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SUMARIO

Introducao. 1 A sustentabilidade como imprescindibilidade existencial

humana. 1.1 Sustentabilidade ambiental, social e econdmica. 1.2 Com-
portamentos sociais e antissociais. 1.3 Principios basicos para a efetivagao
da sustentabilidade social. 2 A atencado a dignidade da pessoa humana
como condicdo para a prevencdo e diminui¢do da criminalidade. 2.1
O ambiente gerador de comportamento antissocial e o nascimento da
criminalidade. 2.2 A prevencao da criminalidade. 2.3 A dignidade da
pessoa humana como um direito esférico. Conclusao. Referéncias.

RESUMO

O presente artigo tem por finalidade discutir a importancia da
atencdo a dignidade da pessoa humana, fator de prevencdo da criminali-
dade como um ponto destacado na busca do desenvolvimento sustenta-
vel. Inicia-se apontando a imprescindibilidade da sustentabilidade para
a existéncia humana, destacando-se a influéncia dos comportamentos
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sociais e antissociais para a efetivacdo da sustentabilidade social. Em
seguida, sdo enumeradas as formas de prevencao da criminalidade com
enfoque especifico na prevencdo da reincidéncia. Por fim, a dignidade
humana é apontada como um direito esférico que deve ser garantido
e preservado.

PALAVRAS-CHAVE: Sustentabilidade social. Prevencao da crimina-
lidade. Comportamentos sociais e antissociais. Dignidade da pessoa
humana. Direito esférico.

RESUMEN

Este articulo tiene como objetivo discutir la importancia de la
atencion a la dignidad del la persona humana en la prevencién del delito
como un punto destacado en la consecucién del desarrollo sostenible.
Comienza sehalando sostenibilidad como esencial para la existencia
humana, sobre todo la influencia de la conducta antisocial y social para
la realizacion de la sostenibilidad social. A continuacién se enumeran
las formas de prevencion del delito con un enfoque especifico en la
prevencion de la recidiva criminal. Finalmente la dignidad humana estéa
indicado como un derecho esférico que se debe mantener garantido y
preservado.

PALABRAS-CLAVE: Sostenibilidad social. Prevencién del delito. Com-
portamiento antisocial y social. La dignidad humana. Derecho esférico.

INTRODUCAO

A nocdo de sustentabilidade impregna-se na utopia do desen-
volvimento sustentavel. O que as teorias econdmicas apontavam como
crescimento passou a ser visto como a necessidade de desenvolvimento
que, focado nos aspectos meramente econémicos, torna-se irresponsa-
vel a medida que desconsidera os aspectos sociais e ambientais. Nesse
sentido, o foco do desenvolvimento econémico somente é viavel quando



se apresenta no contexto de um desenvolvimento sustentavel. Sem a
sustentabilidade ambiental, econdmica e objeto desta discussao a social,
nao é possivel a realizagdo do pretendido crescimento que ndo produza
determinadas mazelas.

Uma das mazelas possiveis em qualquer grupo social é a crimi-
nalidade gerada pela exclusao social, decorrente do crescimento econo-
mico. Assim, o desenvolvimento sustentdvel ndo pode desconsiderar a
significativa parcela humana que nado tem condicdes dignas de sobre-
vivéncia e percebe, no comportamento antissocial, uma possibilidade
de minimizar a exclusao.

1 A SUSTENTABILIDADE COMO IMPRESCINDIBILIDADE
EXISTENCIAL HUMANA

1.1 SUSTENTABILIDADE AMBIENTAL, SOCIAL E ECONOMICA

Tratando da percepgao de necessidade de crescimento econdmico
até a imprescindibilidade de que esse crescimento ocorra num contexto
de desenvolvimento sustentavel, Ferrer' esclarece que, num primeiro
momento, o entendimento era de que “quanto mais, melhor”. Era uma
visdo voltada quase que exclusivamente ao modelo produtivista. Poste-
riormente, passou-se para um modelo mais desenvolvimentista, com a
ideia de que “quanto mais, em determinadas condi¢des, melhor”. Atu-
almente, num conceito de desenvolvimento sustentavel, busca-se uma
nocao de limite, em que a ideia de desenvolvimento deve relacionar-se
com um ambiente finito com o qual vai, inevitavelmente, interagir. A
sustentabilidade do desenvolvimento exige que este tenha a condigao de
perpetuar-se ao longo do tempo. Assim, ao desenvolvimento devem ser
impostas determinadas condigdes, para que se negocie com o ambiente,
a fim de manter-se indefinidamente. Dessa forma, ha mais valorizacao
do qualitativo em detrimento do quantitativo. Esse ¢ um modelo que
estabelece a substituicdo do capital natural (que vem sendo consumido

1  FERRER, Gabriel Real, El Derecho ambiental y el derecho de la sostenibilidad. In Quinto Programa Regio-
nal de Capacitacién en Derecho y Politicas Ambientales. Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente. Oficina Regional para América Latina y el Caribe. Ciudad de Panama, Panama. 2010. P. 41/48.
Disponivel em http://www.pnuma.org/gobernanza/Publicaciones.php. Acesso em 30 de junho de 2011.
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por geragdes) pelo capital artificial, sem a qual ndo é possivel considerar
o desenvolvimento como sustentavel.

Ainda segundo Ferrer? o capital artificial é o conhecimento, as
infraestruturas, as novas tecnologias, as novas formas de gestdo das
coisas. Exemplifica que consumimos parte do solo fértil, porém, se gracas
ao conhecimento esse solo multiplica por trés sua producao, fazemos
uma substituicdo de capital artificial pelo capital natural consumido.
N3ao ocorrendo a substituicdo, ndo ha desenvolvimento sustentavel.
Por outro lado, o desenvolvimento sustentavel é um paradigma a ser
perseguido, no entanto nunca sera alcancado. Por isso persiste a ideia
de que o desenvolvimento sustentavel nem sequer é possivel, mesmo
com a figura da substituicao. Ja se propde outro paradigma baseado na
construcdo francesa de decroissance - o decrescimento - que pressupde
repensar o nivel de consumo do capital natural.

Vé-se que o desenvolvimento sustentavel é algo que se encontra
em permanente debate. Em que pese ter mais de 20 anos, essa nogao de
desenvolvimento sustentdvel ainda ndo encontra unanimidade na sua for-
mulagdo, embora seja simples e intuitivamente compreensivel: “ Asegurar
la satisfaccion de las necessidades de las actuales generaciones sin comprometer
la capacidad de las futuras generaciones de satisfacer sus propias necessidades”>.

A dificuldade de realizacdo dessa nocdo de desenvolvimento
sustentavel é decorrente de sua base em dois conceitos complexos. O
primeiro é entender-se “geracdes” como sujeitos de direito, em contra-
posicdo a concepcao de direito baseado no individuo. O reconhecimento
do direito das geracdes apresenta novos sujeitos e exige tanto uma
solidariedade horizontal com os demais habitantes do planeta quanto
uma solidariedade vertical com relacdo a futura descendéncia humana.

O outro conceito complexo é a nogdo de “necessidade”. Essa nogao
é eminentemente cultural. As necessidades basicas de sobrevivéncia
(alimentacdao, moradia, vestuarios, etc.) sdo limitadas e conhecidas;
todas as demais necessidades sao culturais e, por isso, ilimitadas e em
crescimento. S3o ilimitadas porque sdo criadas novas necessidades
constantemente e dependem do contexto cultural, social e econdmico
onde estdo contextualizadas. Um conjunto de necessidades basicas e
culturais daria lugar ao que se pode chamar de necessidades vitais, ou

2 Idem. p. 46.
3 Ibidem. p. 47.



seja, aquelas que seriam imprescindiveis para o desenvolvimento de
uma vida digna e plena. Nesse contexto, incluir-se-iam educagdo, satde
e seguranca, e, dependendo do contexto no qual se vislumbram essas
necessidades, estas podem ser maiores ou menores, variando conforme
o observador.

A protecao ao meio ambiente é um dos problemas enfrentados no
conjunto de um desenvolvimento sustentavel. Porém, outras questdes
sdo abertas para a busca da sustentabilidade desse desenvolvimento; as
questdes sociais e econdmicas devem ser integradas no mesmo patamar
da preocupagdo ambiental.

Enquanto a preocupacao ambiental visa assegurar as condigdes
que possibilitem a vida humana, a sustentabilidade social deve preo-
cupar-se, entre outros, com a inclusao e com a prevencgao da criminali-
dade. Além dos aspectos ambientais e sociais, 0 econdmico pressupde
a possibilidade de gerar e distribuir riqueza.

No mesmo espectro da sustentabilidade ambiental, a sustentabili-
dade social é imprescindivel para a existéncia humana com dignidade.
Essa busca, mesmo frente aos graves problemas ambientais e econdmicos
transnacionais, ndo pode ficar em segundo plano. A materializacao da
sustentabilidade social passa pelo controle e prevencdo da criminali-
dade e uma das formas dessa prevengdo consiste na existéncia com
dignidade do individuo. A vida com dignidade minimiza a existéncia
de comportamentos antissociais.

1.2 COMPORTAMENTOS SOCIAIS E ANTISSOCIAIS

A transformacao do animal humano em um ser social decorre de
um processo especifico e duradouro ao qual toda pessoa é diariamente
submetida.

E esse processo de socializacao que torna o ser humano apto para
a vida em sociedade. Por meio dele é que se aprende a falar, pensar,
interagir com os demais membros da sociedade, reconhecer-se e ser
reconhecido como uma personalidade distinta do grupo e, a0 mesmo
tempo, integrada ao grupo. Esse reconhecimento pelo grupo é uma
condi¢do humana vital e nossa autodefinicao é reflexa no sentido que
tendemos a ser aquilo que a sociedade espera e acredita que somos. Ao
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desafiar essa percepgao, o ser humano é guindado a uma condicdo nao
reconhecida, esperada ou desejada pelo grupo.*

Sell’ aponta que, na sociedade, ndo hé espagos para autodefini-
¢oes. Quem se antecipa ao seu tempo, normalmente s6 pode esperar o
reconhecimento péstumo. Exemplifica com o caso da francesa Olympe
de Gouges, que, em 1791, lancou a “Declara¢do dos Direitos da Mulher
e da Cidada”, na qual pregava a igualdade de direitos para homens e
mulheres. Na época, foi condenada a guilhotina pela pretensao de “ter
querido ser um homem de Estado e ter esquecido as virtudes préprias do
seu sexo”. Ainda ha o caso da nova-iorquina fébrica de tecidos Cotton,
quando, em 8 de marco de 1857, as tecelds entraram em greve contra
a abusiva jornada de trabalho. A policia e os proprietarios da fabrica
atearam fogo a todas elas por considerarem mulheres reivindicantes
uma situacao intoleravel. Hoje, com o sacrificio reconhecido, a data do
massacre representa o Dia Internacional da Mulher.

Boa parte das lutas humanas se dedica a demonstrar e convencer
que se pode ser mais do que aquilo que a sociedade reconhece e que,
por tradicao, é destinado. Os grupos reconhecidos como minorias vivem
em busca do reconhecimento para além da condi¢do como é percebido.

Como na sociedade tudo funciona reflexivamente, cada grupo
é socializado pela familia e por outros membros do mesmo grupo
para repetir as condutas do meio em que vive. Essa mesma familia e
os demais membros do grupo também se socializam nesse processo.
Nao ha, portanto, uma socializagdo unilateral. Aquele que transforma
também é transformado. Assim, cada individuo adapta-se aos papéis
sociais previamente estabelecidos, e esses papéis transmitem o passado
as proximas geracoes.

Tal homogeneidade comportamental é sempre esperada e, por
vezes, exigida para caracterizar uma situacao de normalidade no grupo
social. Quem difere dessa normalidade invariavelmente é destinado a
segregacao com o cancelamento da autorizagao social de permanecer
livre e honrado. E a prépria sociedade, o préprio grupo, que estabelece
os padrdes de normalidade.

E nado sdao s6 o comportamento social e as habilidades individuais

4 SELL, Sandro Cesar. Comportamento social e anti-social humano. Editora Digital Juris. Florian6polis, 2006.
5 Idem, p. 261.



que podem facilitar ou dificultar o convivio. Mesmo as predisposicdes
genéticas, como a aparéncia, a altura, o peso ou a cor da pele, podem
influenciar no reconhecimento do individuo pelo grupo social. A te-
oria lombrosiana, adaptada aos tempos modernos, segue impingido a
determinados individuos o risco de serem abordados como suspeitos
ou merecedores de presumido descrédito.

A conduta ndo esperada pelo grupo, ou por ele rejeitada, é tratada
como antissocial. Algumas dessas condutas podem revelar o individuo
fora do seu tempo, seja como génio para posterior reconhecimento ou
como louco para o imediato isolamento e descrédito. Outras maculam
de tal forma o tecido social que sdo eleitas como condutas criminosas.
Alguns individuos, isoladamente ou em grupo, sdo agressivos e, por
vezes, podem praticar agdes desde indesejadas para o equilibrio social
até hediondas para a convivéncia.

O préprio grupo, ao exaltar personagens heréicos violentos, nao
criando culturas educativas que favorecam uma convivéncia pacifica,
sendo ora muito punitivos com os filhos, ora muito tolerantes, ndo con-
tribui para a busca da justa medida educativa, tornando-se responsavel
pela violéncia e pela criminalidade que acompanha cada geracao.

Oindividuo, durante o processo de socializacado reflexiva, verifica
as oportunidades e vantagens do comportamento antissocial, seja pela
possibilidade de comparar-se, econémica e socialmente, com a elite, seja
pela impunidade percebida na relacdo custo-beneficio de uma conduta
a margem a que aspira a sociedade. A prépria sociedade que ndo quer
o crime, ndo consegue tratar, com um minimo de dignidade, todos os
seus membros.

Independente da iniciativa criminosa, gerada pela ambicdo ou
busca de aceita¢do, o tratamento indigno ao ser humano o leva a bus-
car a marginalidade ou, pior, ndo verificar outra possibilidade sendo
manter-se a margem.

1.3 PRINCIPIOS BASICOS PARA A EFETIVACAO DA
SUSTENTABILIDADE SOCIAL

A sustentabilidade e o meio ambiente sdo pautas obrigatérias a
qualquer discussao que envolva o desenvolvimento. A importancia de
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tais fatores ha de ser compreendida como a possibilidade de sobrevi-
véncia dentro de uma cultura de conservagdo de recursos naturais e
na exploragao de recursos de forma condizente com a capacidade de
produgdo e de renovagdo desses recursos.

Porém, minimiza o valor de todo cuidado ambiental enquanto
existirem bolsdes humanos onde ndo é priorizado o oferecimento de
condi¢des minimas de vida de populagdes inseridas no mesmo meio
ambiente.

A ampliacdo da sustentabilidade ambiental para que alcance
também as pessoas deu surgimento ao termo sustentabilidade social.
A sustentabilidade social ndo se dirige somente para populacdes re-
gionais, mas também para grupos de individuos em situagdo diversa
da pretendida num contexto global humanitario. Dentre esses grupos,
temos as populacdes criminosas e criminalizadas.

Orapido processo de industrializacao, combinado com o aumen-
to continuo da populacdo mundial e de sua urbanizacdo, bem como
a adogdo de determinados padrdes de consumo e producdo, causam
desequilibrios sociais. Uma das consequéncias desse desequilibrio é a
violéncia e a criminalidade.

Santiago® critica o atual modelo civilizatério, porquanto “degrada el
ambiente, subvalora la diversidad cultural, y desconoce al Otro (al indigena, al
pobre, a la mugjer, al negro, al Sur), mientras privilegia un modo de produccion
y um estilo de vida insustentables, que se han vuelto hegemonicos en el proceso
de la globalizacion” .

Tal estilo de vida insustentavel desconsidera a premissa de que
as agles sustentaveis devem estar inseridas em diferentes contextos tor-
nando-se rotina de diferentes atores (sociedade, governos e empresas).

A imprescindibilidade da sustentabilidade social beira a unani-
midade, e os conceitos sdo amplamente discutidos, mas falta a efetiva
aplicacdo pratica para que passe a integrar acdes. Para isso é necessaria
uma transformacao cultural.

Os principios basicos para a efetivagao da sustentabilidade social

encontram-se relacionados na Constituicdo da Reptblica Federativa
do Brasil, e um dos principios fundamentais constitucionais é a digni-

6 SANTIAGO, Roberto Martins. Revista Iberoamerica de Educacion. Ntumero 40: Enero-abril 2006. Madri.
Editora Organizacion de Estados Iberoamericanos para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (OEI). p.11.



dade da pessoa humana. Os principios fundamentais refletem-se nos
chamados direitos sociais nos quais se destacam a educagao, a satude,
o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a protecdo a maternidade
e a infancia, a assisténcia aos desamparados, e nos chamados direitos
individuais, como a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvi-
mento, a igualdade e a justica como uma sociedade fraterna, pluralista
e sem preconceitos.

Esses principios basicos, que se caracterizam como necessidades,
devem fazer parte da realidade social, mormente para as populagdes
envolvidas ou atingidas por situagdes de injustiga social. Dentre elas
(criancas, mulheres, idosos, populagdes indigenas e afrodescendentes)
encontram-se as populagdes urbanas marginalizadas.

A sustentabilidade social como dever do Estado decorre da prépria
obrigacado constitucional. Bobbio” destaca que “O Estado de direito é o
Estado dos cidadaos”. O envolvimento do individuo com a atividade
criminosa nao tira a sua condi¢do de cidaddo. A responsabilizacao cri-
minal do individuo é decorrente de sua conduta humana e ndo de sua
condicdo humana. Em momento algum ele perde o direito ao preceito
basico fundamental de ver respeitada e garantida a sua dignidade.

2 A ATENCAO A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO
CONDICAO PARA A PREVENCAO E DIMINUICAO DA
CRIMINALIDADE

2.1 O AMBIENTE GERADOR DE COMPORTAMENTO ANTISSOCIAL
E O NASCIMENTO DA CRIMINALIDADE

Os indices de criminalidade sao motivo de constantes preocupa-
¢des no mundo contemporaneo. Busca-se identificar as causas dessa
criminalidade por meio de andlises de natureza antropolégica, social,
econdmica ou simplesmente dogmatica.®

A existéncia da criminalidade esta condicionada a fatores que
concorrem para a pratica do crime e, consequentemente, para o aumento

7  BOBBIO, Noberto. Dicionario de Politica. Trad. Cramem C. Varrialle. 4. ed. Brasilia: Editora Universidade
de Brasilia, 1992. p. 401.
8 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. GOMES, Luiz Flavio. Criminologia. Traducdo Luiz Flavio

Gomes, Yellbin Morote Garcia, Davi Tangerino. 6. ed. reform., atual. E ampl. - Sao Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2008.
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da violéncia considerada como um fenémeno social. A criminalidade
esta relacionada a fatores econémicos, sociais e politicos, envolvendo
valores e sentimentos que sao formadores de uma cultura e contribuem
na constituigdo do ambiente social do préprio homem. O criminoso, tido
como aquele que tem envolvimento ativo com a conduta criminosa,
assim tipificada, sofre, entdo, com o fenomeno de uma tribaliza¢ao’ de-
corrente de sua propria vivéncia. Dentre os vérios fatores que induzem
a violéncia ou que facilitam a violéncia e a criminalidade, é importante
destacar as condi¢des comparativas de vida (inevitdvel em aglomerados
urbanos) e o préprio desenvolvimento humano.

O processo de desestruturacdo dos elos familiares, sociais e
comunitérios, decorrentes da urbanizacdo acelerada contribui para o
surgimento de comportamentos antissociais, até como uma forma de
expressao e destaque no grupo ou, no dizer de Maffesoli'’, na prépria
tribo. E uma conduta comum no individuo que perdeu a perspectiva de
futuro fora do micromundo em que vive. A marginalizacao de procedi-
mentos e condutas é mais do que simples atos ilegais: transforma-se em
uma forma de linguagem presente na relacao de vérios atores sociais.

Surge a necessidade do controle social do delito por meio de
teorias que buscam explicar a origem do problema.' /™ O crime é um
fendmeno fortemente caracterizado na seletividade e sua atuagao nao
é casual, pois nasce e se desenvolve no meio social. O combate a crimi-
nalidade nao se basta em um controle normativo, mas, especialmente,
na estruturagdo de sistemas de prevencdo do delito em que ele revela
sua potencialidade e na ressocializacao dos individuos atingidos pela
marginalidade.

Numa visdo eminentemente penalista, o crime € um modelo tipico
descrito na norma penal. Trata-se de mera hipétese, produto de uma
abstragao. Um patologista tratara o crime como uma doenga epidémica.
Hé moralistas que enxergam o crime como um castigo do céu. Nos mapas
estatisticos, pode ver-se o crime como um ndmero. Ja um sociélogo o
apresenta como uma conduta desviada. Porém, a conduta antissocial,

9  MAFFESOLI, Michel. O tempo das tribos. Rio de Janeiro, Forense-Universitaria, 1997.
10 Idem.
11  SOARES, Orlando. Causas da criminalidade e fatores criminégenos. Rio de Janeiro: Cientifica, 1978.

12 DURKHEIM, Emile. Da divisio do trabalho social. Traducdo Eduardo Brandao. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999.



o delito é, antes de tudo, um problema social e comunitario®.

O crime ndo é uma doenga e ndo se revela por ntimeros: é um
problema interpessoal e comunitario. Segundo Molina, é

Uma realidade proxima, cotidiana, quase doméstica: um
problema ‘da” comunidade, que nasce ‘na’ comunidade e
que deve ser resolvido “pela’ comunidade. Um problema
social, em suma, com tudo que sua caracterizacdo implica
em funcao de seu diagnoéstico e tratamento™.

2.2 A PREVENCAO DA CRIMINALIDADE

A prevengdo da criminalidade é tema recorrente em todas as
escolas criminolégicas. E voz comum a afirmacdo de que nao basta
apenas combater o crime, mas é preciso antecipar-se para prevenir a
ocorréncia de atividades criminosas. Comumente vé-se a prevencao
pelo mero fator dissuasério da pena aplicada ou prometida. A ameaga
do castigo poderia revelar-se suficiente a prevengao, agindo como con-
tramotivacao ao infrator.

Pode-se ampliar, ainda, o conceito de prevencao atribuindo-lhe
caracteristica ndo penal. A modificacdo do ambiente ou do cendrio
criminal, alteraria as condi¢Oes da acdo criminosa. Trata-se da obstacu-
lizacao do delito por meio da organizacao do espaco fisico, do desenho
arquitetonico e urbanistico, do comportamento das vitimas potenciais
e da efetividade e ostensividade do aparato repressivo. Essa interven-
¢do seletiva no cendrio do crime desequilibra as possiveis vantagens
do comportamento criminoso causando um efeito inibidor para as
condutas delitivas.

H4, ainda, a percepgdo de que a prevencao do delito ndo se esgota
no momento anterior a pratica criminosa, mas estende-se aos programas
de ressocializacao com vistas a reinsercao do condenado no meio social.
Busca-se, entdo, evitar a reiteragdo criminosa. A prevencao criminal
merece mais atengao do que o atendimento a simples etapas com escopo
de dissuadir o infrator em potencial com a ameacga do castigo.

13 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Policia y Criminalidade em el Estado de Derecho. I Policia
y Sociedad. Madrid, 1990 (obra coletiva editada pelo Ministério do Interior espanhol). p. 54-57.

14 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Policia y Criminalidade em el Estado de Derecho. I Policia
y Sociedad. Madrid, 1990 (obra coletiva editada pelo Ministério do Interior espanhol). p. 54-57.
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Destaca-se a importancia da distincdo entre as prevengdes “pri-
maria”, “secundéria” e “terciaria”. Essa distin¢do, conforme Molina®,
tem por base varios critérios, que consideram a relevancia etiol6gica dos
respectivos programas, os destinatarios, os instrumentos e mecanismos
utilizados, bem como nos fins perseguidos.

Nessa classificagao, os programas de prevencdo “priméria” sdao
direcionados para a causa do problema criminal e social, buscando
neutraliza-lo antes da ocorréncia. Criam-se os pressupostos necessa-
rios para resolver as situagdes sociais antes que se transformem, de
fato, em problemas criminais. Oportunidades sociais comunitarias sao
exemplos que alcangcam todos os cidadaos, tais como moradia, satade,
trabalho, renda e qualidade de vida, que, entre outros, sdo dmbitos es-
senciais que se operam a longo e médio prazos. A prevengdo primaria
estd intimamente relacionada com as estratégias de politicas culturais,
econdmicas e sociais.

A prevencao secundaria atua em zonas potenciais de conflito, em
que o crime se manifesta ou se exterioriza. Essa prevencdo se opera a
curto e médio prazos e se materializa seletivamente a determinados se-
tores ou grupos sociais. Identificam-se os grupos que apresentam maior
risco de serem vitimas ou protagonizadores de um problema criminal.
E na prevencdo secunddria que esta inserida a politica legislativa penal,
assim como a atuagdo dos 6rgados de seguranca publica. Nessa etapa,
sdo inseridos os programas de reordenagdo urbana e a utilizagdo do
desenho arquitetonico como medida de protegao vitimaria.

Por fim, a prevengao tercidria destina-se ao individuo condenado
criminalmente. Por vezes rotulada como uma medida cujo objetivo é
remediar o fracasso das formas de prevencdo anteriores expostas, a
prevengao terciaria ndo ¢ menos importante. Conforme dados do Minis-
tério da Justica brasileiro'®, a populacao carceraria no Brasil é de 496.251
presos e mais da metade desses individuos tem penas que variam de 4
a 8 anos. Pode-se dizer, entao, que, em 6 anos, cerca de 250.000 desses
individuos estardo em liberdade, seja condicional, seja pelo cumprimen-
to em regime aberto, seja pelo término da pena.

15 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. GOMES, Luiz Flavio. Criminologia. Traducéo Luiz Flavio Go-
mes, Yellbin Morote Garcia, Davi Tangerino. 6. ed. Reform., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 364-366.

16 MINISTERIO DA JUSTICA. http:/ /portal.mj.gov.br/data/Pages/MJC4D50EDBPTBRIE.htm. Acesso em
1° de agosto de 2011.



A importancia dos programas de prevencao tercidria como politica
publica de contencao da violéncia e da criminalidade e o sucesso ou
fracasso desses programas indicardo o perfil desse contingente de rein-
seridos. Contingente, frise-se, superior a populacao da grande maioria
das cidades brasileiras.

Todos esses programas, ao almejarem a prevengao da criminali-
dade ou da reincidéncia criminal, tém em comum a busca da dignidade
humana. Nos sistemas de prevencdes primadria e secundaria, foca-se
na vivéncia com dignidade (satide, moradia, qualidade de vida) e no
oferecimento de oportunidades sociais dignas (educacdo, emprego,
seguranca).

Na prevencao tercidria, o escopo é o resgate da dignidade per-
dida com a vivéncia criminosa ou com a inevitavel estigmatizacao da
condenacio.

O tratamento digno na fase da execucdo da pena é imprescindivel
para a reintegracado social, e o Ministério da Justica tem clara posicao
sobre o assunto, embora a pratica, por mais das vezes, nao revele essa
intencao.

As agdes que buscam a reintegracdo social representam “um
conjunto de intervengdes técnicas, politicas e gerenciais levadas a efeito
durante e apds o cumprimento de penas ou medidas de seguranca”?’. O
objetivo dessas ag¢des é “criar interfaces de aproximacao entre Estado,
Comunidade e as Pessoas Beneficiarias”'® , como forma de ampliar a
capacidade de o apenado lidar com problemas, superar obstaculos e
reduzir a vulnerabilidade frente ao sistema penal.

Assim, o tratamento penal com dignidade ndo se limita em evitar
a violéncia fisica ou a simples garantia (que é legal) de condigdes ade-
quadas para a custédia do condenado. E imprescindivel que a atuacao
do sistema prisional faga parte de um processo de superagdo de uma
histéria de conflitos, por meio da promocado dos direitos dos presos e
da recomposicdo dos seus vinculos com a sociedade. Essas medidas
possibilitariam a criagdo de condi¢des para a sua autodeterminacdo

17 MINISTERIO DA JUSTICA. Execucdo Penal e Reinsercao Social no ambito do Ministério da Justica. http://
portal.mj.gov.br/data/Pages/MJDASCIEA2ITEMID0A92E04549BC444EBF4358 C793E9539 APTBRIE. htm.
Acesso em 1° de agosto de 2011.

18 MINISTERIO DA JUSTICA. Execucdo Penal e Reinsercdo Social no ambito do Ministério da Justica. http://
portal.mj.gov.br/data/Pages/ MJDASCIEA2ITEMID0A92E04549BC444EBF4358C793E9539 APTBRIE.htm.
Acesso em 1° de agosto de 2011.
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responsavel.

O Departamento Penitencidrio Nacional, érgao vinculado ao Mi-
nistério da Justica com a atribuicdo de gerenciar o sistema carcerario,
considera que os projetos na drea de Reintegracdo Social devem estar
posicionados em alguns eixos basicos. O primeiro eixo é o de formagao
profissional e educacional dos apenados, internos e egressos do Sistema
Penitenciario Nacional. Nessa fase, desenvolve-se um processo pelo qual
se associa a elevacdo da escolaridade e a educagdo profissional, com o
acesso ao trabalho e a geragao de renda, focando o mercado de trabalho
formal ap6s o cumprimento da pena privativa de liberdade.

O segundo eixo de reinsercdo trata da assisténcia ao condenado e
seus dependentes para criar condi¢des de exercicio de autonomia. Esse
processo materializa-se pela inclusdo dos individuos na agenda das po-
liticas publicas de governo, bem como pelo apoio a agdes de instituicdes
publicas e privadas, de cardter permanente, que tenham o objetivo de
prestar atendimento aos condenados (material, juridico, educacional,
social, religioso e principalmente a satide ao egresso, ap6s a edigdo do
Plano Nacional de Satde no Sistema Penitencidrio).

Essas acdes, quando materializadas, certamente servirdo de ins-
trumento de resgate da dignidade.

2.3 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO UM DIREITO
ESFERICO

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil destaca, como
fundamento, a dignidade da pessoa humana.

A dignidade se manifesta especialmente na “autodeterminacao
consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensao
ao respeito por parte das demais pessoas”". Nessa visdo kantiana, a digni-
dade assume posicao imprescindivel em qualquer ordenamento juridico.
Nao é possivel renunciar a dignidade posto que seja uma qualidade do
ser humano. Sua existéncia independe do reconhecimento, tornando-
-a, na construg¢ao de Gabriel Real, um verdadeiro “Direito Esférico”?.

19  SARLET, Ingo Wolgang. Dignidade e direitos fundamentais na Constituicio Federal de 1988. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

20 Expressao utilizada por Gabriel Real Ferrer no seminario “Del Derecho Ambiental al Derecho de la Sostenibi-



Destarte, a previsao constitucional, ao promover e proteger a dig-
nidade da pessoa humana, nado prescinde de a¢des concretas que torne
a dignidade real e efetiva como integrante da vida de todo e qualquer
individuo.

Considerando a dignidade uma esséncia da pessoa humana, ela
“concede unidade aos direitos e garantias fundamentais, sendo inerente
as personalidades humanas”?. Tal principio integra o ntcleo essencial
dos direitos fundamentais.

Nao é possivel a desconsideracao da dignidade, até mesmo para
aquele criminoso “que pode ter atentado, da forma mais grave e insu-
portavel, contra tudo aquilo que a ordem de valores da Constituicao
coloca sob sua prote¢do, nao pode ser negado o direito ao respeito da
sua dignidade” %

A subordinacao juridica a Constituicdo da Republica impde ao
diploma processual penal e a legislacao correlata o padrao garantidor
de direitos fundamentais. Com base na pratica de uma conduta antis-
social e penalmente tipificada, materializa-se o jus puniendi estatal. Esse
direito-dever ndo é ilimitado, tendo em vista que deve servir fielmente
as normas postas e tem por fronteira os direitos fundamentais.

A dignidade da pessoa humana nao pode perder-se no intramuros
do carcere. A garantia constitucional é revelada na Lei de Execucdes
Penais® que exige a adaptacdo de varios dos atuais estabelecimentos,
bem como a constru¢do de novos estabelecimentos com a modernizagdo
de servigos penais.

A execugdo da pena adota o modelo jurisdicional, cujo objetivo é
assegurar aos presos seus direitos fundamentais. Ou seja, mesmo per-
dendo aliberdade, o direito fundamental a dignidade permanece. Mas,
destarte as previsdes constitucionais, a prética no sistema carcerdrio
brasileiro beira o descaso. Apés a condenacao, resta ao preso expiar sua
culpa, normalmente em condic¢des desprovidas de dignidade.

Nessas condicdes, a preservagao da dignidade, que deveria ser um

lidad” . Universidade de Alicante, Espanha. Junho de 2011. Para Gabriel Real, “El Derecho Ambiental ha sido
el motor de un cambio revolucionario en la misma concepcion del Derecho. De la pirdmide de Kelsen hemos pasado al
Derecho Esférico.”

21 MOARES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 16.

22 SARLET, Ingo Wolgang. Dignidade e direitos fundamentais na Constituicio Federal de 1988. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

23 Lein.7.210, de 11 de julho de 1984.
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dos objetivos iniciais, acaba ficando em segundo plano. E, em paralelo,
existem as questdes inerentes a natureza da pena privativa de liberdade,
como o isolamento do preso em relagdo a sua familia, sua segregacao
em relacdo a sociedade e a convivéncia conflituosa entre o pessoal da
administracdo e o apenado.

No entanto, o principal problema advindo da permanéncia do
detento no estabelecimento penal, se ndo preservada a sua dignidade,
é o fendmeno da prisionizagao*.

Thompson esclarece que o efeito da prisionizagdo ocorre, em maior
ou menor grau, com todo homem que é confinado ao carcere. Ainda
segundo o autor, imediatamente ao cerceamento da liberdade, o preso

transforma-se numa figura anénima de um grupo subordi-
nado; traja as roupas dos membros desse grupo; é interro-
gado e admoestado; aprende as classes, os titulos e os graus
de autoridade dos varios funcionarios; e, usando ou nao
a giria da cadeia, ele vem a conhecer o seu significado.”

De forma inevitavel, nesse novo ambiente que lhe é proporcio-
nado, o sentenciado deve adaptar-se aos padrdes da prisdo, diante da
necessidade de sobreviver e de ser aceito pelos demais detentos. Forma-
-se uma cultura paralela, ou, como é chamada pelos préprios presos, a
“lei da cadeia”, com o desenvolvimento de novos habitos e valores, os
quais, com o passar do tempo, integram-se a pessoa do infrator.

O sentenciado, longe de estar sendo ressocializado para a vida
livre, estd sendo socializado para viver na prisao. Assim, um observa-
dor desprevenido pode supor que um preso de bom comportamento
¢ um homem regenerado, quando o que ocorre é algo completamente
diverso: trata-se apenas de um homem prisionizado.?

Sendo assim, via de regra, o bom comportamento que o detento
demonstra na prisdo torna-o apenas adepto aos valores nela existentes,
nao tendo o condao de afirmar que ele esteja apto a retornar a socieda-
de por ter sido ressocializado. Dessa forma, ao voltar a liberdade, por
adequar-se aquela ordem imposta no cércere, ndo consegue adaptar-se
de forma satisfatéria as situacdes cotidianas; e a atual dessocializacdo
tende a motivar a prética de novos delitos.

24 Também chamada, por alguns autores, de prisionalizacao.
25 THOMPSON, Augusto. A questao penitenciaria. Petrépolis: Vozes,1976. p. 52.
26 PIMENTEL, Manoel Pedro. O crime e a pena na atualidade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1983. p. 158.



O sentenciado, em vez de adquirir valores que colaborem para a
sua reintegragdo social, assimila os fatores criminégenos do presidio,
gerando uma verdadeira desordem em sua personalidade por perder
sua identidade, transformando-se numa figura anénima dentro de um
grupo subordinado e segregado pela sociedade.

Muito se tem escrito sobre a crise do sistema penitenciario e a
faléncia da pena de prisdo; parece que ja ha um consenso a respeito.
Aratjo” relata que é extremamente sério o atual quadro do sistema
prisional, caracteristicamente criminalizante, que atua no contexto de
um conjunto arcaico em que subsiste uma escola para a reprodugdo do
crime. Na prética, apenas segrega temporariamente o condenado, pelo
entendimento exclusivo da repressao. As conflitantes metas ‘punir,
prevenir e regenerar’ ndo alcancam os fins a que se propdem. Porém, é
preciso enfatizar que o problema se agrava quando se expde uma crise
sobre outra crise, pois, ante os problemas econémicos e sociopoliticos,
a prisdo torna-se objeto de urgente e indispensavel intervencdo. Isso
porque a seletividade do sistema penal se exerce, majoritariamente,
sobre as populacdes menos favorecidas econdmica e socialmente. Basta
conferir os dados do Sistema Integrado de Informagdes Penitenciarias
do Ministério da Justiga: 95% da clientela do sistema sdo de presos com
renda mensal média, anterior a prisdo, de menos de um saldrio minimo
per capita familiar®.

Somando-se aos problemas decorrentes da superpopulacéo car-
cerdria (causada principalmente pela inoperancia tolerada do Estado) e
das questdes da prisionizacdo e estigmatizagdo do preso e do ex-preso,
ha, em nosso atual sistema penitencidrio, centrado na pena de prisao
em regime fechado, uma das mais cruéis vitimizagdes praticadas com
aval institucional.

A ineficacia da prevengdo tercidria gera individuos desrespeitados
na sua dignidade, pobres, prisionizados e com o estigma da lei penal,
que dificulta cada vez mais a reinsercao social ou, na realidade, a propria
insercdo social, pois, de fato, nunca foram socializados. O egresso do
sistema prisional dificilmente fugird de comportamentos considerados

27 ARAUJO. Edna Del Pomo de. Vitimologia em Debate II. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris Ltda, 1997.
p. 6.

28 Desde 1997, o Censo Penitenciario Nacional, editado pelo Departamento Penitencidrio do Ministério da
Justica, ndo faz o levantamento da situacao socioeconémica dos presos. A partir de 2006, a coleta de dados
do sistema foi substituida pelo InfoPen - Sistema Integrado de Informagdes Penitencidrias e que esta dis-
ponivel em www.mj.gov.br.
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ilicitos como estratégia de sobrevivéncia, engrossando o circulo perverso
da reincidéncia criminal.

Embora o sistema penal tenha por base segregar para ressocializar,
tal ressocializagdo nado ocorre pelo simples encarceramento. Muito mais
que o ideal de ressocializagdo, que pressupde o tratamento com digni-
dade, adequado e legalmente previsto, deve se optar pela condicao de
reintegracdo social (quando ndo é necessdria a propria integracdo) em
que ha a suposicao de uma comunicacao entre a prisdo e a sociedade,
objetivando uma identificacdo entre os valores da comunidade livre
com a prisdo e vice-versa. Nesse sentido, e visando alcangar uma eficaz
integracdo social daquele que foi condenado a uma sang¢do penal, torna-
-se imprescindivel maior aproximagao e consequente envolvimento da
comunidade na busca da solugdo de seus conflitos sociais, mantendo o
equilibrio e a consequente sustentabilidade social.

CONCLUSAO

A dignidade da pessoa humana, garantia fundamental consti-
tucional, embora essencial ao ser humano, precisa ser protegida e, em
alguns casos, implantada. Quando se trata de prevencao terciaria da
criminalidade, depara-se com uma populacdo que, em muitos casos,
sequer teve a dignidade deferida. No momento da ressocializacdo, a
dignidade é mais do que um direito individual, é um direito esférico de
responsabilidade de todos. A sustentabilidade social ndo sera completa
se nesses nichos humanos a dignidade nao for implantada e respeitada
por toda a sociedade.

No caso dos presos, é licito afirmar que a sua maioria ja se encon-
trava, antes de adentrar ao sistema prisional, a8 margem da sociedade.
A expressdo ressocializar é a mais correta a ser empregada aquele
que esta cumprindo pena de privacdo de liberdade e que mais tarde
sera solto. Nao estaria ele sendo devolvido a sociedade, mas, sim, te-
oricamente, tendo a oportunidade de nela ver-se inserido. Thompson
comenta que, a partir do século passado, essa questdo ja merecia énfase
especial, inclusive as suas variadas designacoes “[...] terapéutica, cura,
recuperacao, regeneracao, readaptacao, ressocializacdo, reeducacao e



outras correlatas”.?

Muitos métodos e programas sdo utilizados na prevencao terci-
aria a fim de exercer influéncia na ressocializagdo dos presidiarios: sao
politicas de trabalho, extingdo do analfabetismo, pratica de esportes e
oficina de aptidao. Existem propostas de integragdo publico-privada,
com o objetivo de abrir caminhos para diminuir os efeitos negativos que
envolvem a vida do preso no sistema prisional, e prevenir a reincidéncia
criminal quando for colocado fora dele.

Na condig¢do de pais signatario da Conven¢do Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), materializada pelo
Decreto n. 678, de 6/11/92, é impositiva a observancia de que as penas
privativas de liberdade devem ter por finalidade essencial a reforma e
a readaptagao dos condenados.

Nao é o fato de estar no cércere, excluido, que vai fazer do preso
uma pessoa socialmente adaptada. J4 foi demonstrado que a simples
submissdo as regras do carcere é mais uma caracteristica da prisionizagao
do que a adaptagdo a um padrao social desejado. Thompson ressalta
essa questdo, afirmando que

E dificil encontrar outra justificativa para a admissao paci-
fica de tdo formidavel paralogismo: julgar que o criminoso,
por submisso as regras intramuros, comportar-se-4 como
ndo criminoso, no mundo livre®.

Segundo Rupert Cross, “Para punir um homem retributivamente
é preciso injuria-lo. Para reforma-lo, é preciso melhora-lo. E os homens
ndo sao melhoraveis através de injiria.”*' Os espanhois Ilhescas e Ge-
novés, envolvidos também com este estudo, tém analisado e concluido
que “El encarcelamiento es em si mismo causa de frustracion y sufrimiento, de
ansiedad y hostilidad; estados que predisponen a reacciones de agresividade”™.

Nao se trata da questdo ser viavel ou ndo o cumprimento da le-
gislacdo penitencidria. A execucdo da penal ndo se resume apenas no
enjaulamento do condenado, mas também em recupera-lo e restitui-lo
a sociedade. No entanto, o que se constata ¢ um verdadeiro descrédito

29 THOMPSON, Augusto. A Questao Penitenciaria. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 3.
30 THOMPSON, Augusto. A Questao Penitenciaria. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 11.
31 THOMPSON, Augusto. A Questao Penitenciaria. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 11.

32  REDONDO ILHESCAS, Vicente. GARRIDO GENOVES, Vicente. La Intervencion Educativa en el Médio
Penitenciario - Una década de Reflexion. Zaragoza: Felix Arrilla, 1992. p. 54-55.
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no éxito do que determina a lei.®

Diversos documentos tém sido firmados pelas nac¢des, invocando
a protecao dos direitos humanos e o tratamento digno aos presos. Entre
estes, estd o Pacto Internacional de Direitos Civil e Politicos (1966), que
entrou em vigor em 23 de margo de 1976, cujo art. 7° proibe a tortura e
penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. O art. 10, item
3, determina que “o regime penitencidrio consistird em um tratamento
cujo objetivo principal seja a reforma e reabilitagdo moral dos prisionei-
ros”. Mesmo teor é contemplado pelo Pacto de Sao José da Costa Rica,
em seu art. 5°, item 6: “As penas privativas de liberdade devem ter por
finalidade essencial a reforma e a readaptacao social dos condenados” .**

Lins e Silva afirma que o género humano deve ser tratado com
compreensao e inteligéncia para seus erros e suas fraquezas; a violéncia
e origor demasiado das sanc¢des jamais foram formas hébeis ou racionais
de corrigir eventuais desvios de conduta. Salienta, ainda, que nao se
ignora que a “prisdo nao regenera nem ressocializa ninguém; perverte,
corrompe, deforma, avilta, embrutece, é uma fébrica de reincidéncia, é
uma universidade as avessas onde se diploma o profissional do crime” .

Classificado como um direito penal moderno, vigora, no atual
sistema penal, o principio da humanidade, segundo o qual, consoante
os ensinamentos de Zaffaroni*, o réu é, antes de ser estereotipado de
qualquer forma, um ser humano, tendo inerente a essa qualidade o di-
reito a ser tratado de forma digna. A Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem e do Cidadao adverte nesse sentido e, diante do tema aqui
tratado, dispde no art. 5° que “ninguém sera submetido a tortura, nem
a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante”?’.

Oportuno citar o trabalho apresentado em 1992 pelo Instituto das
Nacdes Unidas para a Prevencao do Crime e Tratamento do Delinquen-
te na América Latina (ILANUD), cujo titulo é Sistemas Penitenciarios y

33 “Los crimindlogos y penalistas de la corriente critica o radical, al referirse a la pena privativa de liberdad, concluyen
que el fin de la reinsercion social es un mito y el tratamiento penitenciario algo iniitil y reaccionario, al ser contradic-
torio con el respeto de las liberdades del hombre y constituir un instrumento al servicio de las clases opresoras a fin de
mantener el status quo”. REDONDO ILHESCAS, Vicente. GARRIDO GENOVES, Vicente. La Intervencion
Educativa en el Médio Penitenciario - Una década de Reflexion. Zaragoza: Felix Arrilla: 1992. p. 59.

34 LEAL, César Barros. Prisao: creptisculo de uma era. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 6-7.
35 LINSE SILVA, Evandro. O Saldo dos Passos Perdidos. Sdo Paulo: Nova Fronteira,1997. p. 210.

36 ZAFFARONI, Eugénio Raul; Pierangeli, José Henrique. Manual De Direito Penal Brasileiro: Parte Geral.
3. ed. Sdo Paulo: Revista Dos Tribunais, 2001. p. 141.

37 Declaragao Universal dos Direitos do homem e do Cidadao. 1948. Disponivel em: <http//www.onu.org/
documentos/docjuridicos.htm>. Acesso em 1° de agosto de 2011.



Alternativas a la Prision en América Latina y el Caribe, escrito por diversos
professores da mesma regiao, em que o prof. Luis Rodriguez Manzanera,
do México, conclui 23 recomendagdes referentes aos paises da América
Latina, dentre as quais destaca-se que a execugao penal deve abandonar
os critérios retributivos para optar pelos critérios de prevencao.®

Dessa forma, com a garantia e o resgate da dignidade da pessoa
humana na populacado carceréria, havera a possibilidade de que o re-
torno a sociedade contribua para a sustentabilidade social almejada e
necessaria.
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PENAL

BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA
(A)TIPICIDADE DO PORTE DE DROGAS
PARA CONSUMO
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Promotor de Justica do Ministério Piiblico do Estado de Santa Catarina

Fernanda Mambrini Rudolfo
Defensora Piiblica do Estado de Santa Catarina

RESUMO

Este trabalho trata da aplicacdo do principio da lesividade, um
dos norteadores do Direito Penal, a conduta prevista no art. 28 da Lei n.
11.343/06. Costuma-se argumentar que o porte de drogas para consu-
mo ndo poderia ser criminalizado diante da auséncia de ofensa a bem
juridico penalmente protegido, porquanto ndo ultrapassaria a pessoa
do proprio usudrio. Todavia, cuida-se de questdo de satide publica,
que exige atuacdo estatal eficiente e, portanto, justifica a previsao legal
acima mencionada.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal. Drogas. Lesividade. Satide Publica.

REFLEXAO INICIAL

Nao obstante o tema da descriminalizagdo do porte de drogas
para consumo seja ha tempo objeto de discussdao dentre doutrinadores
e operadores do direito, com a iminéncia do novo Cédigo Penal e da

| Atuacao Florian6polis V.8 n. 19 p.31-50 | jul./dez. 2011
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possibilidade de se afastar tal conduta da esfera de atuagdo do Direito Pe-
nal, nos parece adequado fazer breves consideragdes acerca do assunto.

O PRINCIPIO DA LESIVIDADE E O PORTE DE DROGAS

Como se sabe, o principio da lesividade ou ofensividade constitui
principio fundamental para legitimar o Direito Penal no Estado Demo-
cratico de Direito, havendo quem afirme que “[...] a ofensividade é um
nitido apéndice da intervenc¢ao minima do Direito Penal Democratico™.

Nessa esteira, o principio da lesividade determina que o Direito
Penal somente puna o crime quando a conduta lesionar ou expuser a
lesdao um bem juridico penalmente tutelado, porquanto nao é fungao
do Direito Penal moderno condenar e punir um comportamento visto
pela sociedade como imoral ou impuro.

A titulo de exemplo, pode-se dizer com seguranca que a autolesao
e a tentativa de suicidio ndo sao condutas puniveis. A lesao corporal leve
igualmente ndo constitui crime quando autorizada pela vitima, visto que
a pessoa possui parcial disponibilidade sobre sua prépria integridade
fisica, como autorizar que um terceiro coloque um piercing.

Ressalte-se, entretanto, que a autolesdao, quando utilizada como
meio de fraudar as empresas seguradoras, é conduta tipificada pelo
Direito Penal.

Considerando que a conduta lesiva deve afetar interesses de ou-
trem, ndo haverd sancdo quando os atos praticados pelo agente e seus
efeitos permanecerem na esfera de interesse dele préprio. Ou seja, ndo
se pune a autolesao porque o agente lesiona a prépria integridade fisica,
nao afetando interesse alheio.

Com arrimo nessas justificativas, alguns Juizes de 1° grau do Es-
tado do Rio Grande do Sul proferem suas decisdes, ou seja, com base
no principio da lesividade ou da nado autolesao, estao considerando as
condutas de adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar ou trazer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desa-
cordo com determinacgao legal ou regulamentar, atipicas.

1 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 7. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011. p. 91.



Consignam-se, no ponto, trechos de julgados que demonstram
essa posicao sobre o tema:

[...] O magistrado, entdo, absolveu sumariamente o acusa-
do JOSSIMAR GUALANO DOS SANTOS das imputacoes
doart. 28 da Lein®11.343/06, com fulcro no art. 397, inciso
I1I, do CPP. Argumentou, em sintese, que o Direito Penal
nao poderia punir a autolesao, o que tornaria a conduta do
acusado atipica, visto que nao lesaria a terceiros. Alegou
que a conduta de posse de drogas teria sido descrimina-
lizada, visto que nao foi cominada pena de reclusao ou
detencao para o tipo, estando, portanto, em desconformi-
dade com o art. 1° da Lei de Introdugédo ao Cédigo Penal.
Por fim, argumenta que a apreensao de pouca quantidade
de droga em poder do acusado também demonstra que o
presente fato estaria abrangido pelo principio da insigni-
ficancia (fls. 46/47v).

(TJRS - TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RS.
VER: Inteiro Teor. Apelagdo Crime ACR 70039745856.
Orgao Julgador: Terceira Camara Criminal. Relator: Odone
Sanguiné. Comarca de Origem: Comarca de Santa Maria.
Data de Publicacdo: 09/06/2011. Publicacdo: Diario da
Justica do dia 17/06/2011).

[...]Sobreveio a decisdo atacada, a qual entendeu pela rejei-
¢do da dendncia, fundamentando que “eventual autolesao,
€Omo no caso para consumo, sem que tenha causado lesao
a terceiros, ndo ha que ser punida” (fl. 53/53v).

(TJRS - TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RS.
Recurso Crime RC 71003094687 RS (TJRS). Orgao Julga-
dor: Turma Recursal Criminal. Relatora: Cristina Pereira
Gonzales Comarca de Origem: Comarca de Sao Lourenco
do Sul. Data de Julgamento: 20/6/2011. Publicagdo: Diario
da Justica do dia 21/06/2011).

Por oportuno, revela-se o teor da decisdo de Magistrado de 1° grau
do Estado de Santa Catarina corroborando o referido entendimento:

[...] Com efeito, o representante do Ministério Pablico
requereu a desclassificagdo para a imputacgdo prevista no
art. 28 da Lein. 11.343/06. So resta discutir esta imputagdo
endo a do art. 33 da Lein. 11.343/06, porque o art. 395 do
CPP, por evidente, ndo foi recepcionado. Somente quem
estd, ainda, premido pela mentalidade inquisitéria pensa
que o Estado pode condenar quando o autor da a¢do penal
nao requer.

Da analise do apurado resta evidenciado pelos depoimen-



34

tos dos policiais que o acusado, de fato, foi encontrado
com droga, alids, apreendida (fl. 09), nas dependéncias do
estabelecimento prisional, em suas vestes intimas, sem que
apresentasse, todavia, elementos de imputagdo na conduta
de tréfico. Remanesce, portanto, a possivel imputacao do
art. 28 da Lei n. 11.343/06. O acusado afirma que a droga
apreendida em seu poder era para consumo proéprio (fls.
76/77), situagdo circundada pelo Laudo de Dependéncia
Toxicolégica (fls. 100/102). Os policiais que efetuaram
a prisao indicaram que, na verdade, foram encontradas
com o acusado, em torno de 20 petecas, uma quantidade
razoavelmente pequena de droga.

Alexandre Bizzotto e Andreia de Brito Rodrigues (Nova
Lei de Drogas: Comentérios a Lei n. 11.343/06. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 40-42) apontam: "Ndo pode
ser descurado que a Constituicdo Federal de 1988 elegeu
o Estado Democratico de Direito para ser o ser arquétipo.
Dentro deste contexto, alguns valores constitucionais emer-
gem para justificar a busca da democracia substancial, no
qual os direitos, mais do que belos discursos, interferem
efetivamente na realidade social. Pertinente na questdao
da criminaliza¢do do porte de substancia entorpecente é a
compreensdo sobre aos valores constitucionais do respeito
ao ser diferente e da igualdade, bem como do principio
constitucional da intimidade. [...] No plano concreto, a
criminalizacdo do porte de substancia entorpecente dd uma
bofetada no respeito ao ser diferente, invadindo a opg¢ao
moral do individuo. H4 uma nitida reprovagdo a quem ndo
segue o padrao imposto. [...] Sob outro enfoque, "a simples
posse de drogas para uso pessoal, ou seu consumo em cir-
cunstancias que ndo envolvam perigo concreto para tercei-
ros, sdo condutas que, situando-se na esfera individual, se
inserem no campo da intimidade e da vida privada, em cujo
ambito é vedado o Estado - e, portanto o Direito - penetrar.
Assim como nao se pode criminalizar e punir, como, de
fato, ndo se pune a tentativa de suicidio e a autolesdo, ndo se
podem criminalizar e punir condutas, que menos danosas
do que aquelas, podem encerrar, no maximo, um simples
perigo de autolesdo". (KARAN, Maria Lucia. Revisitando
asociologia das drogas. Verso e reverso do controle penal,
p. 136.) Vale salientar que integra a Constituicdo Federal
a dignidade da pessoa humana na qualidade de valor
constitucional. A criminalizagdo de conduta exige o dano
social para que nao se viole o ser humano em sua integra-
lidade de prote¢des. Ao usar droga (portar), a pessoa age
nos estritos limites de sua intimidade constitucionalmente
garantida. Permitir que a truculéncia do Estado Penal com
todo o seu aparato invada a tranquilidade da pessoa, se
traduz na mais violenta marca da intolerancia e do auto-
ritarismo, incompativeis com o Estado Democratico de
Direito. Ressalta-se que o bem penal juridico tutelado no



tipo do artigo 28 da lei 11.343 /06 é a satide publica. O uso
afeta a satide individual e ndo a ptublica. A incolumidade
publica fica sossegada com o uso individual. Se ndo ha
lesdo ao bem juridico tutelado ndo ha crime."

Continuo entendendo conforme decidia na 5* Turma de
Recursos, de Joinville, na Apelacdo Criminal n. 173, de Ja-
ragua do Sul, cujas razdes seguem abaixo, a saber, inexiste
crime porque ao contrario do que se difunde, o bem juridico
tutelado pelo art. 28 da Lei n. 11.343/06 é a 'integridade
fisica' e ndo a 'incolumidade ptblica', diante da auséncia de
transcendéncia da conduta, e a Constituicdo da Reptublica
(art. 3% I, eart. 5° X), de cariz 'Liberal', declara, como Direito
Fundamental, consoante a Teoria Garantista (Ferrajoli), a
liberdade da vida privada, bem como a impossibilidade
de penaliza¢do da autolesdo sem efeitos a terceiros, sendo
certo a necessidade da a declaragao da inconstitucionalidade
parcial sem redugdo do texto do consumo. Essa possibilida-
de hermenéutica - nulidade parcial sem redugdo do texto
- aplica-se, a0 meu sentir, nos casos de porte de pequenas
quantidades para uso préprio (quer de adolescentes como
adultos), nos quais os usudrios devem ser tratados e nao
segregados, posto que o simples aniquilamento da liberdade
pouco contribui para o efetivo enfrentamento do problema,
como ja demonstrado em diversos momentos histdricos
(Salo de Carvalho e Rosa del Omo).

Cumpre recordar, por oportuno, a discussdo proposta por
Rodriguez entre os modelos de Hart e Dworkin acerca dos
casos dificeis (Hard cases), na qual analisam o caso de um
cidadao que requereu junto a Corte Suprema da Colombia
a autorizagdo para o porte e o consumo de doses pessoais
de drogas. Apds discorrer-se sobre a textura aberta das
normas juridicas, sobre os problemas da discricionarieda-
de judicial, Hart asseveraria que a inconstitucionalidade
da proibicdo do porte e uso de quantidades pessoais de
drogas encontra apoio na principio constitucional do livre
desenvolvimento da personalidade e da dignidade da pes-
soa humana. Isto porque o Estado ndo deve assumir uma
postura paternalista frente aos seus cidaddos, devendo
garantir o direito impostergavel do cidaddo de conduzir
sua vida conforme lhe convier, desde que nao violados
direitos de terceiros. "Herbert sigue sus convicciones morales
y politicas liberales y sostiene que del derecho al libre desarrollo
de la personalidad se sigue sin duda la inconstittucionalidad de
la prohibicion." De outra face, Dworkin, com seu método
Hércules, fundamentado nos principios, defende que existe
a possibilidade de se apurar a resposta correta (Direito
como integridade) e, na hipétese, o Juiz-Hércules deve
se basear nos principios mais valiosos do ponto de vista
moral e politico, consentdneos com as préticas constitucio-
nais. Assim € que "La decision de Hércules no es determinada
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poe el hecho de que la mayoria de los ciudadanos piense que se
debe penaliza el porte y consumo de dosis personales de droga,
porque la tarea del juez es proteger derechos, incluso - y sobre
todo - contra el parecer de la mayoria. En este caso, la proteccion
del derecho al libre desarollo de la personalidade milita em favor
de la inconstitucionalidad de la prohibicion."

Na mesma linha foi a decisdo da Corte Suprema Argen-
tina, a qual declarou inconstitucional a criminalizacdo de
pequenas quantidades de droga para consumo préprio,
consoante explica Romina A Sckmunck da Universidade
de Cérdoba: "En dichos fallos se estabelece que: El art. 19 C.N
impone limites a la actividad legislativa consistentes en exigir
que no se prohiba una conducta que desarrolle dentro de la esfera
privada entendida ésta no como la de las acciones que se realizan
en la intimidad, protegidas por el art. 18 C.N, sino como aquellas
que no ofendan al orden, a la moralidad piiblica, esto es que no
prejudiquen a terceros. Las conductas del hombre que se dirijan
solo contra si mismos, quedan fuera del dmbito de las prohibi-
ciones. No estd probado - aunque si reiteradamente afirmado
dogmiticamente - que la incrimindcion de simple tenencia de
estupefacientes, evite consecuencias negativas concretas para
el bienestar y la segquridad general. La construccion legal del
art. 6 de la ley 20.771, al preveer una pena aplicable a un estado
de cosas, y al castigar la mera creacion de un riesgo, permite al
intérprete hacer alusion simplesmente a prejuicios potencilaes y
peligros abstractos y no a dands concretos a terceros y a la comu-
nidad (Fallos de la C.S.].N/86:1392)." Mais adiante continua:
"En los considerandos del fallo "Bazterrica" se establece que los
motivos que respaldan una prohibicién como la contenida en el
art. 6 delaley 20.771 pertenecen principalmente a alguno de los
siguientes grupos: 1. juicios de cardcter ético; 2. razones de poli-
tica global de represion del narcotrifico; 3. argumentos relativos
a la creacion de un grave peligro social. En relacion al primer
grupo de argumentos se dijo: "...no podria el derecho positivo
prohibir toda accion de la que pudiere predicarse que resulta
moralmente ofensiva ya que no es funcion del Estado establecer
el contenido de los modelos de excelencia ética de los individuos
que lo componem, sino asegurar las pautas de una convivencia
posible y racional, al cabo pacifica que brinde una igual proteccion
a todos los miembros de una comunidad creando impedimentos
para que nadie pueda imponer sus eventuales "desviaciones"
morales a los demds..." Arremata: "Podriamos sostener a partir
de estos argumentos que el Estado pretende imponer una moral
(penando una accion privada, como es la tenencia de estupefacien-
tes para uso personal, sin que ello se manifieste concretamente
en dafios a terceros al orden piiblico en general). Sin embargo no
nos seria posible afirmar esto, al menos desde el punto de vista
constitucional, ya que a nuestro derecho penal positivo le hd sido
trazado un limite infranqueable por el art. 19 C.N em la parte
que dice: "Las acciones privadas de los hombres que de ningiin
modo ofendan al orden y a la moral piiblica, ni perjudiquen a un



tercero, estdn sélo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de
los magistrados". ""En lugar de pretender imponer una "moral",
el Estado puede reconocer un ambito de libertado moral, posibi-
litando de éste modo la conducta moral de sus habitantes porque
el mérito moral surge justamente cuando se tuvo la posibilidad
de lo inmoral" (RADBRUCH). Por ésta forma de Estado y de
derecho se decide nuestro art. 19 constitucional, eligiendo asi
el respeto de la dignidad humana com el reconocimiento de la
autonomia moral". (ZAFFARONI/97:45)."

Assim é que a decisao invocada, proferida pela Corte Su-
prema Argentina, longe de autorizar o consumo ilimitado,
pretende, em resgatando o primado constitucional da
liberdade de autogoverno dos cidadaos da Reptblica, sem
discursos totalitarios (no caso da droga, americanizados),
ensejar o tratamento daqueles (que quiserem e) envolvidos
com drogas ao invés do simples aniquilamento. E, em
suma, reconhecer a dignidade da pessoa humana, enfren-
tando a questao das drogas de maneira séria e democrética.

Desta forma, presente o primado material da Constituigao
(garantismo de Ferrajoli), bem assim da existéncia do prin-
cipio da dignidade da pessoa humana e do direito imposter-
gavel de escolha (liberdade) do sujeito por situacoes que lhe
digam respeito (CR, art. 3°, 1 e 5°, X), inalienados - por serem
fundamentais, adotando-se a visdo contratualista de Locke -,
utilizando-se, ainda, do recurso hermenéutico da nulidade/
inconstitucionalidade parcial sem reducao do texto, cumpre
declarar a inconstitucionalidade material sem reducéo do
texto do art. 28 da Lei n. 11.343/06, na hipotese de porte e
consumo de doses pessoais de droga, rejeitando-se, assim,
a teoria da existéncia de uma difusa satide publica!

O saudoso professor Alessandro Baratta deixou eviden-
ciado em toda sua obra que a maior resisténcia a descri-
minalizacdo é da opinido publica. Todavia, essa atitude
repressiva desfruta do aspecto simbélico e proporciona a
ilusdo da seguranga, bem como da resolugéo do conflito.
A ilusdo é perfeita na cultura do repasse de responsabili-
dades, as quais, ao final, acabam incidindo na pessoa da
prépria vitima/autor. E preciso, pois, ter-se a coragem de
tratar o problema social das drogas como problema de
saude publica, como deixa claro Vera Malaguti Batista.
Essa mudanga de perspectiva é necessaria para o efetivo
cumprimento da promessa de dignidade da pessoa huma-
na e do reconhecimento do adolescente como individuo
em situacdo de formacao. Destaco, por fim, a visdo licida
de Nilo Batista: "Pessoas que realmente sejam viciadas
em drogas - licitas ou ilicitas - precisam de ajuda, e sua
familia, seus amigos, sua comunidade, seus colegas, seus
companheiros de trabalho, grupos especialmente capacita-
dos de pessoas que vivenciaram o mesmo problema, e até
médicos, devem-lhes essa ajuda. O Estado pode fomentar
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os caminhos dessa assisténcia, mediante programas que
facilitem recursos para sua execugdo. O sistema penal é
absolutamente incapaz de qualquer intervencao positiva
sobre o viciado. A descriminalizacdo do uso de drogas
abre perspectiva para uma abordagem adulta do problema
e renuncia a tomar a sentenga criminal como exorcismo."

Partindo-se do Direito Penal como dltima ratio, ou seja,
como o altimo recurso democrético diante da vergonhosa
histéria das penas, brevemente indicadas como de morte,
privativa de liberdade e patrimonial, excluida a primeira,
desprovida de qualquer fim ou respeito ao acusado, as
demais se constituem em técnicas de privagdo de bens,
em tese, proporcional a gravidade da conduta em relacao
ao bem juridico tutelado, segundo critérios estabelecidos
pelo Poder Legislativo, na perspectiva de conferir carater
abstrato e igualitario do Direito Penal. Resta, pois, absol-
vido, pois incabivel a desclassificagdo, por ndo ser crime o
art. 28 da Lei n. 11.343/06, no caso especifico.

Por tais razdes, JULGO IMPROCEDENTE a dentncia
ofertada pelo Ministério Pablico (fls. II/III), para o fim de
absolver Jair Polidoro Bandeira, ja qualificado, da imputa-
cdo que lhe é feita, art. 33, caput, e art. 40, III, ambos da Lei
n. 11.343/06, com fundamento no art. 386, VII, do CPP. 2

Todavia, observa-se que o Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul ndo tem acatado a referida tese, o que se pode constatar por meio
da leitura dos seguintes acérdaos:

APELACAO CRIME. ART. 28, CAPUT, DA LEI N°
11.343/06.1. A CRIMINALIZACAO DAS CONDUTAS
DESCRITAS NO ART. 28 DA LEI N° 11.343/06 VISA
A COIBIR A DIFUSAO DA DROGA, RESGUAR-
DANDO A SAUDE PUBLICA E, SENDO NORMA
DE INTERESSE SOCIAL. ASSIM, NAO AFRONTA
A GARANTIA CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE
INDIVIDUAL, NAO HAVENDO FALAR EM INCONS-
TITUCIONALIDADE DO ALUDIDO DISPOSITIVO.
E INADMISSIVEL QUE O DIREITO A INTIMIDADE
SOBREPONHA-SE AO INTERESSE COLETIVO DE
PROTECAO DA SAUDE PUBLICA. 2. ENCONTRAN-
DO-SE CONVERGENTES E IDONEOS OS ELEMENTOS
COLIGIDOS A APONTAR A VERACIDADE DOS FATOS
NOTICIADOS NA INCOATIVA, A MANUTENCAO DA
CONDENACAO IMPOSTA NA SENTENCA E MEDIDA
QUE SE IMPOE. 3. A CIRCUNSTANCIA DE SER DEFEN-
DIDO POR DEFENSORIA PUBLICA NAO SIGNIFICA
QUE O REU NAO TENHA CONDICOES DE PAGAR
CUSTAS JUDICIAIS. TAXAS, DESPESAS PAGAS COM

2 Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Agao Penal n. 023.09.022398-8. Juiz de Direito: Alexandre
Morais da Rosa. Comarca da Capital: 4* Vara Criminal, em 19/2/2010.



VERBAS ORIUNDAS DOS COFRES PUBLICOS E PAGAS
PELO CONTRIBUINTE NAO PODEM SER ISENTADAS,
SALVO MOTIVOS COMPROVADOS. EVENTUAL IN-
SOLVENCIA DEVERA SER ENCAMINHADA PELO JUIZ
DA EXECUCAO. APELO IMPROVIDO, VENCIDO, EM
PARTE, O RELATOR. (TJRS - TRIBUNAL DE JUSTICA
DO ESTADO DO RS. APELACAO CRIME N° 70019033141,
TERCEIRA CAMARA CRIMINAL. RELATOR: JOSE AN-
TONIO HIRT PREISS, JULGADO EM 05/07/2007).

APELACAO CRIME. POSSE DE DROGA PARA USO
PESSOAL. ART. 28 DA LEI N. 11.343/06.

1. DESCRIMINALIZACAO DA CONDUTA DE POSSE
DE DROGAS PARA USO PESSOAL. INOCORRENCIA.
Auséncia de descriminalizacdo para o delito de posse
de drogas para uso pessoal, tendo ocorrido tio somente
sua despenalizagdo. Art. 1° da LICP que apenas expoe
critérios de diferenciacao de crimes e contravencdes pe-
nais, ndo inviabilizando que a Lei Ordinaria acrescente
novas hipéteses de distin¢ao. Precedente do Supremo
Tribunal Federal.

2. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.

2.1. A despeito da intensa controvérsia doutrindria e ju-
risprudencial, a viabilidade de aplicagdo do principio da
insignificancia ndo incide apenas nos delitos materiais ou
de resultado, mas também nos delitos de perigo ou de mera
conduta, inclusive naqueles em que o bem juridico atin-
gido é difuso ou coletivo, tal como ocorre com o crime de
drogas, assimilando-se a um limite tacito da norma penal,
ou seja, a perceptibilidade da agressao ao bem juridico é
considerada um requisito implicito do crime, em auséncia
do qual, no caso concreto, a pena néo se legitima.

2.2. Viabilidade do reconhecimento do principio da
insignificAncia no caso concreto, apreensao de infima
quantidade de maconha (aproximadamente 0,9 gramas),
sendo a droga de baixo poder lesivo, constando inclusive
que a droga teria sido apreendida em abordagem de roti-
na da forca policial, estando o acusado trazendo a droga
consigo no interior de seu bolso, enquanto transitava por
um parque, inexistindo lesdo a terceiros. NEGARAM
PROVIMENTO AO APELO. UNANIME.

(TJRS - TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RS.
Apelagao Crime ACR 70039745856. Orgao Julgador:
Terceira Camara Criminal. Relator: Odone Sanguiné.
Comarca de Origem: Comarca de Santa Maria. Data de
Publicacdo: 09/06/2011. Publicacdo: Diario da Justica do
dia 17/06/2011).
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APELACAO CRIMINAL. TRAFICO DE DROGAS E AS-
SOCIACAO PARA O TRAFICO. SENTENCA DESCLAS-
SIFICATORIA MANTIDA, POIS NAO COMPROVADA
A DESTINACAO COMERCIAL DA DROGA APREEN-
DIDA. USUARIO. NAO HA, NA LEGISLACAO ATUAL,
DESCRIMINALIZACAO DA CONDUTA, APENAS
DESCARCERIZACAO, COM APLICACAO DE MEDIDAS
EDUCATIVAS. DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
O PORTE DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE NAO
CONFIGURA A AUTOLESAO. NAO SE APLICA O
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA QUANDO A
SUBSTANCIA ENTORPECENTE APREENDIDA EM
PODER DO AGENTE E SUFICIENTE PARA O CON-
SUMO PROPRIO. Ao contrario do que ocorre nos casos
de autolesao, em que a conduta praticada nao excede o
ambito do préprio autor, no crime de porte de substan-
cia entorpecente, a conduta do agente expde ao perigo a
satide publica e o bem estar da comunidade. A conduta
do réu de trazer consigo substancia entorpecente para
consumo proprio se insere na figura tipica do art. 28 da Lei
n° 11.343/06, inexistindo prova convincente da finalidade
comercial. Caso de emendatio libelli, e ndo de mutatio
libelli, pois ocorre simples emenda, e ndo modificacdo da
peca acusatoria.

Apelos improvidos.

(TJRS - TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RS.
Apelagao Criminal: 70031958804. Orgéo Julgador: Primeira
Camara Criminal. Relator: Manuel José Martinez Lucas
Comarca de Origem: Comarca de Porto Alegre. Data de
Julgamento: 31/3/2010. Publicacao: Diario da Justica do
dia 10/6/2010).

[...] A1) PRETENSAO A ABSOLVICAO. ALEGACAO
DE ATIPICIDADE DA CONDUTA DE POSSEILEGAL
DE DROGAS. A tipificagido penal do art. 16 da Lei 6.368/76
trata de crime de dano, de perigo abstrato, ofendendo a
satide publica, porquanto o agente faz a difusdo de seu
consumo, prejudicando a sociedade como um todo. Logo,
incabivel a absolvi¢ao buscada pelo recorrente com base
na atipicidade da conduta, nem mesmo sob o argumento
de que a autolesdo nao se pune. Ora, para que haja o con-
sumo, é necessario que exista alguém que forneca a droga
ao usuario, que lhe propicie os meios para a manutencao
de seu vicio. E com essas atitudes, estar-se-a fomentan-
do o trafico de substancias entorpecentes, causador de
nefastas consequéncias a sociedade. Sabidamente ao
trafico estdao ligados os crimes, por exemplo, de furto,
roubo, homicidio, envolvendo muitas vezes menores de
idade, dados esses que nao podem ser olvidados e que
embasam o entendimento de que maculam a vida em
sociedade. Outrossim, diante da nova lei sobre Prevencao



e Repressdo a Drogas, tem-se que o legislador buscou
diminuir a repressio penal aquele que possui substincia
entorpecente para uso proprio, nao significando, com isso,
a descriminaliza¢do da conduta, pois continua sendo um
tipo penal. E certo que o art. 28 da Lei 11.343/06 previu
penas mais brandas ao infrator, banindo as privativas
de liberdade e a de multa, salvo esta no caso do § 6° do
mesmo artigo, e com o escopo de garantir o cumprimento
das medidas educativas entdo impostas que injustifica-
damente se recuse 0 agente a cumprir. [...]. (Negrejamos).

(TJRS - TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RS.
Apelagao Crime: 70019199454. Orgao Julgador: Segunda
Camara Criminal. Relatora: Lais Rogéria Alves Barbosa Co-
marca de Origem: Comarca de Viamao. Data de Julgamento:
24/4/2008. Publicacdo: Diario daJustica do dia 27/5/2008).

Na mesma linha, vém decidindo as Juizas de Direito integrantes
da Turma Recursal Criminal dos Juizados Especiais Criminais do Estado

do Rio Grande do Sul:

APELACAO CRIME. POSSE DE SUBSTANCIA ENTOR-
PECENTE. ART. 28 DA LEI 11.343/06. APREENSAO DE
CANNABISSATIVA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA
AFASTADO. TIPICIDADE DA CONDUTA. SENTENCA
CONFIRMADA. O consumo de substancia entorpecente,
tipificado no artigo 28 da Lei n. 11.343/2006 é crime de
perigo presumido ou abstrato, possuindo plena aplicabi-
lidade em nosso sistema repressivo, sendo que a expressao
para consumo pessoal descrito no tipo penal significa que
a pequena quantidade da droga faz parte da esséncia do
delito, afastando o principio da insignificancia. Também
nao ha falar em autolesao, pois o delito ultrapassa a pes-
soa do réu, atingindo sua familia e a prépria sociedade, na
medida em que representa perigo para a satide publica.
APELACAO DESPROVIDA. [...].

No mesmo diapasao é o entendimento adotado neste co-
legiado, haja vista que o consumo de drogas ultrapassa a
pessoa do autor, fomentando o tréfico, incentivando o au-
mento da criminalidade e desestruturando as familias, nao
caracterizando, assim, a autolesdo, que seria impunivel.

Assim, voto pelo desprovimento do apelo, mantendo a sen-
tenca condenatoria, inclusive no tocante a pena aplicada,
haja vista tratar-se de réu reincidente especifico.

(TJRS - TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RS.
RECURSO CRIME 71002648657. Orgao Julgador: Turma
Recursal Criminal. Relator: Cristina Pereira Gonzales
Comarca de Origem: Comarca de Santa Maria. Data de
Julgamento: 16/8/2010. Publicacao: Didrio da Justica do
dia 19/8/2010).
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Da mesma forma, entendeu o Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo, assentando que

Ainda:

EMENTA: Voto n° 5.402 Apelagdo Criminal n° 290.827-
3/7-Leme Apte.: SANDRO BATISTA DESOUZA. Apda.:
JUSTICA PUBLICA. 1. Ao relatério da r. sentenca de fls.
79/87, acrescenta-se que SANDRO BATISTA DE SOUZA
restou condenado a cumprir pena de 10 (dez) meses e 20
(vinte) dias de detencao, e pagar o equivalente a 23 (vinte e
trés) dias- multa, como incurso nas sancdes dos artigos 155,
§2° c.c. 14,11, ambos do CP, e artigo 16, da Lei n. 6.368/76.
Inconformado, recorre. Sobre alegar que a quantidade da
droga apreendida é infima, equipara o uso de entorpecente
a autolesdo e quer ver reconhecida a descriminalizacao
da conduta. Em relagdo ao furto, afirma que nao restou
demonstrada a intencdo de assenhoramento definitivo
da "res" e pleiteia a absolvicao. Alternativamente, requer
a diminuicdo da pena em razdo da semi-imputabilidade
(fls. 92/95). Recurso recebido e regularmente processado,
o parecer da douta Procuradoria se volta no sentido de que
sejaimprovido (fls. 118/121). 2. Prejudicado estd o reclamo
recursal, de sorte que nao se ha de examinar as teses nele
aventadas e que, de resto, ja foram espancadas a saciedade
em um sem namero de julgados. [...].

“... Ndo obstante as consequéncias danosas de uso de
entorpecente restringirem-se, no presente caso, exclusiva-
mente ao recorrente, é cedico que o consumo continuo de
toxico induz ao vicio e esse sim é uma questao de satade
publica, pois além de tornar-se incontrolavel redunda
no desagregamento familiar e social da pessoa, além de
estimular outros delitos. [...]. (Grifou-se.)

TJSP - TRIBUNAL FE JUSTICA DO ESTADO DE SAO
PAULO. Apelagdo Criminal/Crimes de Trafico Ilicito e Uso
Indevido de Drogas n° 343.540-3/7-00. Registro no sitio:
9116634-92.2001.8.26.0000. Outros nimeros: 993.01.091318-
9. Relator: Armando Toledo. Orgao julgador: 2° Camara
Criminal Extraordinaria. Data de registro: 06/02/2002.

[...] Endo ha que se falar em atipicidade da conduta, sob
a alegacao de inconstitucionalidade da tipificacdo do
crime de porte de entorpecente para consumo pessoal,
ja que o objeto juridico tutelado pelo crime de porte de
entorpecente para consumo pessoal é a satide publica e
ndo a integridade fisica ou satide psiquica do agente, até
porque a conduta incriminada é o porte e ndo o uso pes-
soal da droga. Como bem preleciona Guilherme de Souza
Nucci, Nao se pune o porte de droga, para uso proprio,
em funcao da protecao a satde do agente (a autolesdo nao
é punida, como regra, pelo ordenamento juridico penal),



mas em razido do mal potencial que pode gerar a coleti-
vidade (Leis Penais e Processuais Penais Comentadas, Ed.
Revista dos Tribunais, 4. ed., pag. 334, nota 11 ao artigo 28
da Lein. 11.343/06).

Nesse sentido, também, a jurisprudéncia:

Nao h4, ao contrario do que se diz, viola¢ao alguma ao
“principio da lesividade, principio basilar do Direito
Penal, e o principio da intimidade e vida privada”.

A posse ou porte de entorpecentes para consumo pessoal
constitui, sim, crime de perigo abstrato e, como tal, sua
repressao e criminalizacdo tem por escopo a tutela de in-
teresse coletivo, jungido a satde publica, de maneira que
suplanta, a evidéncia, os pretensos direitos individuais.
[...]. E ndo houve, a0 menos até este instante, declara¢io
alguma de afronta a Constitui¢ao Federal do dispositivo
legal ora em comento - artigo 28, da Lei n. 11.343/06 (Ape-
lagdo Criminal n. 990.10.146479-9 - TJSP - 14* Camara - Rel.
Fernando Torres Garcia - j. 16/9/2010 - DJE 23/9/2010).

F texto expresso em lei de que o porte de toxico, embora
para uso proprio, é crime (art. 16 da Lei 6.368/76), nao se
podendo admitir tese de que consiste em autolesao, se o
legislador quis punir este ato, entendendo-o altamente
maléfico, ndo apenas pelo usuario, mas a propria saude
publica, além de considera-lo nocivo a sociedade pelos
inconvenientes que acarreta (TJR] - AC 782/88 - Rel.
Antonio Carlos Amorim - Rev. De Direito do TJR] 6/297).
[...] (Grifou-se.)

TJSP - TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO
PAULO. Apelacao Criminal / Posse de Drogas para Consu-
mo Pessoal n. 990.09.219615-4. Registro no sitio: 0004971-
63.2008.8.26.0320. Comarca: Limeira. Relator: Louri Barbie-
ro. Orgao julgador: 8% Camara de Direito Criminal. Data
deregistro: 10/12/2010. Data do julgamento: 18/11/2010.

Quanto a inaplicabilidade da tese de autolesao ao crime em comen-
to, que, em geral, fundamenta a absolvicdo por atipicidade da conduta,
da-se destaque ao parecer da 33 Procuradoria de Justica Criminal, em
28 de marco de 2011, nos autos da Apelacao Criminal n. 2011.014562-1,
da Capital, que adotou como fundamento as razdes recursais subscritas
pelo Promotor de Justica Abel Antunes de Mello, in verbis:

Conformeja relatado, o Juizo a quo entendeu que a conduta
praticada pelo Recorrido constitui autolesdo impunivel,
uma vez que o objeto juridico do delito seria a integridade

fisica do préprio individuo e ndo a incolumidade ptublica,
diante da auséncia de transcendéncia da conduta.
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Nao obstante o posicionamento adotado pelo ilustre Ma-
gistrado a quo, ndo é esse 0 nosso entendimento, tampouco
o desse E. Tribunal de Justica, porquanto o bem juridico
que o art. 28 da Lei de Drogas visa resguardar é a satde
publica, em decorréncia do perigo social ocasionado pela
circulagao de substancias entorpecentes. Ou seja, além
do uso de drogas ser uma conduta que traz prejuizos
ao proprio agente, é consabido que o uso de substancias
entorpecentes financia a induastria do tréfico, matriz da
criminalidade dos grandes centros.

Com efeito, conforme defendido pela doutrina majori-
taria, a razdo juridica da punicao daquele que adquire,
guarda, tem em depdsito, transporta ou traz consigo para
uso proprio é o perigo social que sua conduta representa.
Mesmo o viciado, quando traz consigo a droga, antes de
consumi-la, coloca a sadde publica em perigo, porque
é fator decisivo na difusao dos toxicos. GRECO FILHO,
Vicente; RASSI, Joao Daniel. Lei de drogas anotada. 3. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 46-7.

Conforme leciona Luiz Flavio Gomes, o bem juridico
tutelado imediato é a satide ptblica. Enquanto os objetos
juridicos mediatos sao a vida, a integridade fisica, a satide
fisica e psiquica das pessoas. O que pretende a norma em
destaque, portanto, é justamente proteger todos esses bens
juridicos (imediato e mediatos). GOMES, Luiz Flavio. Lei
de drogas comentada. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009. p. 152.

Veja-se, portanto, que s6 de forma mediata a norma visa
proteger aquele que consome a droga e, em momento
algum considera impunivel a conduta de usar. Limita-se
a norma em punir aquele que detém ou mantém a droga
com o objetivo de uso préprio, como forma de evitar o
perigo social que representa a detencdo ilegal do téxico,
ante a possibilidade de circulacdo da substancia, com a
consequente disseminagao.

Assim, conclui-se que o entendimento externado pelo
nobre Magistrado a quo é equivocado, pois trata como au-
tolesao um delito que causa perigo para toda a sociedade.

E evidente que a autolesio nao é punida! Todavia, no caso
do art. 28 da Lei n. 11.343/06, ndo se esté tratando de au-
tolesao, fato que, registra-se, concordamos ser impunivel.

Conforme muito bem ensina Fernando Capez, o principio
da alteridade ou transcendentalidade proibe a incrimina-
¢do de atitude meramente interna do agente e que, por
essa razao, s6 faz mal a ele mesmo e a mais ninguém, ou
seja, sem que a conduta transcenda a figura do autor e se
torne capaz de ferir o interesse do outro, é impossivel ao
Direito Penal pretender puni-la. CAPEZ, Fernando. Curso



de Direito Penal, volume 4: legislacao penal especial. 3. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 684.

Nesse sentido, esclarece que o delito previsto no art. 28
da Lei n. 11.343/2006 ndo é uma ofensa ao principio su-
pra referido, pois o que a lei visa é coibir o perigo social
representado pela detencao, evitando facilitar a circulacdo
da droga pela sociedade, ainda que a finalidade do sujei-
to seja apenas a de consumo pessoal. Conclui que existe
transcendentalidade na conduta e perigo para a satide da
coletividade, bem juridico tutelado pela norma do art. 28.
CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, volume 4:legis-
lacdo penal especial. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 684.

Nao se diga, por outro lado, que a Lei n. 11.343 /06 descri-
minalizou a conduta de trazer droga consigo para consumo
proprio, pois o legislador, tdo s6, afastou a aplicagao de
penas privativas de liberdade ao delito do art. 28. Ademais,
da simples leitura do dispositivo previsto na referida Lei,
no capitulo préprio que trata "Dos Crimes e Das Penas",
extrai-se:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, trans-
portar ou trazer consigo, para consumo pessoal, drogas
sem autorizacdo legal ou em desacordo com determinacao
legal ou regulamentar, serd submetido as seguintes penas:
(sublinhamos).

I - adverténcia sobre os efeitos das drogas;
I - prestagdo de servigos a comunidade;

III - medida educativa de comparecimento a programa
ou curso educativo.

Portanto, ndo se constata uma descriminalizagdo da condu-
ta, mas uma ndo aplicacdo de pena privativa de liberdade.
Assim, a conduta continua a ter natureza de crime, na me-
dida em que a propria Lei a inseriu no capitulo relativo aos
crimes e as penas, devendo ser aplicada por juiz criminal,
mediante o devido processo legal.

Esse é o entendimento desse egrégio Tribunal de Justica:

ACAO PENAL. POSSE DE DROGA PARA CONSUMO
PROPRIO. ART. 28 DA LEI 11.343/06. INCONFORMIS-
MO DO REPRESENTANTE DO MINISTERIO PUBLICO
COM A DECISAO QUE REJEITOU A DENUNCIA.
RECONHECIMENTO, PELO JUIZ, DA DESCRIMINALI-
ZACAO DA CONDUTA. INOCORRENCIA. NOVA LEI
DE DROGAS QUE APENAS DISTINGUIU O TRAFI-
CANTE DO USUARIO, AFASTANDO A APLICACAO
DE PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE. PECA QUE

45



46

DESCREVE CONDUTA PREVISTA COMO CRIME.
ATENDIMENTO DOS REQUISITOS DO ART. 41 DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL.

RECURSO PROVIDO.

[ - Com o advento da Lei n. 11.343 /2006, o crime de uso
de substancia ilicita, outrora capitulado no art. 16 da Lei
n. 6.368/76, tivera suas sang¢des reduzidas de forma sig-
nificativa. Nota-se, portanto, que a nova lei antidrogas
manteve, no capitulo referente aos crimes (art. 28), a
pratica do consumo de entorpecentes. Em que pese a
ocorréncia de destacado abrandamento, nio ha se vis-
lumbrar a hipétese de abolitio criminis, mas tio-somente
de novatio legis in mellius, conforme ja se posicionou o
STF, por ocasido do julgamento do RE n. 430105/R] (em
13/2/2007)" (RCR n. 2008.011191-2, de Curitibanos, rel.
Des. Salete Silva Sommariva). TJSC. Recurso Criminal n.
2009.013872-2, de Lages. Rel. Des. Sérgio Paladino, j. em
12/5/2009. (Grifamos.)

Nesse mesmo sentido, colhe-se o posicionamento do Supremo

Tribunal Federal:

Posse de droga para consumo pessoal: (art. 28 da L.
11.343/06 - nova lei de drogas): natureza juridica de crime.
1. Oart. 1° da LICP - que se limita a estabelecer um critério
que permite distinguir quando se est4 diante de um crime
ou de uma contravencao - ndo obsta a que lei ordinaria
superveniente adote outros critérios gerais de distingao,
ou estabeleca para determinado crime - como o fez o art.
28 daL.11.343/06 - pena diversa da privacao ou restricao
da liberdade, a qual constitui somente uma das opcoes
constitucionais passiveis de adogao pela lei incriminadora
(CE/88, art. 5° XLVI e XLVII). 2. Ndo se pode, na interpre-
tacdo da L. 11.343/06, partir de um pressuposto desapreco
do legislador pelo 'rigor técnico', que o teria levado inad-
vertidamente a incluir as infragdes relativas ao usuério de
drogas em um capitulo denominado 'Dos Crimes e das
Penas', s6 a ele referentes. (L. 11.343 /06, Titulo III, Capi-
tulo III, arts. 27/30). 3. Ao uso da expressao 'reincidéncia’,
também ndo se pode emprestar um sentido "popular",
especialmente porque, em linha de principio, somente
disposi¢ao expressa em contrario na L. 11.343 /06 afastaria
a regra geral do C. Penal (C. Penal, art. 12). 4. Soma-se a
tudo a previsao, como regra geral, ao processo de infracoes
atribuidas ao usuério de drogas, do rito estabelecido para
os crimes de menor potencial ofensivo, possibilitando até
mesmo a proposta de aplicacdo imediata da pena de que
trata o art. 76 da L. 9.099/95 (art. 48, §§ 1° e 5°), bem como
a disciplina da prescri¢do segundo as regras do art. 107 e
seguintes do C. Penal (L. 11.343, art. 30). 6. Ocorréncia, pois,



de 'despenalizagdo', entendida como exclusao, para o tipo,
das penas privativas de liberdade. 7. Questao de ordem
resolvida no sentido de que a L. 11.343/06 nido implicou
abolitio criminis (C. Penal, art. 107). II. Prescrigdo: consu-
macao, a vista do art. 30 da L. 11.343/06, pelo decurso de
mais de 2 anos dos fatos, sem qualquer causa interruptiva.
ITI. Recurso extraordinario julgado prejudicado. STF. RE n.
430105/ RJ. Rel. Min. Septilveda Pertence, j. em 13/2/2007.
(Grifamos.)

Dessa forma, ndo ha davidas de que a conduta de deter
substancia entorpecente para o consumo proéprio é crime
e o fato de ndo ser apenado com a privagdo da liberdade
nao o torna, por si s6, uma conduta atipica.

Naio se tratando, portanto, de conduta atipica, a conde-
nagio é medida que se impde, haja vista ter sido com-
provada nos autos a materialidade e autoria do crime de
porte de drogas para uso proprio, reconhecendo-se ainda
a agravante da reincidéncia, nos termos do art. 61, I, do
Codigo Penal, conforme Certiddo da fI. 39.

Assim, pode-se afirmar que o posicionamento do Tribunal de
Justica do Estado de Santa Catarina e de parte majoritaria da doutrina
é de que o art. 28 da Lei de Drogas, tutela a satide publica, tendo em
vista o perigo social que o usudrio representa para a sociedade quando
traz consigo a droga antes de consumi-la, ou, até mesmo, quando acaba
por traficar pequenas quantidades para adquirir o entorpecente para
uso proprio.

A esse respeito, comentam Vicente Greco Filho e Joao Daniel Rassi:

A razdo juridica da puni¢ao daquele que adquire, guarda,
tem em depdsito, transporta ou traz consigo para uso pro-
prio é o perigo social que sua conduta representa. Mesmo o
viciado, quando traz consigo a droga, antes de consumi-la,
coloca a satide ptblica em perigo, porque é fator decisivo
na difusdo dos téxicos. O toxicomano normalmente acaba
traficando, a fim de obter dinheiro para aquisi¢do da droga,
além de psicologicamente estar predisposto a levar outros
ao vicio, para que compartilhem ou de seu paraiso artificial
ou de seu inferno. (GRECO FILHO, Vicente; RASS], Jodo
Daniel. Lei de Drogas Anotada. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 46/47.) (Grifou-se.)

Para corroborar o que se afirma, retira-se da jurisprudéncia Ca-
tarinense:
APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A SAUDE

PUBLICA. TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES.
SENTENCA QUE ABSOLVEU O ACUSADO, CONSI-
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DERANDO QUE A CONDUTA DO ART. 28, CAPUT,
DA LEI N. 11.343/06 (USO DE ENTORPECENTES) E
ATIPICA. APELO MINISTERIAL. REQUERIMENTO
DE CONDENACAO NO ART. 28 DA LEI N. 11.343/06.
MATERIALIDADE E AUTORIA SOBEJAMENTE COM-
PROVADAS. ACUSADO QUE ADMITIU A POSSE DO
ENTORPECENTE. RELATO QUE FOI CORROBORA-
DO POR TESTEMUNHAS. CONDENACAO QUE SE
IMPOE. RECURSO PROVIDO.

SOBRESTAMENTO DOS EFEITOS DA DECISAO. RE-
MESSA DOS AUTOS A ORIGEM PARA A VERIFICACAO
SOBRE A POSSIBILIDADE DE APLICACAO DE INSTI-
TUTOS DESPENALIZADORES.

[...]
Razao assiste ao Parquet.

Embora o sentenciante tenha declarado a inconstitucio-
nalidade parcial sem reducao de texto do art. 28 da Lei
n. 11.343 e absolvido o acusado, com fundamento no art.
386, inc. 111, do Codigo de Processo Penal, ao argumento de
que a Constituicdo Federal da Reptblica (art. 3°, L, e art. 5°,
X), de cariz 'Liberal', declara como Direito Fundamental,
consoante a teoria garantista (Ferrajoli), a liberdade da vida
privada, bem como a impossibilidade de penalizagdo da
autolesdo sem efeitos a terceiros, este ndo é o entendimento
adotado por este Relator.

Ao contrério do sustentado pelo douto magistrado sin-
gular, acredito que a norma do art. 28, caput, da Lei An-
tidrogas ndo tem por escopo tutelar a integridade fisica
do individuo, e, sim, a satde publica, uma vez que tal
conduta acaba disseminando a pratica de outras condutas
nocivas para a coletividade, especialmente crimes contra
o patrimonio e a prépria mercancia ilicita.

Sobre o tema, Vicente Greco Filho e Jodao Daniel Rassi
lecionam:

[...] A razdo juridica da puni¢do daquele que adquire,
guarda, tem em dep6sito, transporta, traz consigo para
uso proprio é o perigo social que sua conduta representa.
Mesmo o viciado, quando traz consigo a droga, antes de
consumi-la, coloca a satide pablica em perigo, porque é
fator decisivo na difusdo dos téxicos. O toxicomano nor-
malmente acaba traficando, a fim de obter dinheiro para
a aquisicao da droga, além de psicologicamente estar pre-
disposto a levar outros ao vicio, para que compartilhem de
seu paraiso artificial ou de seu inferno [...] (Lei de drogas
anotada. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 46-47).

E nesse sentido, retira-se da jurisprudéncia:



Nem se argumente que a tipificagdo do uso de entorpecen-
tes seria inconstitucional. E que tal tipificagdo visa com-
bater a disseminacdo do trafico de drogas, pois o usudrio,
ao portar a substancia entorpecente, além de colocar em
risco a satide publica, coloca em risco a sociedade, pela
possibilidade de sua difusdao. Ademais, é o usudrio que
fomenta o trafico de drogas, ndo sendo raras as vezes que
segue esse caminho para sustentar o proprio vicio (TIMG,
Ap. Crim. n. 1.0024.06.186059-9/001, rel. Ediwal José de
Morais, j. em 11/2/2009).

RECURSO DE AGRAVO. EXECUCAO PENAL. INTER-
POSICAO CONTRA A DECISAO QUE DETERMINOU
A REGRESSAO DE REGIME DE CUMPRIMENTO DE
PENA, A PERDA DOS DIAS REMIDOS E A SUSPEN-
SAO DE SAIDAS TEMPORARIAS. FALTA GRAVE.
ALEGACAO DO APENADO DE QUE HOUVE A DES-
CRIMINALIZACAO DA POSSE DE DROGA PARA
CONSUMO PESSOAL, COM BASE NO ART. 28 DA LEI
N. 11.343/06. CONDUTA QUE NAO DEIXOU DE SER
CONSIDERADA CRIME. APENADO QUE CONFESSA,
PERANTE A AUTORIDADE JUDICIARIA, A PROPRIE-
DADE DA DROGA ENCONTRADA NO BOLSO DE
SUA JAQUETA DURANTE REVISTA REALIZADA NO
ERGASTULO PUBLICO. REGRESSAO DO REGIME DE
PENA E PERDA DOS DIAS REMIDOS COM FULCRO
NOS ARTS. 52,118, INCISO I, E 127, TODOS DA LEI DE
EXECUCAO PENAL. DECISAO MANTIDA (Rec. de Agr.
n. 2010.055257-9, rel. Des. Subst. Roberto Lucas Pacheco,
j. em 22.8.2008 - grifei).

APELACAO CRIMINAL. IRRESIGNACAO MINISTE-
RIAL EM FACE DE SENTENCA QUE ABSOLVEU O REU
DOS DELITOS DE FURTO QUALIFICADO TENTADO
E POSSE DE ENTORPECENTES PARA CONSUMO
PROPRIO, COM ESPEQUE, RESPECTIVAMENTE, NO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA ENA INCONSTITU-
CIONALIDADE DO TIPO. VIABILIDADE DE REFORMA.
RECOGNICAO DO PRINCIPIO DA BAGATELA AO DE-
LITO PATRIMONIAL INCABIVEL, SEJA PELA MODA-
LIDADE QUALIFICADA DO ILICITO, SEJA PELA MUL-
TIRREINCIDENCIA DO REU, USEIRO E VEZEIRO NA
PRATICA DE INFRACOES DESTA ESPECIE. MATERIA-
LIDADE E AUTORIA, ADEMAIS, SUFICIENTEMENTE
DEMONSTRADAS, COM ESPECIAL DESTAQUE PARA
A CONFISSAQ JUDICIAL E DEPOIMENTOS DA VITIMA
ETESTEMUNHA POLICIAL. CONSTITUCIONALIDADE
DO CRIME DO ART. 28 DA LEI N. 11.343/06. TUTELA
DA SAUDE PUBLICA. PRECEDENTES. CONJUNTO
PROBANTE IGUALMENTE APTO A COMPROVAR O
COMETIMENTO DO ILICITO PELO REU. CONDENA-
COES IMPOSITIVAS. RECURSO PROVIDO (Ap. Crim.
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n. 2010.011073-5, rel. Des. Subst. Tulio Pinheiro, j. em
28.10.2010 - grifei).
[...]

(TJSC - TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAN-
TA CATARINA. Apelacao Criminal n. 2011.025057-5, da
Capital. Relator: Des. Alexandre d'Ivanenko. Juiz Prolator:
Alexandre Morais da Rosa. Orgao Julgador: Terceira Ca-
mara Criminal. Data: 19/7/2011).

Por todo o exposto, conclui-se que a conduta prevista no art. 28 da
Lei de Drogas continua a ser tipica. A auséncia de previsao de aplicagdo
de pena privativa de liberdade ndo é suficiente para se afastar a tipici-
dade de ato considerado lesivo a satide ptblica, sujeitando o agente as
demais sangdes previstas na Lei n. 11.343/06.

CONSIDERACOES FINAIS

Os fundamentos que utilizamos neste trabalho para sustentar a
tipicidade da conduta atualmente prevista sdo aptos também a refutar as
intimeras propostas de criminalizacdo do porte de drogas para consumo,
dentre tantos outros, como, por exemplo, a dificuldade em se proceder
ao fornecimento legal de drogas para consumidores.

Entretanto, esse €é um tema que demandaria mais do que as pou-
cas péaginas ocupadas por este artigo, razdo pela qual nos ativemos a
demonstrar que os danos causados pelos usudrios de drogas ndo se
restringem a sua satide, mas a toda a sociedade.
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Introducdo. 1 A evolugao da legislacao brasileira quanto aos crimes
sexuais. 2 Aplicacdo da teoria tridimensional do Direito aos crimes
sexuais. Consideracdes finais.

RESUMO

O objeto deste artigo é a analise da evolucao legislativa brasileira
quanto aos crimes sexuais por meio do Gréfico Sindptico da Teoria Tridi-
mensional do Direito, de Miguel Reale, como Instrumento de Percepcao
Juridica concebido pelo Prof. Dr. Cesar Luiz Pasold (e com composi¢ao
grafica de Fabio Schlickmann).

PALAVRAS-CHAVE: Tridimensionalidade. Instrumento de Percepcao
Juridica. Legislacao Brasileira. Crimes Sexuais.

Atuacao Florian6polis V.8 n. 19 p.51-74 jul./dez. 2011
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RESUME

Le présent travail a comme object I'analys de brésilienne déve-
loppements l1égislatifs concernant les crimes sexuels par Le Graphique
Sinéptique de La Théorie Tridimensionnelle du Droit (de Miguel Reale)
comme Instrument de Perception Juridique de auteure du Prof. Dr. Cesar
Luiz Pasold (et avec composition graphique de Fabio Schlickmann).

CLE-MOTS: Tridimensionnelle. Instrument de Perception Juridique.
La législation brésilienne. les crimes sexuels.

INTRODUCAO

O presente artigo tem por escopo analisar a evolucdo legislativa
dos chamados “crimes sexuais” - anteriormente designados “Crimes
contra os Costumes” e, mais recentemente, com as alterac¢ées introdu-
zidas pela Lei n. 12.015, de 7 de agosto de 2009, denominados “Crimes
contra a Dignidade Sexual” - no Brasil, com base na Teoria Tridimen-
sional do Direito, de Miguel Reale.

Inicialmente, ressalta-se que o presente trabalho possui abordagem
semelhante aquele desenvolvido para tratar da progressao de regime de
cumprimento de pena, segundo a Lei dos Crimes Hediondos, a guisa da
teoria de Miguel Reale, desenvolvido por Marilene do Espirito Santo,
Davi do Espirito Santo e Jalio César Ferreira de Melo?.

Este artigo é fruto das reflexdes realizadas com base nas aulas e
consolidagdes feitas pelo Prof. Dr. Cesar Luiz Pasold, na disciplina Fun-
damentos da Percepcao Juridica, ministrada para a Turma de Mestrado
em Ciéncia Juridica, da Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI), no
segundo semestre de 2010, ao final do Seminério n. 2, que versou sobre
a Teoria Tridimensional do Direito de Miguel Reale, como instrumento

1  Aanadlise do presente trabalho limita-se aos dispositivos penais insertos nos Capitulos I (Dos Crimes Contra
a Liberdade Sexual), IT (Dos Crimes Contra Vulneravel), III (Do Rapto) e IV (Disposicdes Gerais), do Titulo
VI (Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual), do Cédigo Penal.

2 SANTO, M. E.; ESPIRITO SANTO, Davi do; FERREIRA DE MELO, Julio César. A teoria tridimensional do
direito: Ferramenta Aplicada a Anélise da Progressdo de Regime de Cumprimento de Pena segundo a Lei
8.072/90 - Lei dos Crimes Hediondos. Revista Eletronica Direito e Politica (Online), v. 3, p. 105-124, 2008.



de percepcao juridica®. Como consequéncia, o trabalho, ora proposto,
é baseado na aplicagdo da visao triade do referido autor para o estudo
das mudangas legislativas ocorridas, no Brasil, nos altimos setenta anos,
em relacdo aos crimes sexuais.

Embora exiguo, esse lapso temporal representa uma evolucao
legislativa e, sobretudo, humanistica, significativa, a medida que reflete
as transformacdes ocorridas no Brasil a partir de 1940, quando entrou
em vigor o Decreto-Lei n. 2.848 - Cédigo Penal.

Para a analise das mudancas ocorridas em relacdo aos crimes
sexuais, desde a elaboracdo do Cédigo Penal da década de 1940 até
os dias atuais, utilizar-se-4 como ferramenta de percepgdo juridica, a
interconexdao dos elementos fato, valor e norma a fim de se obter uma
visao integral das transformagdes ocorridas na sociedade brasileira que
acarretaram a elaboragdo de novas normas juridicas, mais compativeis
com a realidade social do século XXI.

Para tanto, ressalta-se que o presente artigo nao possui o com-
promisso com a “dialética da complementaridade” proposta por Reale,
uma vez que o que se pretende aqui é averiguar os elementos da teoria
tridimensional - fato, valor e norma - a partir da concregao historica
do processo juridico (cronologia) e do Poder/poder incidente sobre
ela, sem, necessariamente, a contraposicdo de teses capazes de gerar
sinteses.

Assim, as mudangas legislativas acerca dos crimes sexuais serdao
abordadas a partir da transformagao dos valores da sociedade brasileira
que, por consequéncia, acarretaram a criacdo de novas normas juridi-
cas, originadas das “experiéncias juridicas”* constitutivas de uma nova
realidade juridico-social.

3 “Para os efeitos da disciplina Fundamentos da Percepgao Juridica, o Conceito Operacional para INSTRU-
MENTO DE PERCEPCAO JURIDICA é: ferramenta com a qual se examina norma juridica (“legal; consue-
tudinaria; jurisdicional; negocial”), descrevendo-a e emitindo juizo valorativo a respeito dela. A tipologia
indicada nos parénteses acima é proposta por REALE, Miguel. Fontes e Modelos do Direito - para um
novo paradigma hermenéutico. Sao Paulo: Saraiva, 1994. Em especial na p. 17.” (Fundamentos da Percepgao
Juridica, 2010, Universidade do Vale do Itajai-UNIVALIL Plano de ensino. Itajai: 28 de julho de 2010.)

4 O Conceito Operacional de expediéncia juridica é extraido de REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do
Direito. Situacao atual. 5 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 62-63. Consiste na “modalidade de experiéncia
histérico-cultural, na qual o valor atua como um dos fatores constitutivos dessa realidade (funcao ontica) e,
concomitantemente, como prisma de compreenséo da realidade por ele constituida (funcao gnoseoldgica)
e como razao determinante da conduta (fungdo deontologica).”
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1 A EVOLUCAO DA LEGISLACAO BRASILEIRA QUANTO AOS
CRIMES SEXUAIS

O Decreto-Lein. 2.848, de 7 de dezembro de 1940, que instituiu o
Codigo Penal Brasileiro, nasceu em um contexto histérico tumultuado.
Pouco antes de sua promulgacao, foi outorgada a Constituicdo dos
Estados Unidos do Brasil, em 10 de novembro de 1937, que deu inicio
ao chamado Estado Novo. O regime ditatorial, formalmente instaurado
a partir dessa data pelo Presidente da Repuiblica Gettlio Vargas, foi
marcado pela centralizagdo politica, pelo intervencionismo estatal e
por um modelo antiliberal de organizacao da sociedade. Nesse perio-
do, as liberdades civis foram suspensas, acompanhando o avango das
ideologias antiliberais e antidemocraticas que percorriam a Europa, em
especial na Alemanha, na Italia e em Portugal.®

Para fazer valer a nova ordem juridico-politica, instaurada com
a chamada “Constituicdo Polaca”, o instrumento mais eficiente que
possuia o Estado era o Direito Penal, “que se normatizava ao talante
do opressor”®.

Nesse contexto social, o Cédigo Penal de 1940 refletiu as ideologias
totalitaristas de sua época, tendo a disciplina dos crimes sexuais sido
marcada pela “visdao vetusta dos habitos medianos e até puritanos da
moral vigente””. O enfoque arcaico e machista sobre as mulheres, tipico
do século XIX, foi mantido, continuando elas a serem vistas “como um
simbolo ambulante de castidade e recato, no fundo auténtico objeto
sexual do homem.”® A respeito, acrescentam Nucci, Monteiro, Gemignani
e Marques, na obra coletiva Os contornos normativos da protecio do vulnerdvel
prescrita pelo Codigo Penal:

A elaboracéo do Titulo VI - Dos Crimes Contra os Costu-
mes - justificava-se sob o aspecto cultural em que vivia a
sociedade brasileira na década de 1940. Para a sociedade
da época, apenas as mulheres de familia de bons costumes,
virgens até a data do casamento mereciam a protecao da lei.
Prova disso, era a possibilidade de anulacao do casamento

5 PANDOLFI, Dulce (Org.). Repensando o Estado Novo. Rio de Janeiro: Fundacao Getulio Vargas, 1999. p. 10.

6  PIERANGELI, José Henrique. Cédigos penais do Brasil: evolugdo histérica. 2 ed. Sdo Paulo: Revistas dos
Tribunais, 2004. p. 78.

7 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: comentarios a Lei 12.015, de 7 de agosto
de 2009. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.11.

8  NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 9 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p.
873.



caso fosse constatado, em pés-ntipcias, o prévio deflora-
mento da recém-casada (art. 219, IV, do CC/1916). Todas
as mulheres que nao possuiam esses requisitos “formais”
eram consideradas sexualmente desonestas e, portanto,
ndo tinham a sua liberdade sexual integralmente prote-
gida contra os delitos hoje reformados. Afinal, mulheres
carecedoras da honra sexual cultural ndo possuiam, por
exemplo, a ingenuidade necessaria para figurar no polo
passivo dos delitos sexuais praticados mediante fraude.’

A lei penal da década de 1940 procurava, portanto, guarnecer a
figura feminina, procurando defender sua “honra” e cuidando, dessa
maneira, da fragilidade de que se revestiam as mulheres."” Por essas ra-
zdes, homens e mulheres recebiam tratamento legislativo diferenciado,
uma vez que as consequéncias dos crimes sexuais as mulheres eram mais
gravosas do que para os homens. Corroborando o sobredito, Hungria
menciona que “O valor social do homem é muito menos prejudicado
pela violéncia carnal do que o da mulher, de modo que, em principio,
nao se justifica, para tratamento penal, a equiparagao dos dois casos.”"

O Estado ditatorial da época utilizou o controle social da sexuali-
dade como uma forma de repressdo, a medida que, por meio de seu dis-
ciplinamento, escondia as relagdes de poder existentes, “como o controle
social da religido sobre os fiéis, do Estado sobre os cidadaos, dos pais sobre
os filhos, dos homens sobre as mulheres etc.”2 Segundo Greco e Rassi, “o
exercicio de poder de repressao da sexualidade ndo apresenta suas conse-
quéncias somente em relacdo a conduta sexual individual”, mas também
“na maneira pela qual as instituicdes crescem e se desenvolvem.”®

Destarte, a pretensdo estatal consistia em manter as normas juri-
dicas atreladas “a idéia-forca de tutela dos costumes.”™ Por essa razao,
no Codigo Penal de 1940, o titulo destinado ao tratamento dos crimes
sexuais foi designado Crimes Contra os Costumes.

9  NUCCI, Guilherme de Souza et al. Os contornos normativos da protecao do vulneravel prescrita pelo C6-
digo Penal: arts. 218-A e 218-B introduzidos pela Lei n. 12.015/2009. In: FRANCO, Alberto Silva; NUCCI,
Guilherme de Souza (Org.). Doutrinas essenciais: Direito Penal: parte especial II. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. v. 6. Cap. 1. p. 35.

10 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Por um novo Direito Penal Sexual: a moral e a questao da honestidade.
In: FRANCO, Alberto Silva; NUCCI, Guilherme de Souza (Org.). Doutrinas essenciais: Direito Penal: parte
especial II. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. v. 6. Cap. 1. p. 136.

11 HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Cédigo Penal. 5. ed. v. VIII. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 107.

12 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. Sao Paulo: Atlas,
2010. p. 7.

13 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. Sao Paulo: Atlas,
2010. p. 7.

14 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. Sao Paulo: Atlas,
2010. p. 129.
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O vocéabulo costumes significava, de acordo com Hungria, os
“habitos da vida sexual aprovados pela moral pratica ou, o que vale o
mesmo, a conduta sexual adaptada a conveniéncia e disciplina sociais”*.
Noronha, a seu turno, acrescenta que costumes “deve ser entendido como
a conduta sexual determinada pelas necessidades ou conveniéncias
sociais”’%, o que equivale dizer, em outras palavras, que a lei penal visa-
va tutelar “a preservagao do minimo ético reclamado pela expediéncia
social em torno dos fatos sexuais”?’.

Para Hungria, que compds a comissdo revisora do Codigo Penal

de 1940:

N oz

O direito penal presta sua adesdo a ética sexual, mas
tao-somente para, dentre os fatos reprovados por esta,
incriminar aqueles que, por sua maior gravidade, afetam a
disciplina, utilidade e conveniéncia sociais. [...] No Estado
agnostico, porém, o apoio juridico-penal a moral sexual
limita-se a reprimir os fatos que, sobre fugirem a normali-
dade do intercurso dos sexos, importam lesao de positivos
interesses do individuo, da familia e da comunhao civil,
como sejam o pudor, a liberdade sexual, a honra sexual, a
regularidade da vida sexual familiar-social, a moral piiblica sob
o ponto de vista sexual. [...]'8

Corroborando o pensamento acima exposto, Gusmao acrescenta:

Assim, do ponto de vista socioldgico constituem delitos sexu-
ais o conjunto de fatos que ofendem a liberdade sexual ou
individual, que lesam e pdem em perigo, pela sua anorma-
lidade, os fins da fungdo sexual ou que tendam a destruicao
do individuo ou da espécie, como pondera POZZOLINI,
tendo por outro lado, a lei, como lembra GARRAUD, por
fim manter as bases do patriménio moral da sociedade, quer
procurando moralizar o individuo, reprimindo-lhe as paixdes
e o constrangendo a viver, em consondncia com a dignidade
humana, como, outrossim, conservar a prépria moralidade
piiblica que é a garantia de toda civilizagao, colimando-se em
conseqiiéncia, coibir todas as manifestagdes moérbidas ou
anormais que possam comprometer a boa ordem na familia
enasociedade, resguardando-se o “senso moral que se pode
ofender nos cidadaos”, ja lembrava CARRARA, “por certas
formas cinicas de imoralidade”..., sem que se possa dizer,
acrescenta, “ser seu objetivo a pura moral, mas, antes, o serso
moral dos cidad&dos”." (Grifos do autor)

15 HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Cédigo Penal. 5. ed. v. VIII. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 93.
16 NORONHA, Magalhaes E.. Direito Penal. 4. ed. v. 3. Sao Paulo: Saraiva, 1969. p. 94.

17 HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Codigo Penal. 5. ed. v. VIIL. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 93.
18 HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Codigo Penal. 5. ed. v. VIII. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 77.

19 GUSMAO, Chryspolito de. Dos crimes sexuais: estupro, atentado violento ao pudor, sedugao e corrupgao



A preocupacao do legislador daquela época, em relagao ao Direito
Penal sexual, era a de criar um sentimento de repulsa em relacao aquelas
condutas que afrontassem a moral social, salvaguardando “os habitos, os
moralismos e eventuais avaliacdes da sociedade sobre estes.”?° Destarte,
as normas juridicas revestiam-se de uma elevada carga moralizante,
uma vez que nado havia a preocupacao de diferenciar o Direito da Moral.

Muito embora tenham ocorrido modificagdes na legislacao bra-
sileira em 1969, com a edicdo do Decreto-Lei n. 1.004, que alterou o
nome do Capitulo I do Titulo VI do Cédigo Penal - de “Crimes Contra
a Liberdade Individual” para “Crimes contra a Disponibilidade Sexual”
-, importa mencionar que a legislacdo pouco avancou quanto a tutela
dos crimes sexuais, que permaneceu atrelada ao exercicio autoritario
do poder, reinante na década de 1940, bem como “aos padrdes insufi-
cientes da repressao aos crimes sexuais, seja por estigmas sexuais, seja
pelos valores preconceituosos atribuidos ao objeto e as finalidades da
protecdo pretendida.”*

Era latente a necessidade de se modificar a legislacdo brasileira,
tanto em relacdo as normas juridicas constitucionais quanto as infra-
constitucionais. O Direito ha muito havia se distanciado da Moral, e
as mulheres haviam conquistado seu espago nos mais diversos ramos
(trabalho, familia, bancos escolares, politica, etc.). J& ndo havia mais
razdes, portanto, para se manter o prisma moral que revestia as nor-
mas juridicas da década de 1940. O contexto politico do Pais também
havia mudado. Com o fim do regime militar, em 1985, os brasileiros
passaram a lutar pela democracia, exigindo elei¢des diretas e o reequi-
librio da vida nacional, “que s6 poderia consubstanciar-se numa nova
ordem constitucional que refizesse o pacto politico-social.”? Em 1985,
o entdo Presidente da Republica, José Sarney, encaminhou mensagem
ao Congresso Nacional, por meio da Emenda Constitucional n. 26, com
a proposta de convocagdo de uma Assembleia Nacional Constituinte
que, instalada em meados de 1987, elaborou a nova Carta Constitucional

de menores. 5 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1981. p. 82.

20 SENADO FEDERAL. Projeto de Lei n. 253 de 13 de setembro de 2004. Altera o Titulo VI (dos crimes contra
os costumes) da Parte Especial do Cédigo Penal. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/sf/atividade/
Materia/ detalhes.asp?p_cod_mate=70034>. Acesso em: 06 de janeiro de 2011.

21 SENADO FEDERAL. Projeto de Lei n°. 253 de 13 de setembro de 2004. Altera o Titulo VI (dos crimes
contra os costumes) da Parte Especial do Codigo Penal. Disponivel em: <http:/ /www.senado.gov.br/sf/
atividade/Materia/detalhes.asp?p_cod_mate=70034>. Acesso em: 6 de janeiro de 2011.

22 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9 ed. 3 t. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1993. p. 81.
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Brasileira, promulgada em 5 de outubro de 1988%.

Foi somente com a instalagdo do regime democratico que a discipli-
na dos crimes sexuais ganhou um novo enfoque. A novel Carta Magna
trouxe, em seu bojo, direitos e garantias antes esquecidos. Em seu art. 1°
elencou a dignidade da pessoa humana como principio fundamental da
nova ordem juridica, arrolando entre os direitos e garantias fundamen-
tais (art. 5°) a igualdade entre homens e mulheres (inciso I) e o direito a
intimidade, a vida privada e a honra (inciso X). No capitulo dedicado a
familia, a crianga, ao adolescente e ao idoso, previu expressamente que
a “lei punird severamente o abuso, a violéncia e a exploragao sexual da
crianca e do adolescente” (art. 227, § 4°). Destarte, os crimes contra os
costumes tornaram-se incompativeis com a nova normatizacdo consti-
tucional. A propésito, menciona Silveira:

A grande evolucao percebida na evolugédo do Direito Penal
sexual reside justamente no fato de se haver prescindido
da carga moralizante que comportavam os delitos dessa
ordem, informando melhor o contetido e sentido de seus
tipos penais, dando mesmo pista valiosa para a averigua-
¢do do bem juridico protegido. O Direito hoje, fundado
em um Estado Democratico de Direito, deve, sobretudo,

se mostrar como protetor de liberdades. Entre elas, que se
diga, da liberdade sexual. [...]*

As primeiras mudangas ocorridas em relagdo aos crimes sexuais
ocorreram em meados de 2005. Por meio da Lei n. 11.106/2005, alguns
artigos que ja ndo correspondiam a evolucao do pensamento da socieda-
de brasileira foram revogados e outros alterados. A principal inovagao
foi a revogagdo dos artigos que previam os crimes de seducao®, todos
as modalidades de rapto® e a causa de aumento de pena em razao de

23 OLIVEIRA, Mauro Marcio. Fontes de informagdes sobre a Assembléia Nacional Constituinte de 1987:
quais sdo, onde busca-las e como usé-las. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢des Técnicas, 1993.
Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/publicacoes/anais/constituinte/fontes.pdf>. Acesso em: 4
de fevereiro de 2011.

24 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Por um novo Direito Penal Sexual: a moral e a questao da honestidade.
In: FRANCO, Alberto Silva; NUCCI, Guilherme de Souza (Org.). Doutrinas essenciais: Direito Penal: parte
especial II. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. v. 6. Cap. 1. p. 141.

25 O crime de sedugao correspondia ao artigo art. 217, que previa: “Seduzir mulher virgem, menor de 18
(dezoito) anos e maior de 14 (catorze), e ter com ela conjungéo carnal, aproveitando-se de sua inexperiéncia
ou justificavel confianca: Pena - reclusao, de dois a quatro anos.”

26 O capituloIII, do Titulo VI, do Cédigo Penal, que tratava especificamente dos crimes de rapto, possuia quatro
artigos, que assim previam: “Art. 219 - Raptar mulher honesta, mediante violéncia, grave ameagca ou fraude,
para fim libidinoso: Pena - recluséo, de dois a quatro anos”; “Art. 220 - Se a raptada é maior de catorze anos
e menor de vinte e um, e o rapto se da com seu consentimento: Pena - detencdo, de um a trés anos”; “Art.
221 - ? diminuida de um tergo a pena, se o rapto é para fim de casamento, e de metade, se o agente, sem ter
praticado com a vitima qualquer ato libidinoso, a restitue a liberdade ou a coloca em lugar seguro, a disposi-

cao da familia”; “Art. 222 - Se o agente, ao efetuar o rapto, ou em seguida a este, pratica outro crime contra a
raptada, aplicam-se cumulativamente a pena correspondente ao rapto e a cominada ao outro crime.”



ser o agente casado”, atualizando, assim, o “flagrante desrespeito a
isonomia entre homens e mulheres” e “extirpando do Cédigo Penal a

expressao ‘mulher honesta’.”?

A despeito de ter o legislador brasileiro tentado “afastar a discri-
minagdo de género, dando novos contornos juridicos igualitarios em
relacao a mulher, visando coibir a exploragao sexual infantil e eliminar
outros dispositivos considerados ultrapassados”?, certo é que o sistema
penal pétrio continuou defasado. As normas juridicas infraconstitucio-
nais existentes ja ndo correspondiam aos padrdes comportamentais da
sociedade brasileira do século XXI, afrontavam os direitos e garantias
previstos na Constituigdo da Republica e mostravam-se desatualizadas,
inclusive quanto a protecdo dos bens juridicos, uma vez que o “foco da
protecdo ja nao era mais a forma como as pessoas deveriam se comportar
sexualmente [...], mas sim a tutela da sua dignidade sexual.”*

Somente com a edicdo da Lei n. 12.015, de 7 de agosto de 2009, a
legislacdo brasileira pertinente a matéria sexual ganhou novos contornos,
compativeis, enfim, com o Estado Democratico de Direito. Extinguiu-
-se a antiga e inadequada terminologia “Crimes Contra os Costumes”,
modernizando-se o tratamento dispensado aos crimes sexuais, agora
denominados Crimes Contra a Dignidade Sexual.

A respeito da nova tutela penal dos crimes sexuais, Nucci esclarece
que o0 novo regramento

[...] busca proteger a respeitabilidade do ser humano em
matéria sexual, garantindo-lhe a liberdade de escolha e
opgao nesse cenario, sem qualquer forma de exploragao,
especialmente quando envolver formas de violéncia. Do
mesmo modo, volta-se particular atengdo ao desenvolvi-
mento sexual do menor de 18 anos e, com maior zelo ainda,
do menor de 14 anos. A dignidade da pessoa humana (art.
1°, 111, CF) envolve, por 6bvio, a dignidade sexual.

Fruto de reivindicagdes antigas, a Lein. 12.015/2009 veio a atender

27 A causa de aumento de pena citada correspondia ao art. 226, inciso III, do Cédigo Penal, que assim previa:
“Art. 226 - A pena é aumentada de quarta parte: [...] Il - se o agente é casado.”

28 NUCCI, Guilherme de Souza et al. Os contornos normativos da protecao do vulneravel prescrita pelo C6-
digo Penal: arts. 218-A e 218-B introduzidos pela Lei n. 12.015/2009. In: FRANCO, Alberto Silva; NUCCI,
Guilherme de Souza (Org.). Doutrinas essenciais: Direito Penal: parte especial II. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. v. 6. Cap. 1. p. 35.

29 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. Sao Paulo: Atlas,
2010. p. 129.

30 GRECO, Rogério. Adendo: Lei 12.015/2009: dos crimes contra a dignidade sexual. Niter6i: Editora Impetus,
2009. Disponivel em: <http://benitesjuridico.files.wordpress.com/2009/09/rogerio-greco-adendo-cel-
-prisao-1-12-012.pdf>. Acesso em: 15 de dezembro de 2010.
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aos anseios da comunidade brasileira que, ha muito tempo, esperava a
modificacdo da legislacdo em relagdo aos delitos de ordem sexual que,
além de desatualizados em relacdo a termos e enfoques, ndo atendia
mais a situacdes reais de violacdo da liberdade sexual do individuo e
do desenvolvimento da sexualidade na atualidade, em especial quando
tais crimes eram dirigidos contra criancas e adolescentes.™

Grandes foram as modifica¢des trazidas pelo novo regramento,
sobretudo em relagao a protecao dos chamados “vulneraveis”?>. No en-
tanto, citam-se, para fins de exemplo, outras alteragdes produzidas pela
citada Lei: a) jungdo, em um s6 dispositivo legal (atual art. 213 do CP),
dos crimes de estupro e atentado violento ao pudor, o qual prevé ambas
as condutas delitivas num s6 tipo penal; b) modificacdo do sujeito ativo
do crime de estupro, que pode ser praticado tanto pelo homem quanto
pela mulher; c) criagdo do tipo penal autdbnomo previsto no art. 217-A
do Cédigo Penal, o chamado “estupro de vulneravel”, que pos fim a
antiga presuncao de violéncia; d) nova formatacao do crime previsto no
art. 218-B do Cédigo Penal, eliminando-se qualquer referéncia a antiga
denominagao “corrupcdo de menores”; e) modificagao na titularidade
da agdo penal, que, de acordo com o atual art. 225 do Cédigo Penal, é
de agdo penal publica incondicionada se a vitima é menor de dezoito
anos ou pessoal vulneravel e condicionada a representacdo nos casos
previstos nos Capitulos I e II do Titulo VI do Cédigo Penal.

Além dessas modifica¢des, a Lei n. 12.015/2009 também trouxe
salutar mudancga na Lei n. 8.072/90 - Lei dos Crimes Hediondos, abolin-
do a discussdo antes existente a respeito de a forma simples dos antigos
crimes de estupro e atentado violento ao pudor ser ou ndo considerada
hedionda. A partir de sua entrada em vigor, todas as formas de estupro
(art. 213, caput e §§ 1° e 2% e art. 217-A, caput, e §§ 1°, 2°, 3° e 4°, todos do
Codigo Penal) passaram a ser consideradas hediondas (art. 1°, incisos
Ve VI, da Lei n. 8.072/90).

Muito mais do que a tutela da liberdade e dignidade sexual, a
novel legislagdo veio consolidar os principios e garantias estampados

31 SENADO FEDERAL. Projeto de Lei n°. 253 de 13 de setembro de 2004. Altera o Titulo VI (dos crimes
contra os costumes) da Parte Especial do Cédigo Penal. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/sf/
atividade/Materia/ detalhes.asp?p_cod_mate=70034>. Acesso em: 6 de janeiro de 2011.

32 Entende-se por “vulnerdvel” a pessoa incapaz de consentir validamente para o ato sexual (menores de
catorze anos, enfermo ou deficiente mental), bem como a pessoa incapaz de oferecer resisténcia. (NUCCI,
Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: comentarios a Lei 12.015, de 7 de agosto de 2009.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 36).



na Constituicdo Federal de 1988, de forma a igualar homens e mulheres
e a salvaguardar, de forma mais eficiente, aqueles que ndo possuem
condicdes de exteriorizar validamente seu consentimento para a pratica
de atos sexuais.

2 APLICACAO DA TEORIA TRIDIMENSIONAL DO DIREITO AOS
CRIMES SEXUAIS

Asmudangas legislativas, ocorridas no Brasil ao longo do periodo
analisado no presente trabalho*, no que concerne aos crimes de natu-
reza sexual, foram fruto das modificacdes dos valores da Sociedade a
respeito dos comportamentos sexuais que mereciam a tutela penal do
Estado. Como visto anteriormente, consideravam-se comportamentos
perniciosos, a principio, os atos sexuais que violassem a moral da so-
ciedade, isto é, as condutas sexuais ndo adaptadas as conveniéncias
e disciplinas sociais. Com o passar do tempo, tais comportamentos
ganharam um novo significado, passando a dizer respeito as condutas
sexuais que afrontassem a dignidade da pessoa humana. Foi, portanto,
por meio da transformacado dos valores sociais que o tratamento juridico
dispensado aos delitos de ordem sexual ganhou uma nova roupagem.
Sobre o assunto, ensinam Greco e Rassi que:

[...] cada sociedade estabelece um minimo de valoragao
sobre a diferenca entre o que é “certo” ou “errado” no
comportamento sexual e, estabelecido o minimo de va-
loragdo sobre o que é “certo” ou “errado”, “positivo” ou
“negativo” na conduta sexual, os conceitos poderao ser
modificados e condicionados pelo tempo e pela cultura

em uma determinada época.*

Com efeito, as normas juridicas correspondem aquilo que a socie-
dade considera importante em um determinado periodo. Por conseguin-
te, é a partir da valoracao dada a determinados comportamentos (fatos),
durante uma época especifica, que as normas juridicas se transformam e
adquirem novos contornos. A respeito disso, esclarece Ferreira de Melo:

[...] toda norma juridica revelara sua histdria, pois jamais
uma delas surge do nada, mas sempre de um interesse,

33 De 1940, quando entrou em vigor o Decreto-Lei n. 2.848 - Codigo Penal, até o momento de composicéo do
presente artigo, ou seja, setembro de 2011.

34 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. Sao Paulo: Atlas,
2010. p. 5.
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de uma necessidade, de um anseio, de uma utopia ou de
manifestagao de conjuntura politica. O Direito é fen6meno
cultural, contingenciado pela experiéncia social e pelos
juizos de valor. E por isso nada que se passa no mundo
juridico é sem historia.*®
Nesse mesmo sentido, Peces-Barba* sustenta que o Direito, como
“fendmeno multidimensional”, deve ser analisado “a partir de multiplas
e numerosas perspectivas ou pontos de vista”, com base nos quais se re-
conhece que o Direito é algo muito préximo a diversos aspectos de nossa
existéncia. Com isso, quer-se dizer que o Direito, por ser “produzido
pelos seres humanos no marco de diversas circunstancias e contextos
histéricos”, possui “uma vinculagdo circunstancial com o conjunto de rea-
lidades concretas no seio das que surge.” Por essa razao, o mencionado
autor assevera que o “Direito é resultado desses contextos, das ideolo-
gias, dos interesses e conflitos predominantes nos mesmos” e que, por
esses motivos, “varia em seus contetdos em funcdo das circunstancias
historicas e reflete as caracteristicas dessas circunstancias.”’

Ao tratar dos direitos fundamentais do homem na obra A Era dos
Direitos, Bobbio, na mesma linha de raciocinio acima exposta, assevera
que os direitos do homem modificaram-se e continuam a se modificar,
“com a mudanca das condigdes historicas, ou seja, dos carecimentos
e dos interesses, das classes do poder, dos meios disponiveis para a
realizacdo dos mesmos, das transformagdes técnicas, etc.” Em comple-
mento, afirma que, em razdo dessas modifica¢des, aquilo “que parece
fundamental numa época histérica e numa determinada civilizacao nao
é fundamental em outras épocas e em outras culturas.”

O Direito, como afirma Reale, ndo ¢, portanto, “um fato que plana
na abstragdo, ou seja, solto no espaco e no tempo, porque também esta
imerso na vida humana, que é um complexo de sentimentos e estimati-
vas.” Por conseguinte, o Direito “é algo que est4 no processo existencial
do individuo e da coletividade.”*

35 FERREIRA DE MELO, Osvaldo. Temas atuais de Politica do Direito. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor/CMCJ-UNIVALLI, 1998. p. 20.

36 Todas as citagdes retiradas da obra do autor espanhol Gregorio Peces-Barba foram traduzidas livremente
pela autora do presente texto.

37 PECES-BARBA, Gregorio; FERNANDEZ, Eusebio; ASIS, Rafael de. Curso de teoria del Derecho. 2 ed.
Madrid: Marcial Pons, 2000. p. 16-18.

38 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducao de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
p- 18-19.

39 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. Situacao atual. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 123.



Por tudo isso, é possivel perceber que a norma juridica reveste-se
de um ntcleo axiolégico que é fruto dos compromissos éticos eleitos
por uma sociedade em determinado periodo e local. Nesse sentido,
leciona Peces-Barba:

[...] o Direito é expressao de um sistema de valores, prefe-
réncias, ideologias, que se expressam através desses mo-
delos de comportamento. Por isso, afirma-se que nenhum
sistema juridico é neutro desde o ponto de vista axiolégico.
Por tras do Direito existem alguns determinados valores,
que sdo os que precisamente pretendem materializar-se
através das normas juridicas. E o Direito toma posicao
em relacdo a esses valores quando os juridifica. Nesse
sentido se tem afirmando que o Direito é estruturalmente
moral [...]%*

Em decorréncia dessa vinculagao, o Direito ndo pode se dissociar
da realidade valorativa na qual esta inserido e deve buscar, entre suas
finalidades, a seguranca juridica, a justica e o progresso social.*

Para que a norma juridica seja plenamente valida, além dos
aspectos formais (consistente na observancia das regras técnicas), ela
deve corresponder as conveniéncias axiolégicas, que s6 poderdo ser
observadas se as normas juridicas guardarem correspondéncia com os
principios que prescrevem os comprometimentos éticos da sociedade.*
Ferreira de Melo explicita que, para a norma juridica ganhar um minimo
de adesao social voluntariamente obedecida, ela depende menos de sua
aceitacao formal e mais de sua validade material, a qual, segundo o
autor, significa a “qualidade da norma em mostrar-se compativel com o
socialmente desejado e basicamente necessério a eticidade das relagdes
humanas.”* A propésito, ensina o autor:

Tenho insistido em meus escritos que, vista do mirante da
Politica do Direito, a validade das normas juridicas é ques-
tao que vai além do que pretende o normativismo légico,
pois tem este o entendimento de que a norma serd valida se
os ritos que a legitimam e também se estiver em harmonia

com disposi¢do normativa superior que a autorize. Mas
esta é simplesmente a validade formal que pode garantir

40 PECES-BARBA, Gregorio; FERNANDEZ, Eusebio; ASIS, Rafael de. Curso de teoria del Derecho. 2 ed.
Madrid: Marcial Pons, 2000. p. 19.

41 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. Situagdo atual. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 33.

42 FERREIRA DE MELO, Osvaldo. Etica e Direito. Revista Eletronica Novos Estudos Juridicos. Vol. 11. 2006.

Disponivel em: <https://wwwo6.univali.br/seer/index.php/nej/article/viewFile/420/362>. Acesso em:
10 de fevereiro de 2011.

43 FERREIRA DE MELO, Osvaldo. Temas atuais de Politica do Direito. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor/ CMCJ-UNIVALLI, 1998. p. 15-16.
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a vigéncia da norma mas nao necessariamente sua eficacia.

Assim tenho sustentado que igualmente importante é a
validade material da norma que ha de ser buscada pela sua
capacidade de adequar seus fins ao sentimento e a idéia
do justo e do socialmente til (validade ética), bem como
apresentar-se como expectativa segura de certa conduta em
uma relacdo legitima de pretensdo x prestacdo (validade
funcional).

Considerar a importancia da validade material faz com
que percebamos que a perda da eficicia de uma norma
juridica possa se dar por motivos outros que nao apenas
os decorrentes de questdes técnicas como a derrogagao ou
a dessuetude.*

Em decorréncia, Reale menciona que o discurso da validade do
direito pode ser extraido sob trés perspectivas: vigéncia, eficicia e funda-
mento. A primeira, entendida como “obrigatoriedade formal dos precei-
tos juridicos”; a segunda, como “efetiva correspondéncia social ao seu
conteddo”; e a terceira, por fim, como “valores capazes de legitimé-las
numa sociedade de homens livres.”*

A preocupacdo do presente trabalho cinge-se a analise da eficacia e
do fundamento das normas juridicas, uma vez que se coadunam melhor
a sua validade material - sem apego ao seu aspecto meramente formal -,
assim como por terem mais afinidade com a triade proposta por Reale,
que emprega tais termos de acordo com uma concepgao socioldgica.

O conceito de eficacia empregado neste artigo limita-se, portanto,
a efetividade social da norma juridica*, que se refere, como dito alhures,

[...] ao cumprimento efetivo do Direito por parte de uma
sociedade, ao “reconhecimento” (Anerkennung) do Direito
pela comunidade ou, mais particularizadamente, aos efei-
tos que uma regra suscita através do seu cumprimento. Em
tal acepcao, eficicia social é a concretizagdo do comando
normativo, sua forga operativa no mundo dos fatos.*”

Conceituando o termo, Peces-Barba afirma que uma norma pode

44 FERREIRA DE MELO, Osvaldo. Temas atuais de Politica do Direito. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor/ CMCJ-UNIVALLI 1998. p. 56.

45 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. Situagdo atual. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 15.

46 “Daeficaciajuridica cuidou, superiormente, José Afonso da Silva, para concluir que todas as normas consti-
tucionais a possuem e sdo aplicaveis nos limites objetivos de seu teor normativo. Lastreando-se na licao de
Rui Barbosa, assentou que nao ha, em uma Constituicao, cldusula a que se deva atribuir meramente o valor
moral de conselhos, avisos ou li¢des. Todas tém a for¢a imperativa de regras ditadas pela soberania nacional
ou popular aos seus 6rgaos. [...]” (BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de
suas normas: limites e possibilidades da Constituigao brasileira. 9. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 82.)

47 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da Constituicao brasileira. 9. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 82.



ser considerada eficaz “quando os destinatarios da mesma ajustam efeti-
vamente suas condutas ao modelo de conduta estabelecido na norma”,
o que significa dizer, em outras palavras, que a eficicia da norma esta
ligada ao seu efetivo cumprimento pelos sujeitos aos quais é dirigida.*®

Sob essa perspectiva, se a norma juridica corresponde “a inte-
gracao de algo da realidade social”®, retirando do seio da sociedade
os valores que lhe conferem eficacia e fundamento, quando as normas
juridicas, como produto cultural que sdo, deixam de integrar o conjunto
de padrdes de comportamento normais e admitidos em uma comunida-
de, isto ¢, quando a norma “deixa de corresponder as necessidades da
vida, ela deve ser revogada, para nova solu¢do normativa adequada”®.
Isso significa que as normas juridicas, quando se tornam obsoletas ou
mudam o préprio sentido, em razado da transformacao da realidade
social, devem ser substituidas por novos regramentos compativeis com
a atualidade das tendéncias e inclina¢des da coletividade.

Foi, destarte, o que ocorreu com o regramento dos crimes de na-
tureza sexual no Brasil. Como visto anteriormente, as normas juridicas
elaboradas na década 1940 nao correspondiam mais a realidade da socie-
dade brasileira do século XXI e mostravam-se desatualizadas, inclusive
quanto a protegdo dos bens juridicos. O antiquado titulo destinado a
protecdo dos crimes dessa ordem no Cédigo Penal - Crimes Contra os
Costumes - necessitava de modificagcdes urgentes. A Lei n. 12.015/09
veio transformar esse cenario, trazendo a baila solu¢des normativas
mais adequadas.

O atual Titulo VI do Cédigo Penal - Crimes Contra a Dignidade
Sexual -, embora tutele bens juridicos diversos daqueles da década de
1940, incide, em verdade, sobre a mesma “base de fato”. Isso significa
dizer que os fatos, em si, ndo mudaram, pois as condutas que exigem
uma atuacdo positiva do Estado continuam sendo aquelas tidas como
contrdrias ao ordenamento juridico®. O que mudou entdo? O complexo

48 PECES-BARBA, Gregorio; FERNANDEZ, Eusebio; ASIS, Rafael de. Curso de teoria del Derecho. 2 ed.
Madrid: Marcial Pons, 2000. p. 27.

49 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. Situagdo atual. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 124.
50 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. Situagao atual. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 127.

51 Ao conceituar o vocébulo fato, Reale explicita: “[...] Poe-se, desde logo, como momento de um processo,
um elo no encadeamento dos atos humanos, quer em fungao de atos anteriores, quer em razio de dados da
natureza. Em O Direito como Experiéncia, dedico atengao especial ao conceito de “fato no direito”, mostrando
que ele envolve tanto aquilo que acontece, independentemente da iniciativa humana, mas que adquire significado
“inter homines” (o fato de alguém nascer, p. ex., sem que tenha havido o propésito de gerar), como aquilo
que intencionalmente ¢ feito e se refere “ad alios”. “Fato” é, por conseguinte, uma palavra que corresponde
tanto ao participio passado factum, de fieri (acontecer), como de facere (fazer).” (REALE, Miguel. Teoria
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de interesses e de valores da sociedade, isto €, as “intencoes de valores”
que incidem sobre aquela “base de fato”. Em outras palavras, significa
dizer que a modificacdo ocorrida na legislagdo brasileira em relacdo
aos delitos sexuais é fruto da incidéncia de novos valores que conferem
significacdes diversas aqueles mesmos fatos. E é em razdo dessa nova
valoracao fatica que decorre o surgimento das normas juridicas.

Ao descrever sua teoria tridimensional, Reale assinala que os
trés elementos - fato, valor e norma - estdo sempre interligados, sendo
que a correlagao existente entre eles é de natureza funcional e dialética,
formando-se a partir da “’implicagdo-polaridade” existente entre fato e
valor, de cuja tensao resulta o momento normativo, como solucao supe-
radora e integrante nos limites circunstanciais de lugar e de tempo.”*

Sob esta perspectiva, a norma juridica nada mais é do que amedida
integradora dos outros dois elementos (fato e valor), que surge a partir
da incidéncia de um complexo de interesses ou valoragdes sobre deter-
minado fato.” “As regras de direito, portanto, consistem na atribuicao
de efeitos juridicos aos fatos da vida, dando-lhes um peculiar modo de
ser.”* Em complemento, ensina Reale que:

[...] omundo juridico é formado de continuas “inten¢des de
valor” que incidem sobre uma “base de fato”, refragendo-
-se em varias proposicdes ou dire¢des normativas, uma

das quais se converte em norma juridica em virtude da
interferéncia de Poder.

A meu ver, pois, ndo surge a norma juridica espontane-
amente dos fatos e dos valores, como pretendem alguns
socidlogos, porque ela ndo pode prescindir da apreciacao
da autoridade (latu sensu) que decide de sua conveniéncia e
oportunidade, elegendo e consagrando (através da sancao)
uma das vias normativas possiveis. [...]*

Para facilitar a compreensao, reproduz-se, abaixo, o Gréfico Si-
néptico da Teoria Tridimensional do Direito, de Miguel Reale,* como
Instrumento de Percepcao Juridica concebido pelo Prof. Dr. Cesar Luiz
Pasold (e com composicao grafica de Fabio Schlickmann):

Tridimensional do Direito. Situagdo atual. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 94-95)
52 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. Situagao atual. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 57.
53 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. Situacao atual. 5 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 124.

54 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da Constituigao brasileira. 9 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 79.

55 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. Situacao atual. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 124.

56 A partir de REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. Situagdo atual. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1994.
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Explicando semelhante representacao grafica, Reale afirma que:

Facil é perceber que esse gréfico serve para mostrar que
uma norma juridica, uma vez emanada, sofre alteracoes
semanticas, pela superveniéncia de mudangas no plano dos
fatos e valores, até se tornar necesséria a sua revogacao;
e, também, para demonstrar que nenhuma norma surge
ex nihilo, mas pressupde sempre uma tomada de posicao
perante fatos sociais, tendo-se em vista a realizacdo de
determinados valores.”

A disciplina legal dos crimes sexuais, tal como concebida no Cédigo

Penal de 1940, teria o seguinte aspecto se aplicada ao supracitado Grafico:

Condutas contrarias ao

ordenamento juridico: estupro,

sedugdo, rapto, estupro com 1940:» meados da Il Guerra

violéncia presumida, corrupgéo de Mundial; outorga da

menores, etc. Constituicdo Polaca em 1937;
sociedade elitista, patriarcal e
antidemocratica.

CRONOLOGIA

|

|
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i VALOR
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i | NORMA

|

Regime Ditatorial: Estado

Novo
Crimes contra os Conveniéncias sociais; habitos da sociedade;
Costumes moralismos; mulher vista como objeto sexual.
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Com as alteragdes introduzidas pela Lein. 12.015/09, a disciplina
legal dos crimes sexuais passou a ter a configuragdo que segue:

Condutas contrarias ao ord ito
juridico: estupro, estupro de vulneravel, 2009: Constituicdo de
satisfagdo de lascivia mediante presenca de 1988; direitos
crianga ou adolescente, etc. fundamentais; Lei
12.015/09; avangos da
V medicina.

CRONOLOGIA

PODER

......................... : Estado Democratico de
Direito

Crimes contraa
dignidade sexual

Dignidade da pessoa humana; respeitabilidade do ser humano;
garantia do desenvolvimento saudavel da sexualidade. direito a
intimidade, a vida privada e a honra;

Da analise dos graficos acima expostos é possivel observar que as
variantes “cronologia” e “Poder/poder” incidentes sobre os elementos
fato, valor e norma, possuem potencial influéncia sobre a sistematica da
Teoria Tridimensional, uma vez que atuam como fatores constitutivos
da realidade social.

Com efeito, as mudancas legislativas ocorridas no Brasil nos dlti-
mos setenta anos, em relacdo aos crimes de natureza sexual, decorreram
nao somente da evolugdo do pensamento da sociedade, mas também em
razao das transformagdes que ocorreram em outros segmentos sociais,
como a politica e até mesmo a ciéncia.

Nao ha davidas de que a mudanga do Estado Ditatorial para o atu-
al Estado Democrético de Direito acarretou diretamente a transformacao
da apreciagao das autoridades acerca da matéria, o que ocasionou, por
sua vez, a eleicdo de novas vias normativas a partir da conveniéncia e
oportunidade daqueles que passaram a produzir as normas juridicas.



A par disso, as modificagdes legislativas acompanharam também
os avangos da ciéncia, em especial, da medicina, que, em relagdo aos
delitos sexuais, evoluiu em relacdo ao estudo da virgindade, da mor-
fologia do himen, dos transtornos da sexualidade, entre outros. Para
ilustrar a importancia do desenvolvimento médico-cientifico a respeito
do assunto, citam-se, para fins meramente exemplificativos, as mudangas
ocorridas em relacdo ao homossexualismo. Inicialmente visto pela psi-
quiatria como “doenca degenerativa da sociedade”*, o relacionamento
sexual entre pessoas do mesmo género foi tratado como patologia. A
proposito, elucida Trevisan que:

Numa tese de 1928, defendida na Faculdade de Medicina
de Sao Paulo, o médico-legista Viriato Fernandes Nunes
alertava: “Toda perversao sexual atenta violentamente
contra as normas sociais.” E exigia rigor na repressao, pois
se “esses criminosos (pederastas) tém perturbadas as suas
fungdes psiquicas”, a sociedade ndo pode permitir-lhes
“uma liberdade que eles aproveitariam para pratica de
novos crimes”. Ora “o homossexualismo é a destruigao da
sociedade, é o enfraquecimento dos paises”; se ele “fosse
regra, o mundo acabaria em pouco tempo” — acrescentava
outro médico-legista, Aldo Sinisgalli.”

Por essas razdes, o homossexual era considerado um “degenerado
sexual, contra o qual o Estado devia se defender”. Em decorréncia, a
medicina desenvolveu diversos tratamentos para esse tipo de “doenga”,
como o transplante de testiculos ou ovérios, o eletrochoque, a castragao,
entre outros.® Somente em 1993, quando foi retirado do Catélogo Inter-
nacional de Doencas da Organiza¢gdo Mundial de Satide, o homossexu-
alismo deixou de ser considerado uma doenca, passando a ser tratado
como um dos estados da sexualidade humana.®

Embora o homossexualismo nunca tenha sido considerado crime
no Brasil, certo é que, a partir do novo tratamento dispensado a ele
pela Medicina, o Direito evoluiu quanto ao seu uso. Como resultado, o

58 PRETES, Erika Aparecida; VIANNA, Ttlio. Hist6ria da criminalizacdo da homossexualidade no Brasil: da
sodomia a0 homossexualismo. In: LOBATO, Wolney; SABINO, Claudia de Vilhena Schayer; ABREU, Jodo
Francisco de (Org.). Iniciacao cientifica: destaques 2007. v. 1. Belo Horizonte: Ed. PUC Minas, 2008. p. 321.

59 TREVISAN, Jodo Silvério. Devassos no paraiso: a homossexualidade no Brasil, da colonia a atualidade. 4.
ed. Rio de Janeiro: Record, 2000. p. 185.

60 PRETES, Frika Aparecida; VIANNA, Tulio. Histéria da criminalizagdo da homossexualidade no Brasil: da
sodomia ao homossexualismo. ™ LOBATO, Wolney; SABINO, Clau dia de Vilhena Schayer; ABREU, Joao
Francisco de (Org.). Iniciacao cientifica: destaques 2007. v. 1. Belo Horizonte: Ed. PUC Minas, 2008. p. 365-366.

61 TREVISAN, Jodo Silvério. Devassos no paraiso: a homossexualidade no Brasil, da colonia a atualidade. 4.
ed. Rio de Janeiro: Record, 2000. p. 383.
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homossexualismo passou a ser tratado a luz dos direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal de 1988.

Como se pode notar, o desenvolvimento da Medicina influenciou,
ainda que indiretamente, a producao legislativa e atuou como uma das
variantes de “poder” incidentes sobre os elementos fato e valor, pro-
duzindo efeitos, por consequéncia, na elaboragao das normas juridicas.

Em dltima analise, levando-se em consideragdo o exposto no
decorrer do presente trabalho, pode-se concluir que a compreensao do
Direito nao pode se limitar a uma visao setorizada da realidade social,
avaliando-se isoladamente o que “hé de fético, de axiologico ou ideal,
ou de normativo na vida do direito”®?. O Direito deve, ao contrario,
dedicar-se ao estudo dos conflitos que se operam no mundo dos valores
e dos fatos, de maneira contemplativa do todo. E a licao de Reale:

E, pois, na esséncia e na vida mesma do direito positivo
que, antes de mais nada, nos cabe penetrar, recolocando-
-0 no meio do mundo social, do qual ele é um elemento
integrante, para estuda-lo em funcao das forgas intelectuais
e morais da humanidade, que, somente elas, lhe podem
dar real valor.®

CONSIDERACOES FINAIS

De tudo o que foi dito, é possivel afirmar que a evolugdo da le-
gislacdo brasileira em relacdo aos crimes sexuais, conforme se observa
no Grafico Sindptico da Teoria Tridimensional do Direito, de Miguel
Reale, como Instrumento de Percepcao Juridica concebido pelo Prof.
Dr. Cesar Luiz Pasold, é resultado das transformacgdes da realidade
histérico-cultural do Brasil nos dltimos setenta anos. Isso porque foi,
a partir das experiéncias sociais, culturais e politicas experimentadas
pela comunidade brasileira, que as normas juridicas foram, aos poucos,
revestindo-se da validade material necesséria a efetiva correspondéncia
social ao seu contetido.

Nao é diferente o entendimento de Ferreira de Melo na conclusdo
da obra Etica e Direito®:

62 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. Situagao atual. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 11.
63 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. Situacao atual. 5 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 07.

64 FERREIRA DE MELO, Osvaldo. Etica e Direito. Revista Eletronica Novos Estudos Juridicos. Vol. 11. 2006.
Disponivel em: <https://wwwé6.univali.br/seer/index.php/nej/article/viewFile/420/362>. Acesso em:



Pode-se dizer, em conclusdo, que o Direito, entendido
como fendmeno cultural, ou seja, como realidade referi-
da a valores, tem por compromisso permanente a busca
da seguranga juridica, da utilidade social (bem comum)
e da justica. Embora os dois dltimos objetivos sejam
comuns a Etica, evidentemente ndo podemos confundir
o conceito de norma juridica com o de norma ética, pois
que, embora ambas tenham as caracteristicas basicas da
bilateralidade, s6 a norma juridica é imperativo-atributiva
e exigivel. Disso sabemos todos. Mas é preciso ressaltar
que s6 podemos atribuir a uma norma juridica validade
plena, se, além dos aspectos formais de que trata com
rigor a dogmatica juridica, houver aquela conveniéncia
axiolégica de que nos fala Reale. E tal validade material
da norma juridica s6 podera ser observada se esta guar-
dar correspondéncia com os principios que prescrevem
comprometimentos éticos.

Finalmente importa reconhecer que, embora nem todo
discurso justificativo de critérios e normas possa constituir-
-se em verdade, fica-nos a convic¢ao de que os objetivos
tracados por uma politica-juridica comprometida com os
valores éticos, podem servir, se ndo de trilhos, mas certa-
mente de trilhas, para o balizamento de uma caminhada
utdpica e responsavel rumo ao devir esperado.

Em tltima andlise, pode-se asseverar que a experiéncia juridica
brasileira em relacdo aos delitos de ordem sexual, compreendida a
luz da Teoria Tridimensional do Direito, traz a tona a existéncia de
um novo paradigma, que deflui da ideia global e congruente da com-
preensao do Direito com base na integracao de fatos e valores. Isso
significa dizer, em outras palavras, que as mutagdes factuais, axiol6gi-
cas e normativas, desenvolvidas no tempo e no espago analisados no
presente trabalho, influenciaram reciprocamente a conjetura nacional
sobre a compreensdo social e humanistica do Direito, ocasionando,
por conseguinte, a transformacao da legislacdo patria em relacao aos
delitos de natureza sexual.

Destarte, a compreensao da evolucao legislativa brasileira, no que
tange aos delitos sexuais, derivou de uma reflexdo fundada na analise
da tensdo existente entre os elementos fato, valor e norma, da qual resul-
tou “o momento normativo, como solugao superadora e integrante dos
limites circunstanciais de lugar e de tempo”®. Por tudo isso, as normas
juridicas relativas aos crimes aqui estudados s6 podem ser compreen-
didas quando os fatos e valores que condicionaram o seu surgimento

10 de fevereiro de 2011.
65 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. Situagao atual. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 57.
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forem considerados como parte integrante de um sistema no qual eles
sdo elementos indissocidveis.
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SUMARIO

Introdugao. 1 Aspectos da Investigacdo Criminal no Sistema Juridico
Brasileiro. 1.1 O Papel do Ministério Pablico na Investigacdo Criminal e
a Sua Previsdo Legislativa. 1.2 A Atuagao do Promotor Investigador na
Busca do Respeito aos Direitos Humanos, frente a Atual Problematica
Brasileira. 2 A Compreensao dos Atos Investigatoérios. 2.1 Investigacao
pelo Ministério Pablico no Direito Comparado. 2.2 Formas de Atuagao
Prética do Ministério Pablico na Investigagcdo. 3 O Modelo Ideal de
Atuacao nas Investigagdes e a Atuagdo do Promotor Investigador no
Estado de Santa Catarina. 3.1 A Atua¢do do Promotor Investigador no
Estado de Santa Catarina. Consideracdes finais. Referéncias.

RESUMO

Este artigo trata da atuacdo do Ministério Pablico no que diz
respeito a garantia do principio da celeridade processual no Estado de
Santa Catarina, por meio da analise das prerrogativas dos membros do
parquet conforme prescrito pelo legislador patrio na Constituigao Federal
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de 1988. Para tanto, serdao estudados alguns aspectos da investigacao
criminal no sistema juridico brasileiro de modo a evidenciar o papel
do promotor investigador no resguardo da ordem juridica, como uma
forma de contornar as crises do sistema judiciario decorrente do excesso
de demandas. Em especial, serd abordada a atuacdao dos promotores do
Estado de Santa Catarina e os desafios que os membros desta instituicao
ainda tém a superar.

PALAVRAS-CHAVE: Ministério Pablico. Promotor Investigador. Ce-
leridade Processual.

ABSTRACT

This monograph deals with the role of the Public Ministry on the
assurance of the promptness principle in the State of Santa Catarina,
through the analysis of the prerogatives of the members of the parquet
as prescribed by the legislator in the Federal Constitution of 1988. It
will be studied some aspects of criminal investigation in brasilian legal
system in order to highlight the role of the investigator prosecutor in
the protection of the legal order, as a way to overcome the crises of
the judicial system due to excessive demands. Particularly, it will be
approached the procedure of the prosecutors from the State os Santa
Catarina and the challenges that the members of this institution still
have to overcome.

KEYWORDS: Public Ministry. Investigator Prosecutor. Promptness.

INTRODUCAO

Em funcdo de uma série de fatores, é cada vez mais comum perce-
bermos o Ministério Pablico atuando em parceria com a Policia Judicidria
na condugdo da investigagdo criminal. Diante da atual problematica
brasileira, com a sobrecarga do judiciario, a falta de investimentos e a
corrupgao generalizada de agentes policiais, a atuagdo do promotor na



fase da investigacao criminal surge como um modo de contornar a crise
e oferecer respostas mais céleres a sociedade brasileira.

Desse modo, por mais que a Constituicdo Federal preveja que a
investigagdo criminal, em matéria penal, seja incumbéncia da policia
civil, a necessidade de prestacao de um servigo estatal mais eficiente vem
exigindo que se coloque em foco a questao da distribuigdo dos poderes
investigatdrios. Nesse sentido, o Ministério Pablico tem cada vez mais
acompanhado os trabalhos da policia judiciaria, de modo a evitar a tao
comum demora na conclusdo da investigagao preliminar.

A legitimidade da atuagdo do promotor investigador, por sua
vez, encontra respaldo na Constituicdo Federal no art. 129, VI e VIII,
da CF, e na forma da Lei Complementar n. 75/1993, art. 8°, Il e IV, § 2°,
que dispde sobre a organizacao, as atribui¢des e o estatuto do Minis-
tério Puablico da Unido. Da mesma forma, cabe ao Ministério Publico
o controle externo da atividade policial, de acordo com o inciso VII do
art. 129 da Constituicdo Federal, como sera demonstrado no decorrer
deste trabalho.

Nesse aspecto, serdo estudadas as prerrogativas dos membros do
Ministério Pablico e os limites para sua atuagdo de modo que seja posi-
tivo na concretizagdo dos principios inscritos na Constituicdo Federal,
em especial no que tange aos principios da legalidade, da celeridade e
da eficiéncia da prestacdo jurisdicional. Em particular, sera analisada
a atuacdo do Ministério Publico de Santa Catarina, como também os
desafios que a instituigdo ainda tem a superar no que diz respeito a
conducao da investigacao criminal no Pais.

1 ASPECTOS DA INVESTIGACAO CRIMINAL NO SISTEMA
JURIDICO BRASILEIRO

A Constituicao da Reptblica Federativa do Brasil prevé que a
investigagdo origindria, em matéria penal, é incumbéncia das policias
civis, as quais possuem exclusividade quanto a presidéncia e elaboragao
dos inquéritos policiais, nos termos do art. 144, § 4° (Brasil, 1988).

Os inquéritos policiais geram atos de investigacao, os quais podem
ser definidos como:
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a) nao se referem a uma afirmagdo, mas a uma hipétese; b)
estdo a servico da investigacdo preliminar, isto é, da fase
pré-processual e para o cumprimento de seus objetivos; c)
servem para formar um juizo de probabilidade, e ndo de
certeza; d) nao exigem estrita observancia da publicidade,
contradigdo e imediagdo, pois podem ser restringidas;
e) servem para a formagdo da opinio delicti do acusador;
f) ndo estdo destinados a sentenca, mas a demonstrar a
probabilidade do fumus commisi delicti para justificar o
processo (recebimento da agdo penal) ou o ndo-processo
(arquivamento); g) também servem de fundamento para
decisdes interlocutérias de imputagdo (indiciamento) e
adogdo de medidas cautelares pessoais, reais ou outras
restrigdes de cardter provisional; h) podem ser praticados
pelo Ministério Publico ou pela Policia Judicidria (LOPES
JR., 2009, p. 295-6).

Ocorre que, diante da dindmica social atual, em que a cada instante
fatos novos sdo levados a conhecimento das autoridades policiais com-
petentes, se verifica a necessidade de uma atuacao estatal eficiente, em
que os atos de investigacado criminal atendam aos anseios da sociedade/

vitima, por meio da distribuicdo de poderes investigatérios.

Conforme defendido por Lopes Jr. (2009, p. 143, grifo do autor)
a “concepgdo de poder passa hoje pela temporalidade, na medida em
que o verdadeiro detentor do poder é aquele que esta em condicdes de
impor aos demais o seu ritmo, a sua dindmica, a sua temporalidade”.

Sobre o poder de investigagdo, Kac (2011, p. 137) afirma que
“significa ter a autoridade de agir para perquirir a descoberta do autor
do crime e de sua existéncia material, pesquisando-se, ainda, as causas
e conseqiiéncias deste, quando a autoridade investigante dele tiver
noticia”.

Nesse norte, surge a atuacao do Ministério Pablico, seja no sentido
de acompanhar os trabalhos da policia judicidria, seja pelo desenvol-
vimento de um trabalho préprio, no intuito de combater a crescente e
organizada criminalidade, assegurando o atendimento ao direito funda-
mental da celeridade processual, insculpido no art. 5° inciso LXXVIII,
da Constituicdo Federal:

Art. 5°. LXXVIII - a todos, no ambito judicial e adminis-
trativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo

e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao
(BRASIL, 1988).



Inclusive antes da instauracdo da acdo penal, é garantida aos
investigados a razoavel duracdao na formacao da opinio deliciti pelo
representante do Ministério Pablico, pois, como apontado por Lopes
Jr. (2009, p. 143),

[...] quando a duracdo de um processo supera o limite
da duracdo razoavel, novamente o Estado se apossa ile-
galmente do tempo do particular, de forma dolorosa e
irreversivel. E esse apossamento ilegal ocorre ainda que

ndo exista uma prisdo cautelar, pois o processo em si
mesmo € uma pena.

Evidentemente, como defendido por Lopes Jr. (2009, p. 144), a
questdo da dilacdao indevida do processo também deve ser reconhecida
quando o imputado esta solto, pois ele pode estar livre do cércere, mas
nao do estigma e da angustia.

Percebe-se, logo, que a propria investigacao, destinada a formacao
de provas sobre a autoria e materialidade dos crimes, acaba por violar,
relativamente, os direitos fundamentais da pessoa, causando angustia
prolongada, pois, nessa fase, podera haver restri¢cdes ao direito de loco-
mogao, restri¢des sobre a livre disposicao de bens, violagdo de domicilio,
quebra de sigilo telefonico, ambiental ou telematico, entre outros meios
de provas passiveis de autorizagao judicial.

Consoante Douglas Fischer (2009, p. 53), comentando acerca do
garantismo penal defendido por Ferrajoli, é que também o Ministério
Publico esta vinculado aos preceitos fundamentais garantistas insertos
na Constituicdo quando realiza atos de investigacao.

Assim, deve-se ter em vista que a atuagdo conjunta do Ministé-
rio Pablico com a policia judicidria visa, entre outros objetivos, evitar
a demora na conclusdo da investigacao preliminar, cujo expediente
administrativo, muitas vezes, chega ao acusador de forma incompleta,
necessitando ainda mais de dilagdo probatoria.

1.1 O PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO NA INVESTIGACAO
CRIMINAL E A SUA PREVISAO LEGISLATIVA

Ao Ministério Pablico, instituicdo permanente, essencial a funcdo
jurisdicional do Estado (Brasil, 1988, art. 127, caput), foram conferidos
explicitamente amplos poderes de investigacao criminal pelo art. 129,
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VIe VIII, da CF}, e na forma da Lei Complementar n.® 75/1993, art. 8°,
ITelV, §2° que dispde sobre a organizacao, as atribuicdes e o estatuto
do Ministério Puablico da Unido:

Art. 8°. Para o exercicio de suas atribui¢des, o Ministério
Pablico da Unido podera, nos procedimentos de sua
competéncia: [...] II - requisitar informacdes, exames,
pericias e documentos de autoridades da Adminis-
tracdo Publica direta ou indireta; [...] IV - requisitar
informacoes e documentos a entidades privadas; [...]
§2°. Nenhuma autoridade podera opor ao Ministério
Publico, sob qualquer pretexto, a excecao de sigilo, sem
prejuizo da subsisténcia do carater sigiloso da informa-
¢do, do registro, do dado ou do documento que lhe seja
fornecido (BRASIL, 1993).

Discorrendo acerca de o Ministério Pablico brasileiro ser uma
instituigdo permanente e essencial a funcao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses individuais e indisponiveis, afirma Douglas Fischer
(2009, p. 59) que “nao ha como deixar de reconhecer que desse e outros
dispositivos constitucionais decorrem expressas atribui¢des para o de-
sempenho de seu mister fundamental”.

[...] como é o caso - exemplificadamente - do inc. VIdo art.
129, que estabelece que também é funcao institucional do
Ministério Pablico expedir notificagdes nos procedimentos
administrativos (ai compreendidos ndo sé os relacionados
a matéria civil), requisitando informacdes e documentos
para instrui-los, na forma da lei complementar respectiva
(FISCHER, 2009, p. 59, grifo do autor).

Ainda, com status constitucional, é conferido ao Ministério Puablico
o exercicio do controle externo da atividade policial (Brasil, 1988, art.
129, VII), na forma da Lei Complementar n. 75/93, que prevé, em seu

art. 9°, que

Art. 9° O Ministério Pablico da Unido exercera o controle
externo da atividade policial por meio de medidas judi-
ciais e extrajudiciais podendo: I - ter livre ingresso em
estabelecimentos policiais ou prisionais; II - ter acesso a
quaisquer documentos relativos a atividade-fim policial;
III - representar a autoridade competente pela adogao
de providéncias para sanar a omissdo indevida, ou para

1 Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Pablico: [...] VI - expedir notificagdes nos procedimentos
administrativos de sua competéncia, requisitando informacdes e documentos para instrui-los, na forma da
lei complementar respectiva; [...] VIII - requisitar diligéncias investigatorias e a instauracao de inquérito
policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifestagdes processuais (BRASIL, 1988).



prevenir ou corrigir ilegalidade ou abuso de poder; IV -
requisitar a autoridade competente para instauragdo de
inquérito policial sobre a omissdo ou fato ilicito ocorrido
no exercicio da atividade policial; V - promover a agdo
penal por abuso de poder.

Regulamentando o art. 9°, foi publicada a Resolugdo n. 20, de 28
de maio de 2007, pelo Conselho Nacional do Ministério Pablico, que
informa, como objetivo principal do controle externo da atividade po-
licial, que “manter a regularidade e a adequagdo dos procedimentos
empregados na execugdo da atividade policial, bem como a integracao
das func¢des do Ministério Publico e das Policias voltada para a perse-
cucao penal e o interesse publico” (art. 2°, caput).

Ainda, dispde o art. 2° da Resolugao n. 20/2007 (CNMP, 2007),
que o exercicio do controle externo da atividade policial busca atender
a “finalidade, a celeridade, ao aperfeicoamento e a indisponibilidade
da persecugao penal” (inciso IV) e a “superacao de falhas na producao
probatoria, inclusive técnicas, para fins de investigagdo criminal (inciso

VI).

Ja a Recomendacio n. 15, de 7 de abril de 2010, do Conselho
Nacional do Ministério Pablico, recomenda aos membros que realizam
o exercicio do controle externo da atividade policial, que promovam, se
for o caso, a responsabilizacdo dos servidores publicos que agirem no
sentido de impedir, frustrar ou dificultar o controle, ou que desatende-
rem as requisi¢des de diligéncias formuladas, adotando-se as medidas
cabiveis no plano criminal, sem prejuizo das providéncias pertinentes
a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/92).

No ambito do CPP, prevé o art. 13, II, que a policia ju-
diciaria deverd realizar as diligéncias requisitadas pelo
Ministério Pablico no curso do inquérito policial. Estas
diligéncias inclusive poderao ser requisitadas diretamen-
te a autoridade policial (art. 47). No mesmo sentido, as
Leis 75/93 e n. 8.625/93 possuem diversos dispositivos
que outorgam poderes ao MP de requisitar diligéncias
investigatorias, acompanhar a atividade policial e apre-

sentar provas para serem juntadas ao inquérito (LOPES
JR., 2009, p. 260).

Dentro do Estado de Santa Catarina, a Lei Complementar Estadual
n°197, de 13 de julho de 2000, que institui a Lei Organica do Ministério

Pablico, determina que o MP, no exercicio de suas fungdes, podera “re-
quisitar diligéncias investigatorias e a instauragao de inquérito policial
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e de inquérito policial militar, observando o disposto no art. 129, inciso
VIII, da Constitui¢do Federal, podendo acompanhé-los” (art. 83, inciso
V). No mesmo norte, o art. 82, XVII, alinea “d”, da LCE n. 197/2000,
prevé possibilidade ao membro do MP:

Art. 82, XVIL d) requisitar a autoridade competente a
abertura de inquérito sobre a omissédo ou fato ilicito ocor-
ridos no exercicio da atividade policial, determinando
as diligéncias necessarias e a forma de sua realizagao,
podendo acompanhaé-las e também proceder diretamente
ainvestigacoes, quando necessario; (SANTA CATARINA,
2000. Grifo nosso).

Também, dispde a Lei Organica Estadual que o MP podera
requerer ao 6rgao judicial competente “a quebra de sigilo bancério e
das comunicacoes telefonicas, para fins de investigacdo criminal ou
instrugado processual penal [...]” (Santa Catarina, 2000, art. 83, inciso
X, “a”).

Dessa forma, fica claro que o Ministério Pablico detém legiti-
midade para exercer atos de investigagdo diretos e pelo exercicio do
controle externo da atividade policial, sendo que, no Estado de Santa
Catarina, houve a edicdo do Ato Conjunto n. 01/2004/PGJ/CGMP, que
disciplinou a instauragdo e tramitagdo do Procedimento Investigatério
Criminal (PIC), definido como:

Art. 1° O procedimento investigatério criminal - PIC - é
instrumento de natureza administrativa e inquisitéria,
instaurado e presidido pelo Ministério Publico, tendo por
fim a obtengdo dos esclarecimentos necessarios a apura-
¢do de infracdes penais de acdo penal publica (SANTA
CATARINA, 2004).

Finalmente, quanto a legislacao catarinense sobre o exercicio do
controle externo da atividade policial, recentemente foi editado o Ato
n.° 467/2009/PG]J, tendo em vista, entre outras consideracdes, a busca
de meios que visem & implantacdo de um sistema que permita a con-
solidagdo do controle das ocorréncias policiais e seus desdobramentos.
De acordo com o art. 2° do referido ato,

Art. 2°. O controle externo da atividade policial pelo
Ministério Pablico tem como objetivo manter a regula-
ridade e a adequagdo dos procedimentos empregados
na execugdo da atividade policial judiciaria, bem como a
integracdo das fungdes do Ministério Pablico e das policias

voltadas para a persecucdo penal e o interesse publico,
atentando, especialmente, para: I - o respeito aos direitos



fundamentais assegurados na Constituicdo Federal e nas
leis; I - a preservagao da ordem puiblica, da incolumidade
das pessoas e do patrimonio publico; III - a prevencao da
criminalidade; IV - a finalidade, a celeridade, o aperfeico-
amento e a indisponibilidade da persecugao penal; V - a
prevencao ou a correcao de irregularidades, ilegalidades
ou de abuso de poder relacionados a atividade de inves-
tigacdo criminal; VI - a superacdo de falhas na producéo
probatoria, inclusive técnicas, para fins de investigacao
criminal; VII - a probidade administrativa no exercicio da
atividade policial (SANTA CATARINA, 2009).

Observa-se que, entre os objetivos do exercicio do controle
externo da atividade policial pelo Ministério Pablico no Estado de
Santa Catarina, se encontram o respeito aos direitos fundamentais
e a finalidade, celeridade, aperfeicoamento e a indisponibilidade da
persecucdo penal.

Nos termos do art. 4°> do Ato n. 467 /2009 /PG]J, incumbe aos Pro-
motores de Justica com atribuicdo criminal examinar se a autoridade
policial pautou-se, durante a investigacao, pela legalidade, celeridade
e eficiéncia, e, caso negativo, tomar as providéncias pertinentes para
que haja a responsabiliza¢do do agente ptblico por ato de improbidade
administrativa.

Portanto, como bem defendido por Lopes Jr,

[...] o Ministério Pablico ndo s6 estd legalmente autorizado
arequerer abertura como também acompanhar a atividade
policial no curso do inquérito; mas também podera inves-
tigar e a realizar sua prépria investigacao preliminar, vista
como um procedimento administrativo pré-processual
(LOPES JR., 2009, p. 259. Grifo do autor).

E para aqueles que defendem a impossibilidade de investigagao
pelo Ministério Pablico, Douglas Fischer (2009, p. 58) afirma que, se fosse
exclusiva a investigacdo criminal da policia, ndo se poderia sustentar as
atividades investigatodrias realizadas por diversos outros 6rgaos, como
¢ 0 caso da Receita Federal do Brasil, do Banco Central do Brasil e das
proprias Comissoes Parlamentares de Inquérito - CPI.

2 MPSC. Ato 467/2009/PG]. Art. 4° - Na sua forma difusa, o exercicio do controle externo da atividade
policial, quando do exame dos procedimentos normais que lhe forem distribuidos, incumbe aos membros
do Ministério Piiblico com atribuigao criminal, os quais devem examinar se a autoridade policial pautou-se
pela legalidade, celeridade e eficiéncia no curso da investigacao e, em caso negativo, encaminhar cépia do
feito a Promotoria de Justica especializada no controle externo concentrado, para as providéncias cabiveis.
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1.2 A ATUACAO DO PROMOTOR INVESTIGADOR NA BUSCA
DO RESPEITO AOS DIREITOS HUMANOS, FRENTE A ATUAL
PROBLEMATICA BRASILEIRA

Buscando compreender os postulados garantistas do sistema penal
atual, informa Douglas Fischer que o “Estado também deve levar em
conta que, na aplicacdo dos direitos fundamentais (individuais e so-
ciais), ha a necessidade de garantir também ao cidaddo a eficiéncia e sequranca,
evitando-se a impunidade” (Fischer, 2009, p. 54. Grifo do autor).

Nesse diapasdo, Fischer (2009, p. 54) observa que o dever de ga-
rantir a seguranca nado esta apenas em evitar condutas criminosas que
atinjam direitos fundamentais de terceiros, mas que haja uma efetiva
apuragao do ato ilicito e, sendo o caso, da punicdo do responsavel.

A sociedade/ vitima brasileira tem sido nocauteada com uma série
de crimes, muitos praticados por organiza¢des criminosas articuladas,
0s quais permanecem, durante anos, primeiro em sede de investigacao
preliminar, e apds, durante anos para serem julgados pelo Tribunal
competente.

Nao muitas vezes, a sociedade/vitima acaba, ainda, atonita pela
falta de eficiéncia do Estado na apuracdo dos crimes, permanecendo o
infrator impune aos olhos da Lei. Sdo intimeros os casos de prescri¢ao da
pretensdo punitiva do Estado, isso quando a vitima ndo é surpreendida
por uma sentenca baseada na “prescricao em perspectiva”, denotando
a ideia de preguica dos servidores da Justica.

Também nao podemos olvidar das injusticas que o Estado acaba
por cometer contra o investigado, em que pessoas inocentes permanecem
presas, ainda que nao exista sentenga com transito em julgado. Aury
Lopes Jr. (2009, p. 178) cita, como exemplo, o caso de um inocente que
ficou 13 anos preso sem sentenga e, ap6s ser reconhecido o erro, o Estado
brasileiro foi condenado, em tltima instancia, a pagar R$ 2 milhdes por
danos materiais e morais ao cidaddo Marcos Mariano da Silva.

Conforme informado por Lopes Jr. (2009, p. 178), “Marcos foi preso
em 27 de julho de 1985 e conseguiu o habeas corpus em 25 de agosto de
1998. Nao havia nada que justificasse a prisao, a ndo ser o encaminha-
mento de um simples oficio”.

Prossegue o autor, discorrendo que “ainda ha um longo caminho



a ser percorrido nessa matéria, mas, com certeza, essas decisdes cons-
tituem marcos que ndo podem ser esquecidos, para que fatos similares
sejam evitados” (Lopes Jr., 2009, p. 179).

Afirma Fischer (2009, p. 55) que é dentro desse espectro que merece
ser compatibilizada a questdo da investigacao criminal pelo Ministério
Publico, o titular do ius puniendi estatal, o qual podera tanto auxiliar nos
atos de investigacdo direta, como numa resposta imediata a sociedade/
vitima, como fiscalizar o servigo policial, a fim de que sejam preservados
os direitos humanos do investigado/infrator.

Nesse norte, cumpre salientar que a opinido publica acerca dos
direitos humanos relativos a criminalidade e a seguranca puablica, em
pesquisa realizada em 2008 pela Secretaria de Direito Humanos da
Presidéncia da Republica (SDH/PR), aponta que a populagao brasileira
apresenta certa hostilidade aos direitos dos supostos delinquentes, haja
vista essa hostilidade ser mais intensa “em contextos em que predomina
uma sensacao de inseguranca, acompanhada da percepcdo de que o
Estado é incapaz de proteger seus cidadaos” (Cano, 2010, p. 65).

Ainda, aponta a pesquisa que, apesar de muitos brasileiros de-
fenderem a morte dos criminosos, “isso nao significa que os cidadaos
apoiem a violéncia policial de forma incondicional, pois ha um consenso
na rejeicao da ideia de que a policia deve atirar primeiro e perguntar
depois” (Cano, 2010, p. 68).

E mesmo quem apoia a frase de “bandido bom, é bandido
morto” situa-se majoritariamente (84 %) contra essa politica
de atirar primeiro. Provavelmente as pessoas sentem medo

de que essa truculéncia policial indiscriminada possa aca-
bar vitimando elas mesmas (CANO, 2010, p. 68).

Dessa forma, percebe-se que a populagdo brasileira, no geral,
ainda apresenta dificuldade em se sentir segura frente a criminalidade
e aforma de como a segurancga publica se encontra estruturada no Pais,
necessitando de respostas céleres na apuracao dos crimes, com respeito
aos direitos humanos, tanto com relacdo a parte investigada, quanto
com relacdo a dignidade da vitima/sociedade.

Flavio Cardoso Pereira comenta a opinido de Alberto Binder sobre
acrise que atravessa a administragdo da justiga criminal, o qual entende
que esta é “burocratica, estd sobrecarregada de trabalho, carece de poder
de investigagdo, ndo respeita as garantias previstas na Constituicdo, ndo
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atende as pessoas, é lenta e formalista, esta diante dos cidadaos e carece
de prestigio social” (Pereira, 2009, p. 102).

Conforme as anotacdes de Carlos Antonio de Magalhaes e Evéanio
Moura (2010, p. 78), sobre a pesquisa de percepg¢des da opinido publica
sobre os direitos humanos no Brasil, “a maioria dos entrevistados é a
favor da reducdo da maioridade penal (71%) e da prisao perpétua (70%),
enquanto que a pena de morte encontra 45% da populacado aceita a sua
adogdo e 4% completamente indiferente”.

Referidas respostas demonstram de maneira clara a baixa
compreensdo de nosso povo sobre os principais desdobra-
mentos do conceito de direitos humanos, apresentando,
ainda, um atavico desejo de vinganga, pouca ou nenhuma
preocupacdo com a ressocialiagdo do ser humano e com
respeito a dignidade da pessoa humana, independente-

mente de se tratar ou ndo de encarcerado (MAGALHAES.
MOURA, 2010, p. 79).

Sobre as necessidades de um Estado Democratico de Direito,
informa Fischer (2009, p. 60) que “ao inocente-investigado nada que
o fato seja apurado em sua totalidade e da forma mais célere possivel
(eficiéncia), especialmente a quem incumbe a defesa de tais primados
(art. 127, CF)”. Assim, conforme ensina Fischer,

[...] € insita a atividade precipua do Ministério Pablico a
realizacdo também de afos de investigagdo, porque coerente
e consentdnea com as suas fun¢des essenciais, sem que
decorra qualquer malferimento aos principios atinentes as

garantias fundamentais dos cidadaos-investigados. (2009,
p. 62. Grifo do autor).

Finalizando o seu estudo, Fischer (2009, p. 68) aponta que o Estado
nao pode agir desproporcionalmente, ou seja, “deve evitar excessos e,
ao mesmo tempo, ndo incorrer em deficiéncias na protecao de todos os
bens juridicos, principios, valores e interesses que possuam dignidade
constitucional”.

E dentro do tantos problemas que o Estado enfrenta atualmente,
com destaque se encontra a delinquéncia organizada, consoante discorre
Pereira (2009, p. 111):

Em perfeita colocagdo sobre o tema, aduz Silva Sanchez
que a criminalidade organizada aumentou extraordinaria-
mente suas atividades nos altimos anos, afetando toda a
comunidade internacional e estendendo-se a muitos setores
da atividade economica, favorecida tanto pela globalizagao
(explosivo desenvolvimento dos meios de comunicacado e



transporte) como pela integracao nacional (Sanchéz, Jests-
-Maria Silva. La expansién del derecho penal. Aspectos
de la politica criminal em las sociedades postindustriales.
Madrid: Civitas, 1999. p. 63 e ss.).

Continua o autor afirmando que, na luta de contencdo a expansao
do fenémeno delinquencial organizado, o principal problema refere-se
“a auséncia de maiores conhecimentos acerca do que seja, efetivamente,
aquela organizagdo criminosa, principalmente a respeito do seu aspecto
estrutural e logistico” (Pereira, 2009, p. 111).

Assim, aponta Pereira (2009, p. 111, grifo do autor) que, diante da
lei do siléncio que impera dentro das organizagdes criminosas, “torna-
-se quase impossivel pelo uso dos meios de investigacao ‘tradicionais’ a
obtencdo de dados e informagdes confidveis sobre a estrutura e o modus
operandi da organizagdo criminosa”, cujos integrantes contemporaneos
utilizam os seguintes artificios:

[...] a arma disparada para matar é destruida para evitar
comparacdes com outros episédios de fogo; o automével
utilizado ndo é apenas roubado, mas incendiado, paranao
deixar vestigios; o assassino, proveniente de muito longe,
¢é desconhecido no ambiente onde age; os suspeitos pro-
curam alibis convincentes e agem por meio de terceiros;
os telefonemas dos seqtiestradores ndo duram muito mais
tempo para ndo permitir a identificagdo de sua origem;
as fontes testemunhais, quando raramente existem, vém
intimadas ou oprimidas; no interior do grupo criminoso
as informagdes sdo rigorosamente restritas, para evitar

danos decorrentes de um possivel dissociado no futuro
(PEREIRA, 2009, p. 111).

E nesse ponto que se percebem as enormes dificuldades en-
frentadas pelos 6rgaos encarregados de procederem a investigacao,
especialmente porque os meios tradicionais empregados na busca “sao
obsoletos e ultrapassados se analisados sob a 6tica da moderna inteli-
géncia criminal” (Pereira, 2009, p. 111-112).

Portanto, quando da investigagdo para fins de persecugdo penal,
o Estado, por meio da atuacdo conjunta do Ministério Pablico com a
policia judicidria, podera trazer resultados mais eficazes as necessidades
apresentadas no cotidiano.
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2 A COMPREENSAO DOS ATOS INVESTIGATORIOS

Atualmente os brasileiros, conforme os estudos de Flavio Cardoso
Pereira (2009, p. 102), enfrentam uma crise penal, qual seja, a “tensdo de
forcas existentes entre a politica de eficiéncia punitiva e o garantismo”.

[...] de um lado, o interesse da persecutio criminis encabe-
cado pela comunidade juridica ofendida e tendo em vista
o significado da matéria criminal; e de outro lado, a idéia
de justica e o imperativo de um processo conforme as exi-
géncias da justica. [...] por um lado, a missao de investigar
os delitos e castigar os culpados; por outro, a de respeitar
nessa tarefa a determinados principios e garantias que se
converteram no moderno Estado de Direito, em direitos e
garantias fundamentais do acusado (PEREIRA, 2009, p. 102).

Segundo Pereira (2009, p. 103), na atual concepcdao moderna e ga-
rantista do processo penal, “nao se podera aceitar a ideia de um processo
justo, equilibrado e em tempo razodvel, sem obediéncia as garantias
dos direitos fundamentais da pessoa submetida a persecucao penal”.

Continua o autor aduzindo que o processo penal para ser efetivo
tem que satisfazer a dois fins essenciais: (i) “a dissuasao, na qual somente
a rapidez em alcancar a condenacao do culpado assegura a seriedade
da sangdo penal”; e (ii) “a persuasdo, devendo garantir por outro lado
uma condenacdo justa dos acusados culpados e por outro liberando o
mais rapido possivel aos que sejam inocentes da acusacao que contra
eles foi formulada” (PEREIRA, 2009, p. 104).

Acerca do inquérito policial, sob o encargo da policia judiciaria,
nas palavras de Lopes Jr. (2009, p. 258), “o atual modelo esta em crise e
nao cumpre satisfatoriamente com sua funcao”. Para o autor, o Inquérito
Policial desagrada a todas as partes, tanto a defesa, por seu marcado
carater inquisitivo e a prepoténcia policial, quanto ao MP, “pois a de-
mora, as deficiéncias e o descompasso, entre o que realiza a policia e o
que necessita o promotor, acabam por prejudicar seriamente a atividade
acusatoéria” (LOPES JR., 2009, p. 258).

Para Kac (2011, p. 2), em geral, quando exercitada a agdo penal,
esta ndo produz bons frutos, tendo em vista varios desfalques na ativi-
dade investigatéria, como: auséncia do réu, ocorréncia do fenémeno da
prescricao, provas falhas ou dubias, auséncia de provas que poderiam
ter sido colhidas e ndo foram.



Nessa senda, observa-se que os Tribunais patrios tém aceitado os
atos de investigagao conduzidos pelo Ministério Pablico, especialmente
para fins de se evitarem nulidades com relagdo as provas utilizadas nas
acdes penais, o que poderia levar a impunidade dos infratores.

O Supremo Tribunal Federal, em decisdo do Habeas Corpus n°
96.638 da Bahia, em que foi relator o Ministro Ricardo Lewandoski, assen-
tou, emjulgamento de 2 de dezembro de 2010, que os atos de investigagao
realizados pelo Ministério Pablico possuem respaldo constitucional:

O inquérito policial é dispensavel quando o Ministério Pa-
blicoja dispuser de elementos capazes de formar sua opinio
delicti. IT - O fato de o Ministério Publico ter oferecido agao
penal com base nos elementos de convic¢do a ele trazidos
por outro meio que ndo o inquérito policial ndo significa
dizer que ingressou em seara reservada a Policia Judici-
aria, nem mesmo que tenha presidido inquérito policial.
III - Nao houve parte do Ministério Pablico a presidéncia
de inquérito policial, esse, sim, exclusivo das autoridades
policiais, mas apenas a realizacao de diligéncias comple-
mentares para formacgdo da opinido do 6rgao acusador,
consubstanciada na notificagdo e oitiva de pessoas que
tiveram conhecimento dos fatos relatados, espontanea-
mente, por um dos corréus. IV - O homicidio pelo qual
os pacientes sdo acusados ja havia sido investigado por
meio de inquérito policial, que resultou no oferecimento
de dentincia contra corréu. Assim, os elementos referentes
ao crime, em sua maioria, jd haviam sido apurados, sur-
gindo novos fatos apenas em relagdo a suposta coautoria.
IV - Ordem denegada. (HC n. 96.638 da Bahia, Ministro
Relator Ricardo Lewandoski. Em: 02.12.2010).

O entendimento ja vinha sendo construido anteriormente, como
na conclusdo da Ministra Carmen Lucia, no julgamento do HC 93.524-
9/RN (1°T.,j. 19/8/2008, un., rel. Min. Carmen Lucia, DJ 31/10/2008),
em que ela ementou que ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
é firme no sentido de que o MP “pode oferecer dentincia com base em
elementos de informacao obtidos em inquéritos civis instaurados para
apuracao de ilicitos civis e administrativos, no curso dos quais se vis-
lumbrou a suposta prética de ilicitos penais”.

Conforme apontado por Fischer (2009, p. 65), em outra decisao
do STF, disse o rel. Min. Joaquim Barbosa que

[...]”“o0 que autoriza o Ministério Publico a investigar nao é
anatureza do ato punitivo que pode resultar da investiga-
¢do (sancao administrativa, civel ou penal), mas, sim, o fato
a ser apurado, incidente sobre bens juridicos cuja prote¢do
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a Constituicdo explicitamente confiou ao Parquet. [...] Note-
-se que nao existe uma diferenca ontolégica entre o ilicito
administrativo, o civil e o penal. Essa diferenca quem faz
é o legislador ao atribuir diferentes san¢des para cada ato
juridico (sendo a penal subsididria e a mais gravosa). As-
sim, parece-se licito afirmar que a investigacao se legitima
pelo fato investigado, e ndo pela ponderacao subjetiva de
qual sera a responsabilidade do agente e qual a natureza da
acao a ser eventualmente proposta” (FISCHER, 2009, p. 65).

Da mesma forma, apds fazer uma analise de julgados, suscita
Fischer (2009, p. 66) que, no “ambito do STJ, ndo ha dissensos: para a
Corte Superior a atividade investigatdria pelo Parquet encontra amparo
constitucional e legal”.

2.1 INVESTIGACAO PELO MINISTERIO PUBLICO NO DIREITO
COMPARADO

Categoricamente, Kac (2011, p. 45) afirma que o Ministério Pablico,
no mundo de hoje, possui uma fungao preponderante na maioria dos
paises modernos, especialmente pela defesa da sociedade em juizo,
proporcionando um sistema democrético de direito e de garantias in-
dividuais e coletivas inarredéveis.

Nos Estados Unidos da América, segundo o autor, a funcdo mi-
nisterial tem cunho eminentemente politico, uma vez que a escolha do
membro do Ministério Pablico ocorre por meio de eleicao na comunidade.

[...] o membro do parquet (prosecutor), distrital, estadual
ou federal conta com o apoio irrestrito de uma forga-tarefa
(que sao seus auxiliares diretos), tendo o suporte, ainda, de
toda a policia municipal, estadual ou federal para o bom
desempenho de suas fungdes (KAC, 2011, p. 46).

Continua o mestre, aduzindo que, nos EUA, o MP “dita o an-
damento das investigacdes e orienta, se for o caso, o desempenho do
trabalho policial, que serd realizado de acordo com as necessidades do
parquet” (Kac, 2011, p. 47).

Ainda ressalta Kac (2011, p. 47) que os attorneys ou prosecutors
possuem a seu dispor toda uma gama de avaliagdes técnicas que lhe per-
mitirdo aquilatar o teor da acusagdo e de quem seja o seu autor, e ainda,
determinar a produgao das providéncias necessarias ao caso concreto.



Nao é demais ressaltar que o Promotor de Justica conta
com uma equipe altamente especializada de policiais e
técnicos forenses que lhe subministrardo os elementos
basicos e imprescindiveis a propositura da agdo penal.
[...] O procedimento se inicia com o registro policial,
desenvolvendo-se a investigagdo penal com a conducao
direta do Ministério Pablico, que detém o poder de decidir
se leva o caso adiante (KAC, 2011, p. 47-8).

Finalmente, aponta Kac (2011, p. 49) que outro instituto norte-
-americano, em que os poderes investigatérios do membro do MP se
evidenciam, é o denominado plea bargaining, “que é a transagdo entre
o Ministério Pablico e o acusado. Segundo afirma o autor, sao trés as
alternativas para negociacao: (a) acordo para que o acusado se declare
“culpado” de uma imputacdo menos gravosa; (b) declaragao de “culpa”
com alguma atenuante, como por exemplo, a concessao de livramento
condicional; e (c) declarar-se “culpado” da acusagdo, com a promessa
de ndo ser processado por outros fatos puniveis.

Com relacao a atividade investigatoria no México, Kac (2011, p.

50) suscita que a “policia atua sob a conducdo, autoridade e ordens do

Ministério Pablico, praticando as diligéncias imprescindiveis a instrugao
criminal”, pois

Ao Ministério Pablico é incumbido o poder de velar e

tutelar os direitos fundamentais constantes da Carta

Magna, vigiar o Estado de Direito e o cumprimento de

regras constitucionais. Cumpre, ainda, a promogao da

investigagdo criminal e a persecutio criminis in judicio. [...]

A Procuradoria (o Ministério Ptblico) pode decretar a

prisao dos indiciados e Ihes conceder liberdade proviséria.

O Ministério Publico toma parte da promocao e celebragao

de acordos para participar na integragdo, funcionamento

e desenvolvimento do Sistema de Seguranca Nacional.

A tarefa de perseguicdo dos crimes prevé a averiguacao

preliminar, o pleno exercicio da agao penal e a tutela dos
direitos da vitima e dos ofendidos (KAC, 2011, p. 51-2).

Na Franga, o MP faz parte do Poder Executivo, e os seus mem-
bros sdo considerados magistrados, sendo que “podemos afirmar que
as carreiras sdo fungiveis, sendo permitido aos seus membros ocupar a
funcao judicante ou ministerial, ao seu talante e prazer” (KAC, 2011, p.
53). Informa o autor que a funcao essencial do MP francés é “de velar
pelo escorreito cumprimento das leis e fazer respeitar a ordem ptublica”
e que possui “discricionariedade para decidir quanto a persecucao do
delito em juizo ou ndo, isto é, conta ele com o postulado da oportuni-
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dade” (KAC, 2011, p. 53).

Quanto a atividade investigatdria, segundo o autor, cabe ao MP
francés instruir a policia a agir conforme suas determinacdes, sendo que
cumpre a policia avisar ao MP imediatamente o conhecimento sobre in-
fracdes penais de que tiver ciéncia. Assim, o “Ministério Pablico realiza
ou ordena a realizagao das diligéncias necessérias a investigagao penal
[...] Pode determinar sangdes por faltas disciplinares, e exerce todo um
controle jurisdicional de legalidade” (KAC, 2011, p. 55).

Na Itélia, esclarece Kac (2011, p. 58) que o MP integra uma tnica
carreira dentro da magistratura, sendo que o seu objetivo é a “adminis-
tracdo da Justiga, na qual estdo inseridas as providéncias necessarias a
investigacao criminal”, cujas diligéncias sdo “acompanhadas e dirigidas
por Magistrados - juizes ou promotores”, pois

As investigacoes preliminares sao conduzidas pelo Minis-
tério Publico, que pode realizar diretamente atos investiga-
tivos, ou pode delegar tais atos a policia judiciaria. Os atos
praticados sdo, em regra, secretos, havendo a proibicao da
publicagdo das investiga¢des realizadas. [...] O Ministério
Ptblico tem o poder-dever de realizar os atos de investiga-
¢do para a busca de provas, bem como de circunstancias e
fatos que sejam favordveis a pessoa objeto da investigacdo
(CPPL Art. 38) (KAC, 2011, p. 60-1).

Na Espanha e em Portugal, da mesma forma, é o Ministério Publi-
co quem detém a titularidade da acdo penal, havendo subordinacao da
atividade policial. Segundo o mestre, o MP portugués “pode conferir a
policia a tarefa de proceder as investigacoes e a realizacao de diligéncias
relativas ao inquérito. A policia é 6rgao auxiliar do Ministério Pablico
nas investigacoes” (KAC, 2011, p. 73).

Ja na Alemanha, os membros do MP contam com uma série de
atribuicdes, elencadas por Kac (2011, p. 75), tais como: receber a comu-
nicacdo de crimes das vitimas; iniciar a persecucdo da infracdo; dirigir
a investigacado penal policial; ordenar em casos de urgéncia certas me-
didas coercitivas; exercitar a acao penal e finalmente, fiscalizar a exe-
cucdo das penas. Também poderd o MP baixar instru¢des normativas a
serem seguidas pela policia e exercer o controle, fiscaliza¢do e direcao
do aparato policial.

Quanto ao Ministério Pablico na América Latina, observa-se
que realiza uma tarefa investigatéria com auxilio do aparato policial



na Argentina, no Peru e no Paraguai, conforme as explica¢des de Kac
(2011, p. 82-7).

2.2 FORMAS DE ATUACAO PRATICA DO MINISTERIO PUBLICO
NA INVESTIGACAO

Ensinando sobre a moderna investigagao criminal, Pereira (2009,
p- 112) afirma que, frente ao atual panorama que se apresenta e tendo
em vista que os métodos convencionais de investigacao sao insuficientes
para socorrer certos tipos de delinquéncia, ha necessidade da busca e
estruturacdo de novas técnicas investigatorias, “adequadas a realidade
e aptas a surtirem efeitos no nivel de uma persecucado criminal marcada
pela busca do alto grau de eficiéncia e mantenca das garantias e dos
direitos fundamentais” do investigado.

Lopes Jr. (2009, p. 246), corroborando a figura do Promotor Inves-
tigador, alude que a imparcialidade do MP faz crer que a investigagao
buscara esclarecer os fatos com base em critérios de justica, de modo a
permitir uma decisao mais correta quanto a formagao da opinio delicti,
para acusar ou nao, pois, segundo o autor, “melhor investiga quem vai
acusar, e melhor acusa quem por si mesmo investigou ou comandou a
investigagao”.

Inicialmente, dentro do tema da moderna investigacao criminal,
quanto a figura do agente infiltrado, esta foi introduzida na Lei de
Combate ao Crime Organizado (Lei n. 9.034/1995) por meio da Lei
n. 10.217/2001, que criou permissivo para “infiltracdo por agentes de
policia ou de inteligéncia, em tarefas de investigacdo, constituida pelos
6rgaos especializados pertinentes, mediante circunstanciada autorizagao
judicial” (BRASIL, 2001, art. 2°, V).

O agente infiltrado também encontra permissivo legal na Lei de
Drogas n. 11.343 /2006, que prevé a possibilidade desta tarefa de inves-
tigacao, constituida pelos 6rgaos especializados pertinentes, mediante
autorizagdo judicial e ouvido o Ministério Pablico (BRASIL, 2006, art.
53, I).

Em que pese o Promotor de Justica ndo atuar diretamente nessa
colheita da prova, conforme observado por Pereira (2009, p. 118), apds
o inicio da infiltragdo pelo agente, o controle judicial é requisito indis-
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pensével ao éxito da operagdo. Dessa forma, cumpre ao magistrado, em
conjunto com o MP, velar pelo cumprimento estrito do que foi deter-
minado na autorizacdo judicial concedida, ou seja, “a parte operativa,
quanto a eventual mudanga de estratégias e do plano operacional,
devera ficar a cargo do Parquet, que receberd informes didrios de todo
o andamento da operagao” (PEREIRA, 2009, p. 119).

Da mesma forma, quanto ao instituto da entrega controlada ou
vigiada, com supedaneo nas Leis n. 9.034/1995 e n. 11.343 /2006, Perei-
ra (2009, p. 126) aponta que o papel do MP ocorre no controle sobre a
execucado da operagdo, mediante o recebimento de informes diérios, de
forma a evitar abusos na execucdo da diligéncia investigativa.

Também suscita o autor que, antes mesmo de haver autorizacao
judicial para a colheita da prova, é “imprescindivel a realizacdo em con-
junto, pelo Ministério Pablico e pela autoridade policial, de planejamento
operacional estratégico, momento em que se analisara a viabilidade e
necessidade” desse meio de prova (PEREIRA, 2009, p. 126).

Nessa senda, um problema encontrado por Lopes Jr. (2009, p. 259),
na investigacdo criminal, refere-se a falta de informagao do Ministério
Pablico quanto ao acompanhamento do Inquérito Policial, “mais espe-
cificadamente o fato de ndo canalizar a noticia-crime”.

Através das instrugdes-gerais, o MP poderia, por exemplo,
determinar que todos os Boletins de Ocorréncia rela-
cionados com determinados tipos de delito - trafico de
entorpecentes, crime organizado, homicidios etc. - fossem
imediatamente enviados a promotoria correspondente,
para que definisse a linha de investigacao ou simplesmente
tivesse ab initio plena ciéncia da investigacdo (LOPES JR.,
2009, p. 259).

Ainda, afirma Lopes Jr. (2009, p. 259) que esse poder investigatorio
do MP, em intervir diretamente em um caso concreto, possibilitando dar
instrugdes especificas sobre como devera ser realizado o inquérito policial
naquele caso, permite mais atendimento a suas especiais circunstancias.

Outro instituto em voga de auxilio ao MP e a autoridade policial
na persecucao criminal é a delagdo premiada, em que, sucintamente, o
informante incrimina outrem, como forma de obtencdo de vantagem
pessoal, sendo que, conforme analisado por Gazzola (2009, p. 149), “a
despeito da necessidade de disciplina dos aspectos processuais atrelados
a delagdo premiada, o legislador se manteve silente”.



Assim, suscita o autor que a caréncia legislativa, quanto a delacao
premiada, conduz a significativa inseguranga, seja por parte dos desti-
natérios da delacdo, no caso, delegados e promotores de justica, “que se
encontram alijados de parametros que permitam conferir a credibilidade
as informacdes recebidas”, seja por parte dos investigados “que nao
tem por certo que a colaboracdo prestada surtird reflexos quando da
dosimetria penal, principalmente quando se exige que as informacdes
oferecidas resultem em reflexos positivos no desvendamento de delitos”
(GAZZOLA, 2009, p. 149).

Também, aponta Gazzola (2009, p. 178) que, no caso da delacao
ocorrer durante a fase administrativa, tanto o Ministério Pablico (por
requerimento), quanto a autoridade policial (por representacdo), devem
sujeitar o acordo a homologacdo judicial, ficando a decisdo a cargo do
magistrado em conceder o beneficio ao informante.

Seguindo as formas de obtencgdo de provas, Lopes Jr. (2009, p. 327)
discorre que o “promotor investiga por si mesmo ou através da policia,
ouvindo testemunhas (e até mesmo interrogando o sujeito passivo, desde
que observadas as garantias da defesa técnica e pessoal), determinando
a realizagao de pericias etc.”

Kac (2011, p. 177) entende que o “Ministério Pablico tem atribui-
¢do de investigar diretamente fatos, mas neste sentido, sua atuagao é
derivada ou supletiva da policia judiciaria”.

Observa-se, outrossim, que a atuacdo do Promotor Investigador,
na prética, também visa coibir abusos por parte da policia judiciéria, de
forma a assegurar o respeito a legalidade e aos direitos fundamentais
do investigado, resguardando a ordem constitucional. Foi o que ocorreu
na Operacao Satiagraha, em que, conforme informacdes do Portal do
Superior Tribunal de Justica (2011)>, a Quinta Turma desse Tribunal
considerou ilegais as investigacdes da operacao e anulou a agdo penal
em que o banqueiro Daniel Valentes Dantas, do grupo Opportunity,
havia sido condenado por corrupcdo ativa. Conforme a noticia de 7 de
junho de 2011, a participacdo dos funcionarios da Agéncia Brasileira
de Inteligéncia (Abin) na operacao da Policia Federal foi considerada
ilegal, ndo podendo as provas serem utilizadas em processos judiciais.

Da leitura do Acérdao do HC 149250 - SP, proferido pelo desem-

3 Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/portal_stj/ publicacao/download.wsp?tmp.arquivo=2164>.
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bargador relator Adilson Macabu, em que figurou como paciente Daniel
Valente Dantas, verifica-se que o Ministério Ptblico Federal, na condigao
de custos legis, se manifestou pela concessdo da ordem, opinando pela
nulidade de toda a investigacao. Isso de forma a preservar o respeito ao
principio da legalidade, sendo que, de acordo com o voto,

A observancia dos principios processuais ndo significa a
busca da impunidade e nem mesmo um incentivo a crimi-
nalidade. Se o Estado estiver devidamente aparelhado este
conseguird por meio de procedimentos licitos produzir as
provas necessarias que possam demonstrar a culpabilidade
de um acusado, ainda que o crime praticado pelo infrator
possa causar repulsa aos seus semelhantes em razdo de
preceitos éticos ou morais.

A partir do momento em que existe a quebra de todos as
garantias estabelecidas na Constituicao Federal pode-se
afirmar que o Estado de Direito também esta sendo fragi-
lizado, uma vez que as Institui¢des perdem o seu sentido e
a promocao da Justiga é transferida para terceiras pessoas,
o que fere o principio da imparcialidade e do devido pro-
cesso legal. (HC 149250. Relator: Adilson Macabu. Junho
de 2011).

Dessa forma, nesse exemplo, conseguimos perceber como se faz
necessario que haja uma atuacao conjunta dos 6rgaos encarregados pelas
investigacdes penais, buscando mais eficiéncia estatal, pois, embora nao
seja o objetivo de decisdes como estas conduzir a impunidade e colocar
em liberdade criminosos, muitas vezes a falha ou negligéncia de uma
institui¢do pode acarretar toda a contaminacdo da prova, invalidando
anos de servico e, inevitavelmente, conduzindo a inseguranga.

3 O MODELO IDEAL DE ATUACAO NAS INVESTIGACOES E A
ATUACAO DO PROMOTOR INVESTIGADOR NO ESTADO DE
SANTA CATARINA

De acordo com os ensinamentos de Fischer (2009, p. 68), ao inter-
pretarmos a Constituigdo, devemos compreender que ndo s6 é garantido
ao MP praticar atos de investigacao, como, na sua compreensao, existe
determinacdo para que o Orgao assim aja quando necessario, “tudo de
forma a, dando a mdxima eficiéncia aos postulados fundamentais, realizar
especialmente as garantias do investigado e da sociedade, sempre har-
monicamente e com o devido equilibrio” (FISCHER, 2009, p. 68. Grifo



No0sso.).

Na visdo de Kac (2011, p. 2), a investigacao preliminar deve ser
robustecida, “para que possamos entrar, no liminar deste novo século,
com inovacoes capazes de, a0 menos, minorar os efeitos deletérios que
ela tem trazido para o bojo da sociedade”.

Para Lopes Jr., 0 inquérito policial deve apresentar cognicao limi-
tada, ou seja, “atingindo um grau de convencimento tal que o promotor
possa oferecer a dentincia com suficientes elementos - probabilidade do
fumus commissi delicti -, ele devera determinar a conclusao do inquérito
e exercer a agao penal” (LOPES JR., 2009, p. 266).

Ainda, aduz o autor que essa “necessaria sumariedade é mais

um argumento que justifica o controle externo da atividade policial e a

presidéncia da investigagdo por parte do Ministério Pablico” (LOPES
JR. 2009, p. 266), pois

Normativamente, o IP é célere, tendo em vista a limitagdo

temporal que lhe é imposta pela lei. [...] E importante des-

tacar que ndo assiste a policia judicidria o poder de esgotar

0s prazos previstos para a conclusdo do IP, principalmente

existindo uma prisao cautelar. O inquérito devera ser con-

cluido com a maior brevidade possivel e, em todo caso,
dentro do prazo legal (LOPES, JR., 2009, p. 266).

A legislacao penal prevé, como regra geral, que o inquérito poli-
cial deve ser concluido no prazo de 10 dias, quando o indiciado estiver
preso, ou no prazo de 30 dias, quando estiver solto*.

Ainda, prevé o § 3° do art. 10 do CPP (Brasil, 1941) que, quanto ao
indiciado solto, no caso de fato de dificil elucidacao, o prazo de conclusao
do Inquérito Policial podera ser prorrogado para ulteriores diligéncias,
em prazo a ser fixado pelo juiz.

Lopes Jr. (2009, p. 267) cita excegdes a esses prazos: (a) nos crimes
de competéncia da Justica Federal o prazo é de 15 dias, prorrogaveis por
mais 15, para o indiciado preso (art. 66 da Lei n. 5.010/66); (b) no delito
de trafico de entorpecentes, o prazo é de 30 dias para indiciado preso,
e de 90 dias para solto (art. 51 da Lei n. 11.343/06), com possibilidade
de duplicagdo de ambos os prazos; e (c) Lei de crimes hediondos, em

4 CPP. Art. 10. O inquérito devera terminar no prazo de 10 (dez) dias, se o indiciado tiver sido preso em
flagrante, ou estiver preso preventivamente, contado o prazo, nesta hipétese, a partir do dia em que se
executar a ordem de prisdo, ou no prazo de 30 (trinta) dias, quando estiver solto, mediante fianca ou sem
ela (BRASIL, 1941).
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que o prazo para o réu preso é de 30 dias, podendo ser prorrogado por
igual periodo.

Com relacao a possibilidade da instauracao de procedimento ad-
ministrativo pré-processual pelo Ministério Pablico, no Estado de Santa
Catarina, nos termos do art. 14, caput, paradgrafo tnico, do Ato Conjunto
n. 01/2004/PGJ/ CGMP (Santa Catarina, 2004), houve a previsdo de que
a conclusdo do Procedimento Investigatério Criminal devera ocorrer
dentro de 90 dias de sua instauragado, exceto quando se tratar de réu
preso, quando o prazo passa a ser de 10 dias a contar da prisao.

Apesar dessas normativas, afirma o autor que “a regra geral é o
descumprimento sistematico dos prazos” (LOPESJR., 2009, p. 268), pois,

Na pratica, estando o sujeito passivo em liberdade, os
prazos para a conclusao IP nao sao obedecidos e nao raras
vezes chegam ao MP ja prescritos pela pena in abstracto.
Antes do advento da Lei n. 9.099/95, a situacdo era ain-
da mais grave, pois a grande maioria dos delitos leves,
especialmente os culposos de transito, prescrevia antes
do oferecimento da dentincia. (LOPES JR., 2009, p. 268).

Verifica-se, pois, a problematica investigatéria, quando considera-
dos os prazos para conclusao das informagodes e a quantidade de inqué-
ritos que sdo deflagrados todos os dias. Também ha que se considerar a
necessidade de respeito a esses prazos frente aos direitos e as garantias
do investigado/indiciado, pois “existindo uma prisdo cautelar, no dia
subsequente ao término do prazo para conclusao do IP, essa prisdo passa
a ser ilegal” (LOPES JR. 2009, p. 268).

Continua Lopes Jr. (2009, p. 326) sugerindo que os problemas da
fase pré-processual, com relagdo a condugao dos atos de investigacao,
necessitam de profundas modificagdes no tratamento do sujeito passivo
e também no grau de cogni¢do do objeto e na forma dos atos, visto que

A investigacao preliminar deve ser sumaria, restringindo-
-se a cogni¢do no plano qualitativo e também no aspecto
temporal e a restricdo da cognigao deve ser qualitativa e
também operar-se no aspecto temporal. Deve ser concebida
como a atividade minima de comprovagio e averiguacio dos
fatos e da autoria, limitada a apontar um grau minimo de
probabilidade o fummus commisi delicti necessério para for-
mar a opinio delicti do MP (acusar, solicitar o arquivamento
ou ainda fundamentar o pedido de medidas restritivas)
e também para justificar o processo ou 0 ndo processo
(fornecendo elementos para a fase intermediaria) (LOPES
JR., 2009, p. 330).



Sugere o autor, ainda, uma espécie de pena, a fim de assegurar a
eficicia da limitagdo temporal fixada pela legislacdo para conclusao dos
atos de investigacdo, qual seja, que “os atos de investigagdo praticados
na indagine preliminare depois de expirado o prazo ndo poderado ser
utilizados no processo penal” (LOPES JR., 2009, p. 330).

Dessa forma, aplicando a inutilizacdo das provas obtidas apos
a expiracdo do prazo, segundo o doutrinador, ndo existe justa causa
para manter em aberto a investigacdo preliminar, a qual devera ser
trancada por meio de simples pedido ao juiz garante ou por meio de
Habeas Corpus.

3.1 AATUACAO DO PROMOTOR INVESTIGADOR NO ESTADO DE
SANTA CATARINA

No Estado de Santa Catarina, segundo os dados estatisticos
levantados pela Corregedoria-Geral do Ministério Pablico (2010), o
quadro funcional, no final do ano de 2010, contava com 395 cargos no
primeiro grau, sendo 344 cargos de Promotores de Justica e 51 cargos
de Promotores de Justiga substitutos, para atender as demandas de todo
o Estado. Ainda

Cumpre ressaltar a recente Lei Complementar n. 514, de
8 de setembro de 2010, que, além de criar sete novas Pro-
motorias de Justiga, instituiu uma nova figura na carreira
do Ministério Puablico, criando oito cargos denominados
de Promotor de Justica Especial da comarca da Capital,
cujos titulares [...] exercerdo suas atribui¢cdes mediante
substituicdo nas Promotorias de Justica da comarca da
Capital, cujos titulares se encontrem no gozo de férias ou
licencas, ou afastados por quaisquer motivos, assim como
em regime de colaboragdo, quando assim designados
pelo Procurador-Geral de Justica (§ 1° do Art. 1° da LC
n. 514/10). Por outro lado, terdo [...] o direito de opgao
previsto no art. 140 da Lei Complementar n. 197, de 13 de
julho de 2000, para qualquer cargo de Promotor de Justica
da comarca da Capital (§ 2° do Art. 1° da LC n. 514/10).
Além das sete Promotorias de Justica criadas pela referida
lei complementar, foram criadas também em 2010 outras
oito pela Lei Complementar n. 498, de 25 de marco de 2010,
das quais 5 ja foram instaladas no mesmo ano. Desse modo,
somando-se com as 7 Promotorias de Justica pendentes de
implementagdo no ano anterior, totalizam-se 17 a serem
instaladas (SANTA CATARINA, CGMP, 2010).
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A pesquisa aponta que, com relacdo aos Promotores de Justiga
que desenvolvem alguma atribuicao criminal, o Estado de Santa Cata-
rina conta com 110 promotorias de justica em entrancia especial, 78 em
entrancia final e 21 em entrancia inicial, sendo que a atividade desen-
volvida pelos membros responsaveis durante o ano de 2010 “voltam
a demonstrar, mais uma vez, que a atuacdo do Ministério Publico de
primeiro grau continua em curva ascendente, fato ja constatado nos
altimos tempos” (Santa Catarina, CGMP, 2010).

De acordo com o relatério da CGMP (2010), no ano de 2010, as
Promotorias de Justica receberam para analise 243.937 procedimentos,
entre inquéritos policiais, noticias criminais e outros procedimentos
investigatorios, o que representa um aumento de 5,51% em relacdo ao
total recebido no ano de 2009, quando foram registrados 231.192 pro-
cedimentos recebidos.

Em relacdo a esses procedimentos, aponta o estudo que foram
ofertadas 33.148 dentncias, “ultrapassando o volume do ano anterior
em 826 pecas, o que representa um aumento de 2,56 % nas agdes penais
deflagradas quando feita a comparacdo com o ano de 2009” (SANTA
CATARINA, CGMP, 2010).

Em relacao a estatistica por tipo penal denunciado, hou-
ve 5.541 incidéncias por crimes contra as pessoas. Neste
particular o ntimero representa um decréscimo em rela-
¢do aos nameros obtidos no exercicio anterior quando se

alcancou 6.004. A diminuic¢do verificada é de 7,71% em
relagao a 20009.

No entanto, verifica-se que a maior incidéncia continua a
ser no campo dos crimes contra o patrimoénio, com 10.313
ocorréncias, seguidos dos crimes contra a pessoa, com
5.541 ocorréncias, crimes da Lei de Transito, com 4.904, e
crimes da Lei de Drogas, com 3.511 (SANTA CATARINA.
CGMP, 2010).

Outro dado que merece destaque é com relacdo aos crimes contra
a ordem tributaria, em que foram totalizados 1.436 procedimentos in-
vestigatorios de préticas delituosas recebidos, dos quais, “1.059 tiveram
as investigagdes conduzidas pelas Promotorias de Justica Regionais com
atribuicado especifica nesta drea” (SANTA CATARINA, CGMP, 2010).

Percebe-se a importancia nos atos de investigagao realizados pelo
MP com relacdo aos crimes tributarios em 2010, quando se observou
que houve um aumento do total dos valores sonegados, objeto das



dentincias oferecidas, tendo sido anotados R$ 232.605.000,00, em 2010;
perante R$ 210.227.000,00, em 2009; equivalendo essa diferenca a R$
22.378.000,00, os quais se pretende a restituicdo aos cofres publicos,
conforme a pesquisa da CGMP (2010).

Agora, um problema que se observa quanto a precariedade do
produto final apresentado pela autoridade policial ao Promotor de
Justica se refere ao fato de que dos 243.937 inquéritos policiais, noticias
criminais e procedimentos investigatorios recebidos em 2010, 136.261
eram novos, dos quais, “34.407 retornaram a origem para a realizagao
de novas diligéncias” (SANTA CATARINA, CGMP, 2010).

Outro dado que causa desconfortos, é o fato de que houve um
acréscimo de

2,47% na quantidade de inquéritos policiais, noticias cri-

minais e procedimentos investigatérios que passaram para

o ano de 2011 com o prazo de vista vencido (11.272), em

comparagao com o nimero daqueles que passaram do ano

de 2009 para o ano de 2010, quando entao havia totalizado
11.000 (SANTA CATARINA, CGMP, 2010).

Com relagao aos Procedimentos Investigatérios Criminais (PICs),
aponta esse mesmo relatério que, em 2009 e 2010, foram instaurados
1055 e 509 expedientes, respectivamente, dos quais 187 e 92 foram ar-
quivados, em 2009 e 2010, respectivamente.

A pesquisa da CGMP (2010) concluiu pela existéncia de um
crescente volume de trabalho a ser desenvolvido pelos membros do
Ministério Pablico catarinense, o que, de um lado, tem exigido dedi-
cacdo e elevado empenho, fazendo com que exibam indices crescentes
de produtividade; e, de outro, tem representado indices significativos
de represamento de demanda, provocando, obrigatoriamente, uma
reflexdo por parte dos érgaos de administragdo para que adotem agoes
efetivas para o equacionamento ou, se impossivel este, a diminuicao
dos reflexos que essa situacao provoca.

Apesar disso, o Orgao tem procurado se manter atualizado,
buscando formas de concretizar a eficiéncia do servico realizado pelos
membros, ja que,

Conforme ja se enfatizava no ano de 2009, no ano de
2010 pode-se contar com acentuada melhoria no sistema

informatizado amplificado e integrado de gerenciamento
dos dados representativos das atividades dos 6rgaos de

101



102

execucdo do Ministério Pablico, estimando-se, em razao
desse fato, que no ano de 2011 os dados das atividades,
ao menos das Promotorias de Justica, ja estardo totalmente
informatizados no SIG/MPSC, permitindo que os dados
reunidos possam ser mais detalhadamente apresentados,
com abordagens estatisticas mais expressivas e direciona-
das (SANTA CATARINA, CGMP, 2010).

Com efeito, os membros do Ministério Pablico catarinense contam
com um amplo acesso a bancos de dados, que permitem mais eficiéncia
na investigacao preliminar. Segundo dados colhidos no sitio eletronico®
MP catarinense (2011), o Centro de Apoio Operacional de Informagéao e
Pesquisa (CIP) do Orgao disponibiliza aos membros o acesso franqueado
a vérios bancos de dados, entre os quais:

(a) e-Sfinge, de propriedade do Tribunal de Contas do Estado
de Santa Catarina, em que sdo fornecidas informacdes de municipios,
6rgaos e entidades relativos a execugdes or¢amentarias, registros con-
tabeis, gestdo fiscal, limites constitucionais, atos juridicos, atos relativos
a pessoal, textos legais e recursos antecipados;

(b) e-STJ, de propriedade do Superior Tribunal de Justica, em que
sao encontradas informacdes quanto a peticionamento eletrénico, acom-
panhamento de processos, pesquisa de processos, entre outros servicos;

(c) SISP, de propriedade da Secretaria de Seguranca Publica e
Defesa do Cidadao, com informacgdes referentes a identificacao civil,
identificagdo criminal, boletins de Ocorréncia, mandados de prisao, ve-
iculos registrados em SC, armas registradas em SC e situagao prisional;

(d) INFOSEG, de propriedade da Secretaria Nacional de Seguranca
Publica, em que sdo disponibilizadas informagdes quanto a identificagao
criminal e outras ocorréncias, mandados de prisdo, veiculos, armas,
carteira nacional de habilitacdo, CPF e CNP]J;

(e) Corregedoria T]SC, de propriedade do Tribunal de Justica de
Santa Catarina, com informacdes relativas a rol de condenados, rol de
transacionados pela Lein. 9.099/95, mandados de prisao expedidos pela
Justica do Estado e processos suspensos pelo art. 366 do CPP (revelia);

(f) DETRANNET, de propriedade do Departamento Estadual de
Transito de Santa Catarina, cujas informagdes disponiveis sdo referen-

5 Disponivel em: http://portal.mp.sc.gov.br/portal/webforms/default.aspx .



tes aos veiculos registrados no Estado, CNHs expedidas, histérico de
propriedade de veiculos e histérico de proprietarios do veiculo;

(g) COAF, de propriedade do Ministério da Fazenda (Conselho
de Controle de Atividades Financeiras), com informacdes relativas a
movimentacdes financeiras suspeitas, nos termos da Lei n. 9.613/98 e
relatério de inteligéncia sobre o caso e as pessoas envolvidas; e

(h) SIEL - Sistema de Informagoes Eleitorais, de propriedade do
Tribunal Regional Eleitoral do Estado de Santa Catarina, que possui
como objetivo atende as solicitacdes de dados constantes no Cadastro
Eleitoral dos eleitores aptos a votar no Estado de SC e, eventualmente,
podera conter informagdes nacionais desde que haja interligacao entre
os TREs de cada unidade da federacao.

Ainda, o CIP do MPSC disponibiliza outros bancos de dados com
acesso exclusivo por meio do Centro de Apoio, mediante solicitagdo do
membro, segundo informagdes colhidas no sitio eletronico do Orgao
(2011), entre os quais, o banco de dados da Receita Federal do Brasil,
da JUCESC - Junta Comercial do Estado de SC, da CELESC - Centrais
Elétricas de Santa Catarina S/ A., da CASAN - Companhia Catarinense
de Aguas e Saneamento, FCDL - Federagio da Camara de Dirigentes
Lojistas/Rede Nacional de Informag¢des Comerciais (RENIC) e CAGED
- Ministério do Emprego e Trabalho.

Com relagdo aos bancos de dados SISP, INFOSEG, COAF, da
Receita Federal do Brasil, da Celesc, da FCDL e o CAGED, eles servem
apenas para orientacdo dos Membros do MP/SC, de forma a permitir
mais familiarizacao com o caso, sendo que as informacdes sao sigilosas,
nado podendo ser utilizadas para fins de instrugdo do procedimento ou
processo penal.

Referidos bancos de dados sdo de grande valia no uso cotidiano
pelos membros do Ministério Pablico catarinense, especialmente para
fins de localizagao do investigado/indiciado, de forma a possibilitar a
aplicacao da lei.

Ainda, segundo dados do sitio eletronico do MP?¢, o Estado conta
com a existéncia dos Grupos de Atuagdo Especial de Combate ao Crime
Organizado - GAECO, os quais buscam maior integragdo institucional

6  Disponivel em: http:/ /portal.mp.sc.gov.br/portal/ webforms/interna.aspx?secao_id=164&campo=8529#>.
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para repressao ao crime organizado que atua além das divisas dos es-
tados. Também contam com o GECOC-SC, o qual possui a finalidade
de ser um Grupo Operacional destinado a auxiliar os Procuradores e
Promotores de Justica no combate a criminalidade, pela realizacdo de
investigacdes criminais em conjunto com as policias judiciarias e militar
ou por meio de procedimento préprio, com a colaboragdo dos Centros
de Apoio Operacional.

Observa-se, outrossim, que, no Estado de Santa Catarina, o Mi-
nistério Pablico tem procurado se organizar de forma a possibilitar
maior efetividade com relagdo aos atos de investigacdo, cada vez mais,
verifica-se que os membros do MP se encontram compromissados com
a causa, elevando seus indices de produtividade.

CONSIDERACOES FINAIS

A questao da pertinéncia ou ndo da atuagao do Ministério Pablico
na fase de investigacao criminal ainda é assunto extremamente delicado.
Por um lado, a atuagdo do promotor investigador pode se mostrar como
uma forma de contornar os problemas do sistema judiciario decorrentes
do excesso de demandas, como também provenientes da corrupgao por
parte das autoridades policiais. Por outro lado, imperioso salientar que
a propria Constituicao Federal impde limites aos poderes investigatérios
do Ministério Pablico de modo que a concessdo desses poderes visa
apenas complementar o servico da policia judiciaria e exercer o controle
externo da atividade policial, em busca de respostas mais céleres e na
garantia do principio fundamental de acesso a justiga. Enfim, ha que se
recordar que, a0 mesmo tempo em que o Ministério Pablico age como
autor da A¢ao Penal, durante todo o processo ele atua como Custos Legis,
isto é, como fiscal da lei, e € como tal que o promotor investigador deve
atuar na garantia dos preceitos constitucionais.

Por fim, ndo se pode esquecer que, por mais que o Ministério
Puablico possa atuar, ainda que com certos limites, em parceria com a
policia judiciaria na fase de investigacdo de modo a acelerar os proces-
sos judiciais, a Sociedade Brasileira ainda tem um problema maior a
superar, quando se refere a questdo da investigacdo criminal no Pais,
que diz respeito a atual estrutura da policia judicidria. De um modo



geral, o quadro se agrava com o despreparo dos funciondrios, a falta de
estrutura e aparelhagens necessarias, como também por conta da baixa
remuneracao dos agentes policiais.

Por outro lado, o préprio Ministério Pablico ndo conta ainda
com a estrutura necessdaria para essa atuagdo em conjunto, como ficou
evidenciado neste trabalho com relacdo ao Estado de Santa Catarina,
de modo que se mostra necessario ampliar a infraestrutura da Insti-
tuicdo a fim de que nado se comprometa a efetividade e a legitimidade
da atuacdo do Ministério Pablico com a sobrecarga das promotorias e
procuradorias de justica.
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PROCESSUAL

TERMO DE COMPROMISSO DE
AJUSTAMENTO DE CONDUTAS DA
SUINOCULTURA:

HISTORICO E VISAO DO MINISTERIO
PUBLICO ESTADUAL

Daniela Kramer Frassetto
Assessora de Coordenador do Ministério Piiblico do Estado de Santa Catarina

Jalio Fumo Fernandes
Promotor de Justica do Ministério Piiblico do Estado de Santa Catarina

Luis Eduardo Couto de Oliveira Souto
Promotor de Justica do Ministério Piiblico do Estado de Santa Catarina

“A humanidade se encontra numa encruzilhada: deve decidir se
quer continuar a viver neste planeta ou se aceita caminhar ao
encontro do pior [...] Ou damos espaco a um novo paradigma
civilizatério que nos poderd salvar ou enfrentaremos a escuridio
no dizer de analistas mundiais.””

O Ministério Publico Catarinense, objetivando cumprir com uma
de suas missdes constitucionais, elencada no art. 129, inciso I1I, da Car-
ta Magna, de protecao do meio ambiente, e sabedor do valor da agua
como bem de importancia impar para a sobrevivéncia dos seres vivos,
especialmente da espécie humana, e, ainda, seguindo a métrica de uma
das primordiais preocupacdes da humanidade, em vista do que nos

1  BOFF, L. Em rota de colisao (II). Correio Riograndense on line, Caxias do Sul, edigao 4.777, ano 93, 3 de abril
de 2002.
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tém comprovado os estudos cientificos de que, inversamente do que se
pregava e acreditava até entdo, a 4gua € um recurso natural limitado e
as interven¢des humanas implementadas ao longo de sua histéria vém
prejudicando e comprometendo sobremaneira a sua preservacado e sua
utilizacdo como bem essencial.

Nesse norte, em 1999, foi institucionalizado o Programa Agua
Limpa, firmando-se Termo de Cooperacao Técnica entre o Ministério
Publico e vérios 6rgaos publicos estaduais e federais, com o objetivo
de contribuir para a preservacdo de nossos mananciais e reverter os
quadros de degradacao constatados.

As situagdes visadas pelo Programa, até hoje vigente, sdo a destrui-
¢do da vegetacao dita faixa ciliar, os lancamentos de residuos organicos
e inorganicos, de agrotoxicos e entulhos, entre outros. Os instrumentos
de atuagdo utilizados foram: campanhas educativas, reunides de cons-
cientizagao, participagdo comunitdria, cooperacdo técnica e operacional
entre 6rgaos estaduais, municipais e federais, monitoramento e fiscali-
zagdo permanente dos mananciais, multas e interdi¢des administrativas,
ajustamentos de conduta, agdes civis e criminais.

A reflexdao sobre o tema e a necessidade de buscar uma solucgao
de consenso que atendesse ao bem maior para a sociedade - o meio am-
biente - foi determinante para que fossem somados esforgos no sentido
de estabelecer metas a protecdo e a recuperacdo de areas impactadas
pela atividade agropecuaria, especialmente em relacao as areas ainda
nao destruidas pela acdo do homem.

Assim, o Centro de Apoio, baseado em dados estatisticos, apre-
sentados a época, de que no inicio do século passado o Estado de Santa
Catarina contava com 85% de sua cobertura vegetal, percentual esse
reduzido para 5%, estabeleceu o0 mesmo paralelo em relacdo ao bem
juridico agua. Se naquela época todos os cursos d’agua propiciavam
agua potavel, prépria para o consumo humano, hoje quase a integrali-
dade dos municipios encontra dificuldade no abastecimento puablico de
qualidade, muitas vezes buscando alternativas tecnicamente complexas
visando atender a populagdo com esse bem indispensavel.

Sob referida perspectiva, a regido Oeste catarinense sempre foi
lider na criacdo de suinos, portanto, com potencial poluidor significativo
em relacdo aos recursos hidricos, em razdo do despejo de dejetos desses



animais de forma inadequada. Ademais, fundamentado em dados pu-
blicados pela Secretaria de Estado do Desenvolvimento Rural e da Agri-
cultura, naquela época, indicavam que a atividade no Estado produzia
anualmente dez milhdes de metros ctibicos de dejetos, volume suficiente
para preencher uma vala imaginaria de 20 metros de largura, por um
metro de profundidade, ligando Sao Miguel do Oeste a Florianépolis.

Nesse norte, como Projeto Piloto, tendo sido encampada a ideia
pelos segmentos publicos e privados ligados ao tema, a Regido da As-
sociagao dos Municipios do Alto Uruguai Catarinense (AMAUC) foi a
escolhida para principiar os debates. Foi realizada mais de uma dezena
de reunides de trabalho, em Florianépolis e em Concérdia, com o fito
de estabelecer as medidas e acdes competentes determinantes a reso-
lugdo e a minimizacdo do impacto ambiental gerado pela suinocultura
na Regiao.

Valorosos foram os embates travados pela equipe multidisciplinar
formada pelo Ministério Pablico, Centro de Apoio e Promotorias com
atuacao na regido, pelos 6rgaos publicos das trés esferas de governo,
pelas agroinddstrias, pela Associacdo Catarinense dos Criadores de Su-
inos e pelo Consodrcio Lambari, todos na defesa de interesses diversos,
desde o ambiental, o econdmico, o social, etc., restando consentido entre
a equipe supracitada a necessidade de adequacdo das propriedades
caracterizadas pela criacdo suinicola a legislacdo ambiental e sanita-
ria vigentes e, também, com o viso de amenizar o impacto ambiental
causado pelos dejetos suinos, tendo sido estabelecido como prioridade
algumas acoes:

1. Levantamento das propriedades e instalacdes utilizadas para
finalidade de producdo de carne suina.

2. Licenciamento das atividades de producdo de carne suina.
3. Recomposicao da mata ciliar.

4. Dimensionamento, instalacdo e adequacdo de estruturas de
armazenamento, estanque e provisoério, de dejetos.

5. Definicdo de adequacdo e de implementagdo de sistema de
tratamento de dejetos.

6. Disposicao final sustentavel dos dejetos suinos.
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7. Transformagao dos dejetos em fertilizantes e energia, com con-
sequente valoragdo econdmica

8. Assisténcia técnica e extensao rural.

9. Educacao ambiental com programas especificos e prioritarios,
no conjunto da implementagdo dos programas.

Nesse limiar, em dezembro de 2002, foi formalizado o primeiro
compromisso entre todos os segmentos envolvidos na cadeia produti-
va, intitulado TERMO DE COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTAS PRELIMINAR - PROGRAMA AMAUC - CONSORCIO
LAMBARL

Como resultado desse primeiro trabalho, foi publicado, sob a
Coordenacdao da Embrapa Suinos e Aves, sediada em Concérdia, o
DIAGNOSTICO DAS PROPRIEDADES SUINICOLAS DA AREA DE
ABRANGENCIA DO CONSORCIO LAMBARI, SC - Relatério Pre-
liminar. Por oportuno, transcreve-se o objetivo almejado e, diga-se,
alcancado, o qual se fez constar no referido documento:

Subsidios a andlise de viabilidade da implantacdo de Termo de
Compromisso de Ajustamento de Condutas para a Suinocultura nos
Municipios que integram o Consércio Lambari, proposta pelo Ministé-
rio Pablico do Estado de Santa Catarina, através da Coordenadoria do
Centro de Apoio Operacional do Meio Ambiente.

Cumprida essa etapa, com um diagndstico completo envolvendo
a atividade suinicola desenvolvida na regido, a qual foi antecedida pela
avidez de todos os envolvidos por mudangas benéficas que o pleito po-
deria acarretar, indistintamente, tais como: ao produtor, o tao almejado
licenciamento e consequente obtencao de financiamento de institui¢cdes
bancarias; ao Ministério Pablico e 6érgaos ambientais a protecao e a
recuperacdo ambiental de areas até entdo relegadas ao esquecimento;
a agroindustria a possibilidade de ampliacao de negécios em face da
regularidade da propriedade, somada a exigéncia de regularidade am-
biental do mercado externo, a qual ja vinha crescendo como pré-requisito
para exportacdo da carne suina, obteve-se, entdo, o beneplacito de
todos os participantes da agao, os quais, cientes da necessidade de dar
sequéncia as atividades, deram seguimento as tratativas e, assim, mais
uma dezena de reunides de trabalho, além da realizacdo de audiéncia
publica de encerramento da primeira etapa, foi registrada.



Esse segundo momento foi intensamente combatido pelos parti-
cipantes, pois foinecessdria a quebra de paradigmas e o efetivo apoio,
empenho, cooperacao mutua de todas as partes para que os resultados
fossem efetivamente atingidos. Extraiu-se, desse momento, a assimilagao
natural de alguns setores sobre a necessidade de mudanga comporta-
mental de todos, aliada a importancia do momento pelo qual estavam
passando, com a possibilidade de alterar o curso da histéria até entdo
tracejada pela atividade suinicola.

Prevaleceu o bom senso, o qual restou imbuido no espirito de
todos os participes, os quais almejaram a permanéncia do homem no
campo, a preservacao ambiental, a garantia de proveito econémico da
atividade, objetivando, dessa feita, o desenvolvimento da atividade de
maneira sustentavel.

Conforme dito acima, foram varias negociagdes inexitosas e
exaustivas, especialmente em razao do embate entre a agroindustria e a
Associacao dos Criadores de Suinos no que pertine a responsabilidade
pelo custeio necessério a adequagao das propriedades.

Nesse momento, crucial foi a intervencao do Ministério Pablico
catarinense, por intermédio do Centro de Apoio Operacional do Meio
Ambiente, o qual imp6s data limite para resolucdo da contenda de
forma consensual, chamando cada ente ao cumprimento do seu papel
frente a situagao, pois a conformidade ambiental da atividade suinicola
interessava a todos de maneira indistinta e, caso ndo se chegasse ao bom
termo, inevitavel seria a utilizacdo de outros meios administrativos e/
ou judiciais como medidas aptas, apropriadas, a protegdo do meio am-
biente, e, por consequéncia, benéficas a coletividade, que é diretamente
atingida e tem sobre si os enormes prejuizos decorrentes da poluigao
ambiental. Portanto, agindo dessa forma, o Ministério Pablico agiu no
cumprimento dos seus deveres funcionais.

Nao se pode olvidar que a atuacdo do Ministério Pablico foi ino-
vadora, mas também responsavel e madura (tinica no Pais até entdo),
no intento de trazer a lume soluc¢des diante da gravissima problematica
ambiental correlacionada a atividade potencialmente poluidora da
suinocultura, sem descuidar, em momento algum, dos demais temas
intrinsecos a atividade, verdadeiros pilares da pretendida sustentabi-
lidade ambiental, conforme ja explicitado acima: os interesses social,
econdmico e ambiental envolvidos.
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Mais uma vez prevaleceu o consenso e um pré-acordo foi apre-
sentado, destacando-se, nesse momento, também como inovador, o en-
gajamento dos Municipios pertencentes ao Consércio Lambari, os quais
exerceram um papel essencial, pois absorveram a problematica e deram
demonstracao da inevitavel e fatal necessidade de aplicagao de solucoes
definitivas e ndo apenas, como vinha sendo desenvolvido ao longo dos
anos, atenuando momentaneamente as situacoes emergenciais.

Assim, diante da inquietacdo de todos, restou instituido que
a agroindustria arcaria com os custos da adequacdo da propriedade
suinicola de seus integrados, devendo estes devolverem o valor de-
sembolsado, em prestagdes mensais fixadas em produto (porco) ou em
dinheiro, pela cotacdo do porco, nos moldes do programa “troca-troca”,
livrando os suinocultores dos juros bancarios.

Diante desses fatos, foi postergada a tomada de quaisquer medi-
das de cunho impositivo, até a deliberagao do pré-acordo, o qual restou
aprovado, retornando as discussdes para as demais condicionantes que
deveriam restar insertas no Termo de Compromisso, formalizado em
29 de junho de 2004.

Ato continuo, ap6s o transcurso dos prazos previstos no referido
Termo de Compromisso, foram retomadas as tratativas relacionadas a
atividade e, para tanto, realizadas reunides, dando inicio as avaliacdes
acerca do cumprimento das condicionantes estabelecidas no instrumento
mencionado alhures.

Oportuno se torna dizer que dificuldades foram enfrentadas para
melhor cumprimento dos termos constantes no instrumento de ajusta-
mento, e, diante da solicitacdo de realizacdo de renovacdo do TAC, em
2008, conforme previsdo, tornou-se imprescindivel dar inicio a novas
discussdes em vista da necessidade de inser¢do de novas clausulas e
novos prazos, visando a maior efetividade ao Termo de Compromisso
que se pretendia formalizar.

Ainda, as tratativas para renovagao do instrumento giraram em
torno das obrigacdes de cercamento das areas de preservacao perma-
nente, a averbacao da reserva legal nas propriedades, bem como do
manejo e distribuicdo de dejetos. Houve o compromisso das agroindus-
trias na manutencdo do sistema troca-troca existente, com a ressalva da
Cooperativa Aurora que solicitou prazo para articular com a Diretoria



a permanéncia do mencionado sistema, porém afirmaram que nao as-
sumiriam os custos totais, sob a assertiva de que o agricultor também
teria suas responsabilidades, afirmacao esta que nao foi contestada pelos
representantes da ACCS, na ocasido.

Foi elaborada uma proposta inicial de minuta de TAC, posterior-
mente discutida, modificada e aprovada pelos 6rgaos de Execugao do
Ministério Pablico, focando nos principais itens levantados na avaliacao
do Termo, como Recuperagdo das faixas das APPs e distribuicao e ma-
nejo dos dejetos, de forma a contemplar, da mesma maneira, a proposta
apresentada pelo setor produtivo.

Por conseguinte, em setembro de 2008, dois termos de compro-
misso de ajustamento de condutas foram formalizados: um, direcionado
para as agroinddustrias; e outro, relacionado as mini-integradoras, com
poucas variagdes entre as suas condicionantes, atendendo as peculiari-
dades de cada uma. Assim, destacam-se as seguintes ag¢des:

1. Recuperacao da area de preservacao permanente.
2. Averbacao da Reserva legal.

3. Educagdo Ambiental - capacitacao de técnicos e suinocultores
na recuperagao de Apps e acompanhamento.

4. Assisténcia técnica geral para todas as obrigacoes pelas integra-
doras e Associacdo Catarinense de Criadores.

5. Licenciamento Ambiental.
6. Monitoramento da qualidade da agua e recuperacao da APP.

7. Controles ambientais: adequagao esterqueira, sistema de trata-
mento, composteira, desvio da 4gua pluvial.

8. Distribuicdo e manejo dos dejetos suinos.
9. Sistema troca-troca.

Nao se pode perder de vista que, durante todo o processo que
levou a renovacao do instrumento, paralelamente, surgiram movimen-
tos de cunho eminentemente politico, os quais andavam na contramao
dos anseios desse novo modelo de atuagao consciente que a sociedade
vem buscando.

Devemos registrar, também, que, durante o lapso temporal de
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discussao e cumprimento dos Termos de Compromisso de Ajustamento
de Conduta, foram iniciados debates em relagdo as mudancas legisla-
tivas nas regras ambientais, tendo sido publicado o Cédigo Ambiental
Catarinense e, recentemente, o novo Cédigo Florestal.

Em vista da publicacdo do Cédigo Ambiental Catarinense, a
Associacdo Catarinense de Criadores de Suinos externou posiciona-
mento de ndo mais renovar o instrumento, sob a justificativa de que
a legislacdo estadual atendia aos interesses sociais sem descuidar das
questdes ambientais, conclamando a todos os participes do Termo de
Compromisso pelo cumprimento dessa legislacdo, que acreditavam ser
um TAC, com prazo estendido, com a mesma finalidade e garantia de
preservagao ambiental e continuidade do homem no campo. Contudo,
estariam dispostos a dar continuidade nas a¢des técnicas e nas de edu-
cacgdo ambiental.

Como desdobramento das agdes implementadas, superados todos
os percalcos, representada pela unido de esforgos e efetiva acao conjunta
de todos os envolvidos, importa registrar os depoimentos apresentados
pelos segmentos responsaveis pelo acompanhamento do instrumento,
ap6s divulgacdo dos resultados obtidos. Nas palavras do membro do
Comité, Claudio Rocha de Miranda* “No ponto de vista técnico, houve
recuperacdo das matas ciliares, ajustamento das propriedades ao que
estabelece a legislacdo, houve avanco em relagao ao destino de animais
mortos com a implantacdo de composteiras, iniciamos com dois mil
produtores e todos receberam orientagao”.

E, complementando, agora sob a visdo do representantes dos sui-
nocultores, Presidente da ACCS, Losivanio Luiz de Lorenzi, “o TAC, é
considerado um aliado dos produtores, ndo pode acabar. O produtor
fez a sua parte e isso mudou o conceito que ele tinha em relacao as re-
gras ambientais, agora com essa possibilidade de renovacdao do TAC,
justamente pelo sucesso do trabalho realizado, a suinocultura possui
uma garantia em relacdo as leis”.

Ap6s as nogoes resumidamente acima referenciadas, vale destacar

2 Noticia veiculada pela ACCS em 11 de outubro de 2011, Concérdia, subscrita pela Assessora de Comunicagao
Elisangela S. Stringhini, intitulada: Encerrada mais uma etapa do TAC da Suinocultura - Amauc.



a importancia da opcao do instrumento do TAC coletivo como uma via
nao contenciosa de solugdo ampla dos conflitos difusos socioambientais
que permeiam a atividade centendria e importantissima da suinocultu-
ra na regido Oeste do Estado, inobstante desenvolvida historicamente
de forma irregular, sob o prisma ambiental, em um ecossistema fragil,
ocasionando sérios problemas, considerada geomorfologia da regido da
AMAUC, caracterizada pela presenca de madeira atlantica exuberante,
intimeros cursos d’dgua, solo fértil, vales, etc.

E sobremodo importante assinalar que o espaco e a forma de
atuacdo empregada pelo Ministério Ptblico, como 6rgao de articulacao
de ac¢des pontuais de largo alcance, afastada da atuagdo tradicional e
pouco eficiente desenvolvida em procedimentos individuais, os quais,
arrisca-se aventar, de resultados questiondveis, aliada a adogao do prin-
cipio constitucional da razoabilidade, constante no § 2 do art. 5° da
Carta Magna, foi de uma percepcao inteligente de solucao dos conflitos
socioambientais, em que a legislacdo, interpretada literalmente, nao
apresentava solugdes factiveis para tais conflitos (hoje minimizados pela
novaredacdo do Codigo Florestal, em especial a dos arts. 61 e seguintes).

Em consondancia com o acatado é de registrar-se, por consequén-
cia, que a atuacdo do Ministério Publico foi impulsionadora de uma
verdadeira transformacao cultural na regiao, no trato do problema e
aperfeicoamento da atividade, mudanca esta percebida tanto na ati-
tude dos suinocultores quanto na dos grandes empreendedores e dos
6rgdos publicos e privados envolvidos, ou seja, toda a cadeia produtiva,
quicd, atingindo toda a sociedade e certamente refletida, dada a grande
repercussdo, de forma positiva em outras atividades potencialmente
poluidoras desenvolvidas nao somente na regido, mas em todo o Estado
de Santa Catarina, tais como: avicultura e fruticultura.

O ponto de referéncia para essa mudanca cultural estd bem
retratado na constituicao e consolidacao de um Comité (AMAUC) que
congrega diferentes liderangas e setores, sendo modelo em nivel nacio-
nal e que se manteve atuante por, pelo menos, uma década na busca de
metas factiveis e resultados favoraveis nao apenas a melhoria ambiental
e a qualidade de vida das geracdes presentes e futuras da regido, mas
também, consequentemente, agregando valores a propria atividade (e ao

3 §2°-Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao nao excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Reptblica Federativa do Brasil seja
parte.
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conceito de integracao, antes percebido apenas sob o aspecto econdmico,
agora também como responsabilidade matua em matéria ambiental),
proporcionando, por certo, maior respeitabilidade ao setor suinicola
até mesmo no dambito mundial se considerarmos o espago de exportacao
que a atividade desenvolvida na regido exerce.

Em derradeiro, o Ministério Pablico catarinense compreende, em
vista das renovagdes periddicas do instrumento Termo de Compromisso
de Ajustamento de Condutas, como proficuos os resultados alcanga-
dos, os quais cumpriram com as expectativas de todos os segmentos
envolvidos, demonstrando que o didlogo responséavel entre as partes
envolvidas apresenta-se, por vezes, como a melhor alternativa, supe-
rando em muito a propositura de a¢des judiciais severas ou a edicao de
leis “paraquedistas”, dissociadas do contexto e vinculadas a interesses
outros que ndo a efetiva sustentabilidade socioecondmico-ambiental.
E as melhores solugdes, no plano ambiental, sdo alcancadas pela unido
de esforcos de diferentes setores da sociedade, como ficou evidenciado
neste trabalho.
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Nao podemos pensar os predicados de justo ou injusto, de
Direito ou antijuridico, de licito ou ilicito, mas podemos
aplica-los a uma atividade.

Del Vecchio. Filosofia do Direito

SUMARIO

Introdugao. 1 Aproximagoes ao Conceito de Ciéncia. 2 O Universum Ju-
ridico e seu Relacionamento com as Ciéncias. 3 A Localizagdo da Politica
do Direito no Universum Juridico e sua Caracteriza¢do. Consideracgoes
Finais. Referéncias.

RESUMO

Este artigo tratara de aspectos epistemolégicos de politica do Di-
reito, tendo como eixo central sua localizacdo no universum juridico, bem
como seu relacionamento com a ciéncia do Direito. Para ai chegar-se,
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serdo desenvolvidas as defini¢des dessas duas categorias fundamentais,
tendo como marco tedrico os estudos de politica do Direito do professor
Osvaldo Ferreira de Melo.

PALAVRAS-CHAVE: Teoria do conhecimento. Filosofia da ciéncia.
Epistemologia da politica do Direito. Ciéncia do Direito.

ABSTRACT

This paper addresses the epistemological aspects of the politics
of law, taking as its central axis its location in the legal Universum, as
well as its relationship with the science of law. To arrive at this point,
defi nitions of these two fundamental categories are developed, taking
as a theoretical background the studies on politics of law of Professor
Osvaldo Ferreira de Melo

KEYWORDS: Theory of knowledge. Philosophy of science. Epistemol-
ogy of politics of law. Science of law.

INTRODUCAO

E verdade indesmentivel que ressumbra para quem passa pelos
portais dos studia humanitatis, seja para adentrar os compartimentos
da filosofia politica, seja para desvendar os labirintos da histéria das
civilizagdes, ou, ainda, para localizar fendmenos sociais, que politica e
Direito - ou, a0 menos, a ideia de juridicidade - caminham lado a lado,
como se estivessem indissociavelmente ligados. Disso ndo descurou o
pensamento dos antigos, quando Platao, ao escrever sobre o governo
ideal em sua Repuiblica, estabelece ndo apenas a organizacgao da cidade-
-estado e sua estrutura de poder politico, mas define os quadrantes den-
tro dos quais se desenvolve a Justica, estando implicita, iniludivelmente,
aideia de sua concregdo, que é o que hoje entendemos por Direito; nem
Aristoteles, ao conceber em sua Politica, uma constituicdo para a polis,
onde também permeia a ideia de justica, segundo as regras da prudéncia



e da virtude, categorias vincadas na prépria prdxis do poder politico;
ou, ainda, Cicero, um politélogo aristotélico, que, em obras como Sobre
os deveres e Da repiiblica, assinala o cariz ético-pratico da politica, num
amalgama em que se vé a concepg¢do romana de Direito. Nao é despi-
cienda a contribuigao da Idade Média, sendo dela representativa as obras
de Agostinho e de Tomés de Aquino; o primeiro, em Cidade de Deus,
entendendo o carater organico da sociedade, cujo eixo axial é a tendéncia
para o governo autocratico, em posse do qual fica a realizacao da jus-
tica; e o segundo, embora retornando as premissas aristotélicas, ndo se
escusando de opinar, na Suma teoldgica, sobre as vantagens do governo
alicercado nas leis, cuja finalidade é o bonum commune. O que, alias, vai
paulatinamente ganhando maior envergadura durante a Renascenca,
quando um Giambattista Vico propde os Principios de uma ciéncia nova,
obra na qual vai se desenvolvendo seu pensamento politico e sobre o
Direito natural; que podera ser o preltdio do que ocorreria durante o Sé-
culo das Luzes. Dai nado se poder recusar, partindo da constatagdo dessa
indissociabilidade, a proposta de uma Politica do Direito, que tendera
a determinacao pratica, o proprio faciendum do Direito, enquanto ele se
compreende como fendmeno em constante reelaboragao e redefinigao.

Mesmo que o tema nao seja novo, seu estudo tera um inicio de
sistematizacdo tardio. No seu trabalho de maior félego, Ferreira de
Melo encontra em Radbruch uma primeira nocao sobre a autonomia
da matéria, quando o professor da Universidade de Heildeberg refere
que a “determinacdo dos motivos que podem conduzir a escolha dos
meios para alcangcarmos um determinado fim juridico” ndo pertence a
Orbita da filosofia do Direito, mas a Politica do Direito!; com isso dei-
xando implicita a ideia de que seu propésito é antes pratico-juridico do
que de asserg¢des - ou melhor, meditacdes - metafisicas; e que, havendo
destinagdes distintas, esse estudo autonomiza-se em relacao aquele. Mas
o professor catarinense vai mais fundo em suas investigagdes, passando
a relacionar a Politica do Direito - ou Politica Juridica, como em alguns
momentos também se refere -, com as teorias juspositivistas, com as
teorias do Direito natural, ndo lhe escapando o exame do empirismo e do
culturalismo, achegas do universum juridico que, por um lado, refogem
ao hermetismo do positivismo juridico kelseniano e, por outro lado, in-
dicam o cariz aberto do Direito. Contudo, Ferreira de Melo é cauteloso

1  MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da politica juridica. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1994, p 106.
Vide, ainda, RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. 6. ed. trad. e prefacio de L. Cabral de Moncada.
Coimbra: Arménio Amado, 1997. p. 52.
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nas aproximacoes epistemolégicas que faz em relagdo a matéria, nem
lhe afirmando uma raiz cientifica, nem negando seu relacionamento
com as ciéncias sociais, desta forma abrindo-lhe um caminho para a
cientificidade; parecendo, por isso, acertado inferir que seu pensamento,
envolvido pela onda pés-cartesiana - tdo bem descrita por Sousa Santos?,
que ird encontrar um referencial no trabalho do estruturalismo, como
o de Foucault e Derrida, mas, também, ja na area das ciéncias sociais,
de um Gilberto Freyre, quem ndo abre mao de um estilo sedutor e livre
do hermetismo linguistico, mas que percorre os métodos de sua area
cientifica -, ndo desconsidera a possibilidade de novos didlogos, como
0s que ocorrem entre o conhecimento comum, a doxa, e o conhecimento
cientifico, a epistéme, ou entre os resultados obtidos pelas observacoes
empiricas e as reflexdes filosoficas; de forma que em momento algum
afirma, ou categoriza, a Politica do Direito como ciéncia, nos moldes do
que se preconizou como método do empirismo.

Diante desse novo quadro da epistemologia, como se deve tratar
o estudo da Politica do Direito, pressupondo sua autonomizagao em
relacdo a filosofia do Direito e a ciéncia do Direito? Sera cabivel atribuir-
-lhe o estatuto de ciéncia, apesar de o método de construgao de conheci-
mento prescindir do empirismo e do carater de testabilidade? Estes sao,
basicamente, os problemas que rondam nossa drea de indagagdes no
presente artigo; que serdo destrincadas partindo-se dos conceitos de co-
nhecimento e de ciéncia e, na medida do possivel, fazendo as distin¢des
entre as duas Categorias; para, num segundo momento, adentrarmos as
concepgodes acerca de Politica do Direito ou, segundo ja se pode adiantar
com base nos estudos de Ferreira de Melo, sobre as modalidades de
Politica do Direito possiveis em cada experiéncia juridica.

1 APROXIMACOES AO CONCEITO DE CIENCIA

H4 motivos justificdveis para seguirem-se os passos de Parménides
quanto a formagao do conhecimento pelo senso comum indutivo®, segun-
do o qual tudo o concebido pela inteligéncia nos chega pelos sentidos;
mas, também, pelas expectativas internalizadas e pelo que acreditamos

2 SANTOS, Boaventura Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. 13. ed. Porto: Edigdes Afrontamento, 2002.

3 Cf. POPPER, Karl R. Conhecimento objetivo. Trad. de Milton Amado. Belo Horizonte: Itatiaia, 1999, maxime
cap. L.



como situagdes de regularidade. As experimentacdes e conhecimentos
formados nao obedecem a uma normatizagao metodolégica, mas resultam
da natural aptiddo do homem e da conjungdo de expectativas e regra da
regularidade. Em termos conceituais, esta crenca nao sofre qualquer abalo
na alta Idade Média, nem mesmo durante a escoléstica, a ndo ser pelo
fato de estruturar-se numa rigorosa hierarquia com ascendéncia teocén-
trica. Naquele periodo mais afastado, durante a patristica, especialmente
em S. Agostinho, a compreensdo fulcrava-se na inteligéncia, em tltima
analise, dada por Deus.* E gracas ao dom divino que se desenvolvem
os sentidos, com 0s quais se retém conhecimento e fazem-se reflexdes’.
Tomaés de Aquino, por sua vez, arrancando de Aristételes, preconiza
formas de inteligéncia e de conhecimento, num desdobramento que visa
determinar os limites da poténcia humana; por um lado, afirmando que a
inteligéncia ndo pode desvendar o infinito material, assim como o infinito
formal, que é Deus; da divindade, tudo o que se logra conhecer é pelos
efeitos sensiveis que lhe chegam aos sentidos; por outro lado, o aquina-
tense sustenta que ao homem resta o conhecimento dedutivo, portanto,
partindo do universal para o singular®.

Se o0 conhecimento é, como se deduz das teorias classicas e do me-
dievo, a formagdo de concepgdes que geralmente percorrem o caminho
indutivo, conduzidas pelas sensagdes e pelo intelecto, tendencialmente de-
terminando defini¢des das coisas singulares, entdo teremos que concordar
com a Teoria do conhecimento, de Hessen, de acordo com a qual, do ponto
de vista fenomenolégico, o conhecimento implica uma correlagao entre
sujeito e objeto’”. Mas o sujeito anela e busca o conhecimento fazendo re-
presentacdes do objeto, que Hessen denomina imagens. Elas surgem como
elemento fundamental da formagao do conhecimento. De maneira que se
poderé dizer, esquematizando a teoria, que o conhecimento apresentara
trés elementos: o sujeito, a imagem e o objeto®; sendo que a imagem sera
concebida numa etapa independente da das sensagdes, pelo pensamento,

4 O bispo de Hipona refere, em suas Confissoes, como aprendeu a falar, sem que houvesse um método pre-
ciso como o dos gramaticos, pela associagdo dos nomes as coisas nominadas (aquilo que modernamente
Wittgenstein contestara em suas Investigacdes filosoficas ao deslocar o problema da filosofia para os jogos de
linguagem), gracas, iniludivelmente, “a inteligéncia que tu, Senhor, me deste.” (AGOSTINHO. Confissoes.
Tradugao de Maria Luiza Jardim Amarante. Sao Paulo: Paulus, 1997. p. 29).

5  Ibidem, p. 45.

6 TOMAS DE AQUINO. Suma teoldgica. Vol. II. Sio Paulo: Loyola, 2002. p. 544-548 (quaestio
86, art. 1-2).

7  HESSEN, Johannes. Teoria do conhecimento. 7. ed. Tradugdo de Antonio Correia. Coimbra:
Arménio Amado, 1978. maxime p. 29 e ss.

8 HESSEN, Johannes. Teoria do conhecimento. 7. ed. Traduc¢ado de Anténio Correia. Coimbra:
Arménio Amado, 1978. p. 31.
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em todo caso, como expectativa de verdade. Mas atengdo: para que haja
uma premissa verdadeira e irredutivel sobre o objeto cognoscivel, ha de
se verificar a concordancia entre o contetido do pensamento e o objeto’.
E nesta operacdo de verificacio de concordancia que surge a zona pro-
blemética da teoria do conhecimento: a que se refere a qualidade desse
conhecimento. Tentemos entender: se o intelecto faz representagdes do
objeto cognoscivel, entao é possivel cairmos numa intrincada aporia: ou
o sujeito determina o objeto, e ele ndo passara de uma criagdo ex nihilo do
homem, e como tal, s6 refutavel por uma superveniente representacao;
ou o objeto determina o sujeito, e 0o homem néo estaréd diante da verdade,
mas apenas condicionado pelo ser sensivel intrinseco ao objeto. Assim,
com relagdo aos estudos de que hoje dispomos acerca da vida, diz-se que
ela s6 é possivel no meio em que houver hidrogénio, e estaremos, por
esta premissa, dando uma representacgdo a vida (objeto determinado pelo
intelecto do homem); por outro lado, seremos tentados a afirmar, como
numa operacao silogistica, que se em Marte ndo ha hidrogénio, entao a
hipétese para existéncia de seres vivos naquele planeta sera impossivel (o
objeto esta a limitar o pensamento do sujeito, que s6 concebe a vida onde
haja hidrogénio). Num e noutro caso, entendemos, estaremos diante dos
riscos do dogmatismo, que gera hermetismo e imobilismo para o objeto
cognoscivel. Mas ndo s6. Um tal esquema de condicionamento, represen-
tavel numa circularidade entre sujeito cognoscente e objeto cognoscivel,
impede, por outro lado, a determinacao da verdade, cuja ideia ultrapassa
a simples concordancia entre o contetido do pensamento e o objeto, uma
vez serem possiveis falsas representacdes do objeto. Por outras palavras,
diante da aporia ha pouco apresentada, ja ndo parece ser suficiente o
raciocinio de Hessen.

O problema, embora ndo desenvolvido pelo professor da Univer-
sidade de Colonia, que se interessa pela teoria do conhecimento a partir
da abordagem fenomenolégica, ndo é novo e foi pensado de muitas
formas. Poucos, no entanto, exerceram tanta influéncia para o inicio de
uma filosofia da ciéncia quanto Descartes. Ao estabelecer o principio da
davida como método para suas meditagdes, o filésofo francés deslocou
o problema da filosofia do conhecimento do aspecto conceitual para a
sua esséncia, entendida como descoberta da verdade. Pelo método car-
tesiano, submete-se tudo o observado a divida e chega-se a conclusao

9 HESSEN, Johannes. Teoria do conhecimento. 7. ed. Tradugdo de Anténio Correia. Coimbra: Arménio
Amado, 1978. p. 30.



de que a tnica coisa sobre a qual se tem certeza é a propria existéncia,
na medida em que se pensa; o pensamento transforma-se em evidéncia
da existéncia; o cogito, portanto, é elevado a critério definidor da certeza,
e uma evidéncia em si.

O mérito do Discurso do método, no entanto, ndo se restringe ao
fato de ter lancado novas luzes para o debate acerca da verdade, que por
longo tempo se desenvolveu segundo uma o6tica teocéntrica; nem por
ter erigido o ceticismo como critério delimitador dessa nova filosofia;
mas por ter fundamentado no raciocinio more geometrico uma perspec-
tivagdo de método do pensamento cientifico e, consequentemente, da
estruturacdo do conceito moderno de ciéncia®. Para além de ndo receber
por verdadeira a coisa observada (ou estudada), Descartes estabelece,
como segunda etapa de seu método, o fracionamento das dificuldades
(problemas) que examinasse, “em tantas parcelas quanto fosse possivel
e requerido para melhor as resolver”!’; na terceira etapa, os estudos de-
veriam evoluir de grau de dificuldade, partindo do mais simples para
o mais complexo®. A obra ecoa durante o século das luzes, tanto para
estabelecer teses sobre uma diferenciacao entre as coisas divinas e os
demais dominios humanos (e os enciclopistas terdo dado maior vazdo a
isto), quanto para dar inicio ao positivismo (filoséfico e cientifico); mas,
também, para estabelecer novos padrdes de ciéncia, que procuram o
parcelamento do conhecimento, antes genérico e pertencente ao &mbito
dos studia humanitatis. Nao é por outro motivo que os estudos juridicos
obedecem aos planos de segmentacado das &reas do Direito (embora sejam
frequentes os reclamos pela interdisciplinaridade) **; e que os trabalhos
cientificos percorram, geralmente, o método indutivo; e, ainda, que se
propugne, como caracteristica essencial da ciéncia, a testabilidade das
proposicdes formuladas com base no método cientifico.

10 A preocupagao com os limites da ciéncia e de seu conceito é de varios pensadores que antecedem o ilu-
minismo. Lembramos, a proposito, de Vico, autor dos Principios de uma ciéncia nova, onde desenvolve o
conceito da ciéncia do direito natural, mas sem deixar, no entanto, retornar ao padrao antigo de ciéncia
segura fundamentado nas “verdades abstratas da matematica”, cujo dominio é essencialmente diverso
daquelas “verdades abstratas da metafisica”, aplicaveis as coisas morais (VICO, Giambattista. Principios
de una ciencia nueva: en torno de la naturaleza comiin de las naciones. 3. ed. Trad. ao espanhol de José Carner.
México: Fondo de Cultura Economica, 2006, p. 42). Mas é Descartes quem ultrapassa o nivel conceitual de
debate para estabelecer critérios para a realizagdo de ciéncia, tratando, portanto, da prépria metodica dos
estudos cientificos.

11 DESCARTES, René. Discurso do método. Traducao de Fernando Melro. S/1.: Publicacdes Europa-América,
s/d., p. 35 (cf. toda a 2* parte do Discurso).

12 DESCARTES, René. Discurso do método. Tradugdo de Fernando Melro. S/1.: Publica¢oes
Europa-América, s/d., p. 35.

13 Sobre o tema, cf. SABBA GUIMARAES, Isaac. Metodologia do ensino juridico: aproximagao ao método e
a formagao do conhecimento juridico. 2. ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua, 2010, passim.
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Aqui ja temos o eixo em torno do qual gravitam os elementos
conceituais de ciéncia, a saber: a) a ciéncia trabalha com o conhecimen-
to, lapidando-o e transformando-o; b) seu comeco nao ocorre, segundo
Popper, por percepgdes ou observagdes (aspecto assentado pela filosofia
do conhecimento de origem cléssica), mas por problemas; alids, sera
valido dizer que “ndo ha nenhum conhecimento sem problemas”*; c)
o conhecimento obtido através dos experimentos e métodos cientificos,
circunscreve-se em dreas de especificidade; d) do que se depreende que
nao se trata de producdo de conhecimento ingénuo, para o diletante,
mas de matéria destinada a utilizacdo por comunidades cientificas; e)
por causa das tensdes problematicas, o produto cientifico esta sempre
arenovar-se, ndo se compaginando com o conhecimento dogmatizado,
nem com a formulagdo de explicacdo que Popper denomina de ad hoc,
ou de explicacdo inserta num esquema de circularidade, segundo o qual
a explicagdo tem como evidéncia o préprio objeto explicavel™.

E claro que o tratamento cientifico dos problemas tem como
objetivo o estabelecimento de explicagdes ditas verdadeiras, ou, pelo
menos, com validade para a comunidade cientifica. Popper refere-se a
questdo de outra forma, mas convergindo para aquele sentido: a meta
da ciéncia, “é encontrar explicagoes satisfatorias de qualquer coisa que nos
impressione como necessitando de explicagao”¢, sendo que por explica-
¢do, entende o precursor do racionalismo critico tratar-se do conjunto de
assergoes, através das quais “uma delas descreve o estado de coisas a ser
explicado (o explicandum) enquanto as outras, as asser¢des explicativas,
formam a “explicagdo” no sentido mais estreito da palavra (o explicans
do explicandum).”'” Sobre o explicandum ndo havera, em regra, davidas
quanto ao seu cariz de verdade, pois, a ciéncia ndo se ocupara do ima-
gindrio, daquilo com carater de inefabilidade; mas o explicans, ensina
Popper, antes de ser conhecido, devera ser descoberto e corresponder
a verdade'. Ora, para que se chegue a uma resposta consensual, ou

14 POPPER, Karl. Logica das ciéncias sociais. Tradugdo de Estevao de Rezende Martins, Apio Claudio Muniz
Acquarone Filho, Vilma de Oliveira Moraes e Silva. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1978. p. 14.

15 POPPER, Karl R. Conhecimento objetivo. Trad. de Milton Amado. Belo Horizonte: Itatiaia,
1999. p. 180 e ss.

16 POPPER, Karl R. Conhecimento objetivo. Trad. de Milton Amado. Belo Horizonte: Itatiaia,
1999. p. 180. Atencao para a expressao qualquer coisa. Em outra obra, sir Popper adverte que
“Relevancia, interesse e significancia (a significacao de declaracdes relativas a uma situacgao
problematica puramente cientifica), sao, igualmente, valores cientificos de primeira ordem”
(POPPER, Karl, Ldgica das ciéncias sociais, cit. p. 24).

17 POPPER, Karl R. Conhecimento objetivo. Trad. de Milton Amado. Belo Horizonte: Itatiaia,
1999. p. 180.

18 POPPER, Karl R. Conhecimento objetivo. Trad. de Milton Amado. Belo Horizonte: Itatiaia, 1999. p. 180.



de validade universal, acerca do explicandum, as asser¢des deverdo ser
testaveis, submetidas a provas, para que disso resultem fundamentos
das leis da ciéncia. Elas, no entanto, se nos nao apresentam prontas e
acabadas: ndo existe, segundo o fil6sofo da ciéncia, uma explicagao final,
na medida em que “qualquer explicacao pode ser ainda mais explicada
por uma teoria ou conjectura de mais alto grau de universalidade.”".

Em suma, uma qualquer tentativa de conceituagao de ciéncia, ndo
podera deixar de considerar seu antagonismo em relagdo a producao
de conhecimento dogmatico; que todo conhecimento com pressuposto
de verdade exposto pela ciéncia, devera ser testdvel; em decorréncia
disso, ndo existird conhecimento cientifico final, posto que novas teorias
ou conjecturas friccionardo as leis cientificas, seja para lhes dar maior
credibilidade, seja para refuta-las.

2 O UNIVERSUM JURIDICO E SEU RELACIONAMENTO COM AS
CIENCIAS

O modelo de racionalidade que nasce com o Discurso do método
apresenta um aspecto intrigante: se, por um lado, da impulso ao positi-
vismo (ndo apenas cientifico), que tem pretensdes de tornar cientificos
diversos setores do conhecimento, de maneira absolutamente diversa
daquele outro momento revoluciondrio localizavel no humanismo re-
nascentista, quando a ideia de ciéncia, obviamente, ndo passava pelos
rigores metodolégicos de fracionamento das areas de conhecimento e da
testabilidade, por outro lado erige um muro que divide o conhecimento
em cientifico e do senso comum, aquele de maior dignidade, enquanto
que este relegado a uma posigdo nem mesmo subsididria, de forma
que os dois mundos do conhecimento passam a ser inconciliaveis. No
entendimento de Sousa Santos, a racionalidade cientifica torna-se “um
modelo totalitario, na medida em que nega o cardcter racional a todas
as formas de conhecimento que se ndo pautarem pelos seus principios
epistemolégicos e pelas suas regras metodolégicas.”? O surgimento
das ciéncias sociais parece decorrer dessas novas pretensdes que, em
boa verdade, vdo se impregnando inclusive naqueles dominios das
atividades humanas em que sequer se pode afirmar vidvel o emprego

19 POPPER, Karl R. Conhecimento objetivo. Trad. de Milton Amado. Belo Horizonte: Itatiaia, 1999. p. 183
20 SANTOS, Boaventura Sousa. Um discurso sobre as ciéncias, cit., p. 10.
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do método cientifico, como em relagdo a politica (como se fosse possivel
dar caréter de cientificidade a um fenémeno social, que é mais facil-
mente identificivel com outras expressdes de atividade humana, como
as competicdes, do que com um procedimento estritamente racional,
empirico, testavel e previsivel), que, no entanto, Comte pretendia dar
dignidade de ciéncia, imaginando uma politica cientifica.

Essa revolucdo teve extensdes no mundo juridico e nado é de
desprezar-se o impacto de um purismo do Direito kelseniano na for-
magcao de uma verdadeira Rechtskultur, que pretendeu escoimar tudo
o que nao pudesse ser atestado por método cientifico, como a moral (o
distanciamento entre os dois conjuntos normativos é abissal, de forma
que, para a Teoria pura do Direito, a moral ndo deve tangenciar o con-
junto normativo-juridico), ou que estivesse fora do mundo juridico,
como a psicologia (nenhuma ciéncia extrajuridica devera ser aceita na
experiéncia constitutiva do Direito). A estrutura de Direito pretendida
por Kelsen, numa palavra, fecha-se nao s6 ao conhecimento do senso
comum, mas também a todos aqueles que se podem considerar alheios
aos critérios constitutivos, mesmo que a norma hipotética que os preside,
a Grundnorm, careca de sustentabilidade tedrica.

O predominio dessa racionalidade, conduz os estudiosos do Direi-
to (ndo apenas juristas, mas os operadores do Direito) a uma crenca no
mito da ciéncia, de maneira que se passe a tratar de fendmenos humanos
segundo a légica cartesiana, que procura fundamentar a verdade sobre
fatos da vida num percurso que vai das ideias as coisas; de modo que
s0 o racional existe, num esquema légico que podera ser resumido na
formula r— e (se racional, entdo existe). E também por se estar preso a
essa crenca que, por vezes, se intenta impingir o carater de testabilidade
na solugdo de problemas cuja natureza ndo admite recursos empiricos; ja
para ndo se dizer que, em boa verdade, a prética do Direito - referimo-
-nos ao momento de sua prixis consubstanciada na elaboracdo de nor-
mas pelo legislador ou pelo juiz -, ndo deverd depender dos métodos
cientificos de afericao das respostas?.

21  Exemplo disso encontra-se no julgamento do HC 100.959-TO (j. 8.09.2009, publ. 15.10.2009), em que o relator,
Min. Celso de Mello, refere que a prisao cautelar nao pode assentar-se tdo somente na gravidade do crime,
mas, “para legitimar-se em face de nosso sistema juridico, impde [...] que se evidenciem, com fundamento
em base empirica idonea, razoes justificadoras da imprescindibilidade dessa extraordindria medida cautelar
de privagdo de liberdade do indiciado ou do réu” (o itédlico é nosso). Sera possivel aferir empiricamente a
necessidade de prisao de alguém, considerando que a simples regra da experiéncia nao é, de acordo com
julgado, suficiente para a decisdo judicial? De outra forma, considerando que antecedentes criminais e
gravidade do crime ndo autorizam, s6 por si, o decreto de prisao preventiva, como atestar empiricamente
sua necessidade? A circunstancia, inclusive psicolégica, admite afericdo empirica?



O cartesianismo perdeu folego e hoje ja ndo serd incomum a defesa
de um novo discurso cientifico, como o de Sousa Santos, quem escreve
sobre a interdisciplinaridade, e mesmo a transdiciplinaridade no mundo
cientifico, dando como exemplo desta quebra da metddica os trabalhos de
Feyerabend ou de Foucault? (aos quais acresceriamos os estudos de Ulrich
Beck, Tzvetan Todorov, Umberto Eco, apenas para citar alguns, que conse-
guem tratar tanto de ciéncias sociais, como de politica, historia, linguistica,
semiética, literatura e Direito). O professor de Coimbra, falando de uma
maior permeabilidade dos estudos cientificos, aponta para um dialogo
da ciéncia com o conhecimento do senso comum, que permite entender
que a ciéncia nao é, em si mesma, racional, mas s6 sua configuracao o é.
Ao tratar de Etica e filosofia da politica, Oppenheim também refere que a
caracterizagdo geral da ciéncia passou por uma reformulagdo, de modo
que, segundo escritos contemporaneos, “a ciéncia é colocada em estreita
relacdo com “método cientifico”, o qual valora a aceitabilidade das asser-
¢des concernentes ao mundo, baseadas em dados empiricos relevantes,
como os achados oriundos de observagdes ou as provas experimentais.”

Sob esse novo prisma, ndo serd incorreta a afirmacao de uma ciéncia
do Direito que, embora ndo apresente solucdes atestaveis empiricamente,
pode expor seus problemas a um escrutinio realizado segundo o método
cientifico; para além de, uma vez localizdvel num vasto espago fenomé-
nico, que podemos denominar de universum juridico, travar didlogo com
outras ciéncias sociais, delas obtendo dados necessarios para as asser¢des
juridicas. Com referéncia ao primeiro aspecto, sabemos que as decisdes
legais decorrem da observacao de problemas postos no entrecruzamento
das dimensdes temporal e espacial; dai que as solucdes sejam formuladas
para um hic et nunc histérico-cultural, normalmente sem pretensdes de
perenidade; e, ainda, sem a certeza de que possam surtir efeitos ideais,
apesar de poderem ser otimizadas ao longo das experiéncias juridico-
-jurisdicionais. A norma positivada em lei sera submetida a interpretacoes
por meio de discursos argumentativos, muitas vezes sem critério material
seguro, mas, tout court, ideologicamente influenciados, e passiveis de re-
formas sem que, no entanto, se obtenha um alto grau de universalidade.
No Direito penal a criminaliza¢do do aborto, v.g., visa a protegdo do bem
juridico vida; no entanto, o fato de se tratar de fendmeno cujos epis6dios

22 SANTOS, Boaventura Sousa. Um discurso sobre as ciéncias, cit., p. 49-50.
23 SANTOS, Boaventura Sousa. Um discurso sobre as ciéncias, cit, p. 55.

24 OPPENHEIM, F. E. Etica e filosofia politica. Tradugdo ao italiano de Maria Carla Galavotti. Bolonha:
Mulino, 1971. p. 7.
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fazem parte das cifras negras, ndo permite que se tenha a certeza de sua
eficicia nem mesmo que a san¢do penal alcance os objetivos de preven-
¢do especial. Quanto ao segundo aspecto, é possivel entendermos que a
constituicdo do Direito se dé mediante um racionalismo critico, somente
vidvel quando o jurista ultrapassa as fronteiras do juridico e perscruta
outros ramos da ciéncia, dos quais pode obter explicagoes satisfatorias para
os problemas juridicos, de maneira a colocar em plano inferior o puro
decisionismo. Também no Direito penal, o problema do uso de drogas,
v.8., podera ser aferido pela criminologia e pela sociologia criminal, que
oferecerdo alguns dados para a realizacao da politica criminal de otimi-
zagao juridica para sua solucao.

O discurso da ciéncia do Direito, por sua vez, tal como ja se verificou
com outros ramos das ciéncias sociais, ndo é puro. Tragos da moral (a mo-
ral social, v.g.) entremeiam-se no jargao técnico e nas regras de dever-ser
insculpidas nos c6digos. De maneira que ao tentar definir a honra, v.g.,
naturalmente o operador do Direito terd de buscar referenciais nas regras
de experiéncia para dar contornos a esse bem juridico; da mesma forma
que sondard aqueles costumes fortemente arraigados numa comunidade,
consolidados em sua cultura, para preencher vazios normativo-juridicos;
o conhecimento do senso comum interagird, ai, iniludivelmente. Ainda
que se pretenda utilizar uma linguagem técnico-juridica, o mais livre
possivel dos ruidos da linguagem comum, como forma de diminuirem-se
as imprecisOes interpretativas, o jurista deverd estar atento a polissemia
dos termos empregues nas normas; e a ratio legis, muita vez reduzida a
(mitica) vontade do legislador, poderd usar férmulas facilmente amol-
daveis a determinados discursos juridicos que, em algumas situagdes,
podem se contrapor. Além do mais, as idiossincrasias e a mundividéncia
do estudioso interpenetrarao seu trabalho hermenéutico, assinalando os
aspectos humanos - demasiadamente humanos - dessa ciéncia, que se quer
perfectivel. Nao é sem razdo que Popper®, ao tratar das ciéncias sociais,
percebe que o cientista social ndo consegue livrar-se completamente das
influéncias extra-cientificas, escrevendo que:

é, praticamente, impossivel conseguir a eliminacdo dos
valores extra-cientificos da atividade cientifica. A situagao é
semelhante com respeito a objetividade; ndao podemos rou-
bar o partidarismo de um cientista sem também rouba-lo
de sua humanidade, e ndo podemos suprimir ou destruir
seus juizos de valores sem destrui-lo como ser humano e

25 POPPER, Karl. A légica das ciéncias sociais, cit., p. 25.
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como cientista. Nossos motivos e até nossos ideais pura-
mente cientificos, inclusive o ideal de uma desinteressada
busca da verdade, estdo profundamente enraizados em
valoragdes extracientificas e, em parte, religiosas. Portanto,
o cientista “objetivo” ou “isento de valores” é, dificilmente,
o cientista ideal.

Parece-nos, a fortiori, que ocorre o mesmo com 0s juristas ao
sondarem os fendmenos do universum juridico; ou quando se pdem a
constituir metodicamente as prescrigdes do Direito; ou quando passam
a substanciar, em normas juridico-jurisdicionais (as normas concretas
e casuisticas estabelecidas nas sentencas), solucdes para problemas
juridicos: o jurista, em todas essas etapas, atuard, ndo restam duavidas,
como homem integral, inclusive consciente de sua falibilidade, embora
guiado pelo objetivo do melhoramento.

3 ALOCALIZACAO DA POLITICA DO DIREITO NO UNIVERSUM
JURIDICO E SUA CARACTERIZACAO

O Direito, como fendmeno social, localizdvel e somente compre-
ensivel, portanto, no entrecruzamento das dimensdes histérica, social
e cultural é, essencialmente, dindmico e em ininterrupto fazimento,
de maneira que as solugdes para os problemas originados das tensoes
humanas nunca sao seminais, nem um produto pronto e acabado. Cada
solucdo formulada pelo Direito €, pois, datada, correndo os mesmos
riscos de defasagem histérica, quando ja nao surtem os efeitos esperados
nem a condicdo ideal de promocao de paz social, que enfrentam outras
ciéncias sociais. Dai que seu sistema seja melhor compreendido segundo
a conhecida férmula orteguiana criada para a Histdria como sistema, de
acordo com a qual dirfamos que o Direito se conjuga no gertndio, como
um constante faciendum.

Uma vez concebido como instrumento para a preservagao da paz e
da harmonia social, (e ja ndo poderemos excluir de seus objetivos a busca
do progresso humano, na sua acepgdo mais larga, que ultrapassa o suum
cuique tribuere), resulta iniludivel, por um lado, seu cariz pragmatico, para
a solugao do hic et nunc problematico; mas, por outro lado, é inegével que
a vida do Direito se faz por antecipagdes aos problemas que estdo apenas
na linha do horizonte, desta maneira perspectivando para o futuro. Assim,
o Direito tanto serd um instrumento prético para o trato dos interesses
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sociais em ebuli¢do, como, também, se constituird daquelas proposicoes
utdpicas que, para Ferreira de Melo, sao fundamentais para “projetos
sociais de transformacao e mudanca”?, ocorrentes a cada momento his-
térico em que se verifica o esgotamento de paradigmas.

Mas entdo, arrancando dessa primeira explanac¢do, poderemos
dizer que o Direito apresenta ndo apenas um aspecto pragmatico, des-
tinado a solugdo de problemas iminentes (através de normas gerais e
abstratas) e de problemas concretos (por meio de normas juridico-juris-
dicionais, que sdo casuisticas), mas, também, um veio teorético desenvol-
vido através do método cientifico que, por isso, lhe confere aspecto de
cientificidade. No seu &mbito pragmatico (legislativo ou jurisdicional),
o Direito poderd dar saltos em relacdo as normas postas; e, até mesmo,
redefini¢des juridicas que representem uma verdadeira fratura de um
paradigma juspositivo, por meio do decisionismo hermeneuticamente
fulcrado naquela perspectivacao problematica ainda assente na linha
do horizonte; e com relacdo a isso, estaremos a nos referir ao Direito
como prixis que, embora tenha de recorrer a ciéncia do Direito, faz-se
realidade num ambito extra-cientifico. Ao passo que o ambito teorético
do Direito, procura prescrever, segundo o método cientifico, o que o
Direito deve ser. Chegados a este ponto, teremos ja condicdes de ver
no universum juridico a coexisténcia da ciéncia do Direito e da politica
do Direito, sendo que estas realidades, embora estreitamente ligadas,
nao se confundem. Partindo da distin¢ao kelseniana, poderiamos dizer
que a ciéncia do Direito procurara responder a questdo sobre o que é e
como é o Direito; enquanto que a politica do Direito se empenhara em
mostrar como deve ser ele feito.”

A forma como ciéncia do Direito e politica do Direito se desenvol-
vem, permite-nos avangar com um segundo postulado epistemolégico,
que é referido ao carater de complementaridade. Claro que, a primeira
vista, esse aspecto parece algo estranho, uma vez que, deslocadas as
nogdes de ciéncia do Direito e politica do Direito do que acima foi dito
para sua esséncia conceitual, encontraremos naquela um Iggos eminen-
temente tedrico, enquanto que nesta identificaremos as manifestacdes
préticas do Direito. Ora, teoria e pratica sao nogdes de exclusao reciproca,
uma vez que a atividade mental de quem produz a teoria, simplesmente

26 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da politica juridica, cit., p. 55.

27 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Traducao de Joao Baptista Machado. Coimbra: Arménio
Amado, 1984, p. 17.



nao requer a atividade pratica, enquanto que esta, pode-se dizer, é a
atividade ndo-tedrica. Por isso que, referindo-se a formulagao de Pareto,
Sartori reduz a questao a compreensao de que “Teoria e pratica aparecem
como duas paralelas: o saber e o operar ndo se devem encontrar.”? Mas é
o mesmo Sartori quem desenvolve duas circularidades teoréticas, a da
teoria como realidade dependente da pratica e vice-versa, para chegar a
conclusao de que a pratica depende da teoria, uma vez que “a acao dos
homens é sempre influenciada, de modo e em grau varidvel, pelo que
pensam.”? Dentro do universum juridico onde se encontram ciéncia do
Direito e politica do Direito, contudo, a interdependéncia dessas duas
realidades é inegével: a ciéncia do Direito faz-se a partir da reflexao e
da andlise das praticas sociais, politicas e, também, juridicas; enquanto
que a politica do Direito s6 mediatizard, responsavelmente, as trans-
formacdes juridicas se amparada pelas asser¢cdes do mundo da ciéncia.

Apesar dessa relagdao de reciproca complementaridade, a politica
do Direito nem se confunde com a ciéncia do Direito nem ¢é dela de-
corrente. Queremos com isso sustentar, como terceiro postulado, que
a politica do Direito é estudo autonomo. Ferreira de Melo, ao discorrer
sobre a questdo, analisa, em primeiro lugar, o aspecto destacado da
matéria, que € sua génese politica®; este fendmeno, no entanto, nao se
confunde nem com filosofia nem com ciéncia, “pois cada uma dessas
areas delimita-se em espagos proprios.”* Arremata com a afirmacao de
que uma politica, qualquer que seja ela, inclusive a do Direito, pauta-se
pela arquitetura de estratégias para alcancar determinados fins®. No caso
da politica do Direito, os objetivos transcendem o nivel de cientificida-
de, uma vez que o estabelecimento de normas boas (com o carater do
moralmente bom) e eficazes podera relacionar-se com as tensoes surgidas
no meio ndo apenas juridico e académico, mas, também, social. O 7 de
abril, ou a tragédia de Realengo, marcada pelo assassinato de 12 criancas
numa escola do Rio de Janeiro, v.g., despertou, imediatamente, debate
de ampla ressondncia em torno da proibigdo do comércio de armas de
fogo no Pais, sobressaindo tanto vozes politicas como de juristas; em

28 SARTORI, Giovanni. A politica. 2. ed. Tradugdo de Sérgio Bath. Brasilia: UnB, 1997. p. 72.
29 SARTORI, Giovanni. A politica. 2. ed. Tradugao de Sérgio Bath. Brasilia: UnB, 1997. p. 100.

30 Entenda-se o termo na sua acepcdo mais larga, para a qual poderiamos invocar o radical grego polis; de
maneira que interpretaremos politica como o fenémeno verificavel no meio social, inegavelmente resultante
das tensoes pela disputa de poder e de objetivos.

31 MELO, Ferreira de. Fundamentos da politica juridica, cit., p. 40.
32 MELO, Ferreira de. Fundamentos da politica juridica, cit., p. 40.
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todo o caso, apesar dos contornos de juridicidade, essa inicial tensao
resultante do problema ndo se abriga nos foros da ciéncia do Direito.

Como quarto postulado epistemolégico da matéria, apontamos
para sua raiz conceitual, que é a de politica. E uma incipiente nogao
que temos dela - a todas as luzes, correta -, decorre da pequena grande
obra de Maquiavel, O principe, onde, ao alicercar as bases do que viria
a ser conhecido como raison d'Etat, pde-nos a claro o aspecto amoral da
politica. Politica, segundo demonstra o historiador florentino, nada tem
que ver com religido, moral ou com qualquer outra doutrina estranha
as estratégias de poder: é, tout court, um modo de obter-se o poder
e nele manter-se. Esse aspecto nao passa despercebido por Ferreira
de Melo, quem sublinha o histérico desdém da politica em relagao a
“ética dos meios”®. Mas o jusfil6sofo catarinense, procurando melhor
desenvolver seu raciocinio, afirma que, enquanto moral e Direito sao
sistemas normativos que dispdem sobre o dever-ser, a politica sera
normalmente relacionada com as regras pragmaticas “que garantam o
resultado preconizado.”* Estabelecida essa nocao conceitual, ndo sera
dificil entender que o entrosamento dessas duas realidades fenoménicas,
o Direito e a politica, constituira o momento pragmatico do Direito ou,
segundo Kelsen, o como ele deve ser feito.

CONSIDERACOES FINAIS

Ja ha muito vencido o posicionamento de um nec plus ultra re-
presentado pelo Direito natural, com suas regras validas universal
e atemporalmente, e mesmo o de um retorno ao Direito costumeiro
historicamente consolidado e conhecido do povo, como pretendia um
dos grandes jusfil6sofos espanhdis, Joaquin Costa®, que entendia pos-
sivel eternizar as normas ditas boas de determinada cultura juridica,
os estudos do Direito apontam para marcos delimitadores sempre
moviveis, em consondncia com a dinamicidade desse fendmeno, que é
dindmico porque também o é a sociedade. Desta forma, o Direito, em-
bora se socorra da dogmatica para estabelecer os instrumentos para o

33 MELO, Ferreira de. Fundamentos da politica juridica, cit., p. 40. p. 56.
34 MELO, Ferreira de. Fundamentos da politica juridica, cit., p. 40. p. 57.

35 Cf. COSTA, Joaquin. A ignorancia do direito. Tradugao notas e apresentacao de Isaac Sabbd Guimaraes.
Curitiba: Jurud, 2008.



equacionamento de problemas, ndo é produto pronto e acabado: trata-se
de expressao fenoménica, em que se acham refletidos valores culturais
da sociedade. Se as coisas se passam dessa forma, entao ndo estaremos
equivocados quando dizemos que o Direito se conjuga no gertndio,
num ininterrupto faciendum.

O fazimento do Direito, no seu momento pragmatico, ocorre,
ordinariamente, durante as experiéncias juridico-legislativa e juridico-
-jurisdicional, por causa das tensdes verificaveis na sociedade. Nao ha
davidas de que naquele quadro compreensivo da elaboracdo normativa
a ideia de politica lhe sera inerente. Dentro do qual, também, afloraré a
politica do Direito. E disso ndo descura Callado de Oliveira ao referir que
“ A politica juridica [...], é o estudo critico do ordenamento juridico posi-
tivo e o estudo preceptivo da nova ordem”*, localizando nossa matéria,
portanto, na abordagem da experiéncia juridico-legislativa. Contudo, nao
se pode perder de vista que o Direito estd, também, em movimento nos
tribunais, onde a norma juridico-positiva é submetida a interpretagao.

O trabalho do operador do Direito ndo se reduz ao mero equacio-
namento do problema juridico por meio da adequacao da norma ao fato-
-espécie, mas é, também, o de encontrar o sentido, ou o l6gos da norma
legal; e, ainda, o de preencher os vazios do regramento positivo, para o
que se socorre de multiplos instrumentos, todos eles contidos no universum
juridico ou, pelo menos, com ele tangenciando. A interpretagdo, embora
obedeca a uma determinada metédica, ndo escapa as influéncias diversas
que fazem parte da mundividéncia do profissional do Direito ou, ainda,
de sua carga de valores pessoais; desta forma, o trabalho interpretativo
desenvolve-se dialdgica e criticamente. Se esses aspectos recairem sobre
as fraturas dos paradigmas juridicos, entao o trabalho do operador do
Direito, na veste de intérprete, poderd resultar na propria transformacao
do Direito posto. Por outras palavras, as realidades enfrentadas pelos
tribunais podem resultar na perspectivacdo de um novo Direito.

Se a experiéncia juridico-jurisdicional desempenha elle-méme um
papel transformador do Direito - como hoje temos verificado nas decisdes
do STF, com relacdo a matéria constitucional -, entao ja ndo poderemos
confundir o operador do Direito com o burocrata do Direito e nem ojuiz,
o promotor de justica ou o advogado encarnardo a figura do iuris peritus.

36 OLIVEIRA, Gilberto Callado de. Filosofia da politica juridica. 2. ed. Florian6polis: Conceito Editorial, 2008.
p- 23.
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Serao, como ja defendia Ferreira de Melo, agentes da politica do Direito.
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DIREITOS DIFUSOS

NOTA TECNICA 01/2012/CCO

Marcelo de Tarso Zanelato
Promotor de Justica do Ministério Publico de Santa Catarina

SUMARIO

Crimes contra as relagdes de consumo. Comercializagdo de produtos
improéprios. Desnecessidade de pericia para caracterizagdo quando se
tratar de: (a) produtos cujos prazos de validade estejam vencidos; e,
regra geral, (b) produtos em desacordo com as normas regulamentares
de fabricacao, distribuicao ou apresentacdo. Crimes formais e de perigo
abstrato.

1 OBJETO

Por conta da atual indefinicdo que grassa na jurisprudéncia a
respeito da (des)necessidade de realizacao de pericia para a configura-
¢do dos crimes contra as relacdes de consumo previstos no art. 7°, IX,
da Lei n. 8.137/90, e também porque é acentuada a ocorréncia dessa
espécie de delito nas relagdes cotidianas, o Centro de Apoio Operacio-
nal do Consumidor do Ministério Pablico do Estado de Santa Catarina
(CCO) posiciona-se sobre o assunto, mediante a emissdo da presente
Nota Técnica.

| Atuacao Florian6polis V.8 n. 19 p.137-154 jul./dez. 2011
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2 ABORDAGEM FATICO-JURIDICA

A despeito da venda, exposicdo a venda, manutengao em depdsito e en-
trega de produtos improprios ao consumo consubstanciar a maior incidéncia
pratica de condutas no &mbito dos crimes contra as relagdes de consumo,
ainda ndo ha um entendimento jurisprudencial claro e unissono nos
Tribunais Superiores acerca do assunto.

O crime em voga é tipificado pelo art. 7°, IX, da Lei n. 8.137/90,
que encerra uma norma penal em branco preenchida pelo § 6° do art.
18 da Lei n. 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor - CDC), cujas
transcrigdes seguem abaixo, respectivamente,:

Art. 7° Constitui crime contra as relagdes de consumo:

[.]

IX - vender, ter em dep6sito para vender ou expor a venda
ou, de qualquer forma, entregar matéria-prima ou merca-
doria, em condig¢des impréprias ao consumo;

Art. 18 [..]
§ 6° Sao improprios ao uso e consumo:
I - os produtos cujos prazos de validade estejam vencidos;

II - os produtos deteriorados, alterados, adulterados, ava-
riados, falsificados, corrompidos, fraudados, nocivos a vida
ou a satde, perigosos ou, ainda, aqueles em desacordo com
as normas regulamentares de fabricacao, distribuicao ou
apresentagao;

III - os produtos que, por qualquer motivo, se revelem
inadequados ao fim a que se destinam.
Da leitura dos dispositivos acima é possivel concluir que, na re-
alidade, ha quatro matrizes de impropriedades de produtos ao uso e
consumo, ja que o inciso II engloba duas normas.

Portanto, pode-se afirmar de forma didética que sao improéprios
ao consumo os produtos (matéria-prima ou mercadorias, para usar as
palavras do inciso IX, do art. 7° supra):

1- (I) - cujos prazos de validade estejam vencidos;

2- (II-a) - deteriorados, alterados, adulterados, avariados,
falsificados, corrompidos, fraudados, nocivos a vida ou a
saude, perigosos;



3- (II-b) - aqueles em desacordo com as normas regula-
mentares de fabricacdo, distribuicao ou apresentacao’; e

4- (1II) - que, por qualquer motivo, se revelem inadequados
ao fim a que se destinam.

Nesse contexto, afigura-se inapropriado dispensar o mesmo tra-
tamento juridico para os trés incisos acima transcritos (e quatro normas
por eles englobadas) para fins de classificad-lo como material, formal ou
de mera conduta e, por consequéncia, para efeito de dispensar ou nao
arealizagao de pericia para caracterizé-lo, ja que o elemento normativo
do tipo respectivo (matéria prima ou mercadoria, em condigoes imprdprias ao
consumo), repita-se, abrange quatro situagdes distintas e inconfundiveis
a serem analisadas (individualmente) para tal propésito.

Fixada essa premissa e tendo em conta que o ponto da contro-
vérsia reside em perscrutar se a realizacdo de pericia é indispensavel a
caracterizacao da aludida infracdo penal, cumpre trazer a classificagao
de crime quanto ao resultado.

Segundo Mirabete e Fabbrini?

No crime material ha necessidade de um resultado externo
a agdo, descrito na lei, e que se destaca l6gica e cronologi-
camente da conduta. Esse resultado deve ser considerado
de acordo com o sentido naturalistico da palavra, e ndo
com relagdo a seu contetido juridico, pois todos os crimes
provocam lesao ou perigo para o bem juridico. Exemplos
sdo o homicidio (morte), furto e roubo (subtracdo), dano
(destruicao, inutiliza¢do) etc.

No crime formal ndo héd necessidade de realizacao daquilo
que é pretendido pelo agente, e o resultado juridico pre-
visto no tipo ocorre ao mesmo tempo em que se desenrola
a conduta, “havendo separagédo l6gica e ndo cronolédgica
entre a conduta e o resultado”. No delito de ameaca (art.
147), a consumacao da-se com a pratica do fato, ndo se
exigindo que a vitima realmente fique intimidada; no de
injtria (art. 140) é suficiente que ela exista, independente-
mente da reagdo psicolégica do ofendido etc.

Nos crimes de mera conduta (ou de simples atividade) a lei
nao exige qualquer resultado naturalistico, contentando-se
com a a¢ao ou omissao do agente. Nao sendo relevante o
resultado material, hd uma ofensa (de dano ou de perigo)
presumido pela lei diante da pratica da conduta. Exem-

1  Essa expressdo, por evidente, também carece de complementacdo - preenchimento - por outras normas,
nao raro, de carater administrativo.

2 MIRABETE, Julio Fabrini. FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal - Parte Geral. 24. ed., Sao Paulo:
Atlas., p. 123-124.
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plos sdo a violacdao de domicilio (art. 150), o ato obsceno
(art. 233), a omissao de notificagdo de doencga (art. 269),
a condescendéncia criminosa (art. 320) e a maioria das
contravencoes.

E possivel perceber, portanto, que o inciso I e, regra geral, a parte
final do inciso Il do § 6° do art. 18 do CDC preenchem o tipo do art. 7°, IX,
da Lein. 8.137/90 de maneira tal que ndo ha necessidade da realizacao
do resultado naturalistico para que o crime se perfectibilize. Em outras
palavras, por ndo se enquadrarem na categoria de crimes materiais,
prescindem de prova pericial.

A excepcionalidade, quanto a parte final do inciso II, reside em
situagdes tais em que o caso concreto aponte a necessidade de demons-
tracdo, por prova material, de que a norma regulamentar de fabricagao
foi desrespeitada, como, por exemplo, na falta ou excesso de ingre-
diente na composicao de determinado produto (v.g., falta ou excesso
de s6dio em enlatados). Definitivamente, essa hipétese consubstancia
rara excecao, pois, no mais das vezes, a inobservancia das regras de
fabricagao, distribuicdo ou apresentagao pode ser constatada mediante
mera visualiza¢do do produto.

Filomeno (2010, p. 280), em Manual de Direito do Consumidor?,
colaciona excerto de acérdido lavrado no &mbito do Tribunal de Alcada
Criminal de Sao Paulo?, com o seguinte teor:

[...]oart.18,§6°, 1, do Codigo do Consumidor, ao aludir
a que sao improéprios ao uso e consumo os produtos cujos
prazos de validade estejam vencidos, deixa evidenciado
que essa impropriedade é meramente formal e, por isso
mesmo, sua configuracdo independe do verdadeiro estado
do produto, se ainda em condi¢des ou ndo de consumo; em
outras palavras, o produto com prazo de validade vencido
é de ser tido por impréprio ao consumo o que obsta seja
exposto a venda, tal como sucedia com as cervejas apreen-
didas; também sdo havidos por impréprios ao consumo os
produtos em desacordo com as normas regulamentares de
fabricacao, distribui¢do ou apresentagao (art. 18, § 6°, inc.
I, altima figura); nesta hipétese, que igualmente contem-
pla mera impropriedade formal, o produto é considerado
impréprio com decorréncia de desrespeito a regulamen-
tacdo, inexistindo a exigéncia de que apresentem efetiva
nocividade a satde do consumidor; nela se enquadram
os pedacos de queijo apreendidos, cujas embalagens nao

3 FILOMENGO, José Geraldo Brito. Manual de Direito do Consumidor. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 280.
4 Ap. Crim. n. 997.685-1, 8" Camara do TACRIM-SP, Rel.: Juiz Barbosa de Almeida, j. 26/9/1996.



traziam, por qualquer forma, informacdes a propésito de
origem, prazo de validade e outros dados exigidos pelo
art. 31, do Codigo do Consumidor; (sem grifos no original).

Nem poderia ser diferente, porquanto, partindo-se da premissa
de que o bem juridico tutelado (imediato), para uns, é a protecdo e
integridade da relacdo de consumo ou, para outros, a coletividade de
consumidores, tem-se como sendo de perigo abstrato as duas configu-
ragdes do crime em voga, a medida que, segundo a defini¢do de Greco,
crime de perigo “E aquele no qual o tipo penal prevé um comportamento
que traz perigo de dano ao bem juridicamente protegido”®, sendo que
“[...] crime de perigo abstrato, também reconhecido como de perigo
presumido, em que basta a pratica do comportamento previsto pelo
tipo para que a infracdo penal reste consumada, independentemente
da producao efetiva de perigo ao bem juridicamente tutelado [...]"°
(sem grifos no original).

E essa, pois, a linha de raciocinio que se entende como sendo a
mais adequada para nortear a abordagem juridica dos casos concretos,
tal como adotada a unanimidade pela Terceira Camara Criminal do
Tribunal de Justica de Santa Catarina, que, em recentissima decisao (.
25/11/2011), fez constar do corpo do acérdao relatado pelo Des. Leo-
poldo Augusto Briiggemann o seguinte:

[.]

Assim. Tratando-se do inciso I e parte do inciso II, basta a
constatagdo ocular do prazo de validade vencido no rétulo
do produto, uma irregularidade na data, como data remar-
cada ou, ainda, ser a embalagem inadequada, para restar
0 agente incurso no delito supracitado. E crime de perigo
abstrato, pois basta que haja o desrespeito a determinada
norma para que esteja configurado, sendo irrelevante a
constatacado por pericia.

Repita-se, ndo é necessaria a avaliagdo técnica para a
verificagdo da data de validade do produto, pois é uma
informacao dada pelo proprio fabricante e que se encon-
tra na embalagem da coisa. Assim, datas ultrapassadas e
remarcadas (vide itens 9 e 32 da dentincia, dentre outros),
sao facilmente visualizadas.

O mesmo pode ser dito quanto a estar o produto em
desacordo com as normas regulamentares de fabricagao,
distribuicdo ou apresentagao (embalagem irregular e infor-

5 GRECO, Rogério. Codigo Penal Comentado. 2. ed. Niter6i, RJ: Impetus, 2009. p. 29.
6  Op.cit, p.29.
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magdes tampadas - vide itens 11, 12, 16 e 31, da dentincia,
por exemplo), pois suficiente a confirmacdo da ocorréncia
destas anormalidades pela simples contemplacao dos invo-
lucros ou recipientes usados para embalar as substancias.”

Merece destaque, desde logo, o fato de que a esmagadora maioria
dos ilicitos constatados nas operacdes mensais do consagrado Progra-
ma de Protecdo Juridico-Sanitdria dos Consumidores de Produtos de
Origem Animal (POA) encaixa-se nas duas situacdes acima descritas
(inciso I e parte final do inciso II do § 6° do art. 18 do CDC).

2.1 APANHADO JURISPRUDENCIAL

Nao obstante, o que se tem observado é que a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica (STJ), a exemplo do HC 132.257-SP, relatado
pela Ministra Laurita Vaz, em 23/8/2011, tem iniciado uma inclina¢ao
noutro sentido, lastreada em acérdao paradigmaético do Supremo Tribu-
nal Federal (STF) (HC 90.779-2-PR, relatado pelo Ministro Carlos Ayres
Britto, em 17/6/2008).

Contudo, ao realizar uma anélise critica do contetido do men-
cionado acérdao do STF, é possivel concluir que ndo ha fundamentos
suficientes a justificar uma consolidagdo da aparente mudanga de po-
sicionamento, pelos motivos que seguem.

2.1.1 Posicao do Supremo Tribunal Federal

2.1.1.1Inciso I (“produtos cujos prazos de validade estejam venci-
dos”) do § 6° do art. 18 do CDC, preenchendo o art. 7°, IX, da Lei 8.137/90.

A Primeira Turma do STF, a unanimidade de votos, por intermé-
dio de decisao proferidaem 9/5/2000, no Recurso Ordinério em Habeas
Corpusn. 80.090-4-SP, materializada pelo acérddo da lavra do Min. IImar
Galvao, entendeu que a exposicao a venda de mercadoria com prazo
de validade vencido consubstancia crime “formal e de mera conduta,
consumando-se com a simples acdo do agente, sendo dispensével a
comprovacao da impropriedade material”.

7 TJSC: Ap. Crim., 2011.037273-0, Rel. Leopoldo Augusto Briiggemann, 10/1/2012.



A mesma Primeira Turma, em decisdo posterior a antes mencio-
nada, de 17/6/2008 (HC 90.779-2-PR, Rel. Min. Carlos Ayres Britto),
além de ndo ter alterado o entendimento - até porque ndo abordou esse
inciso -, a ela reportou-se no corpo do acérdao respectivo, de sorte que
permanece higido o entendimento do STF de que nao ha necessidade
de pericia para comprovar a impropriedade de produtos cujos prazos
de validade estejam vencidos.

2.1.1.2 Inciso II, primeira parte (“produtos deteriorados, alterados,
adulterados, avariados, falsificados, corrompidos, fraudados, nocivos a
vida ou a satude, perigosos [...]”), do § 6° do art. 18 do CDC, preenchendo
o art. 7°, IX, da Lei n. 8.137/90.

Nenhuma das duas decisdes do STF (HC 80.090-4-SP e HC 90.779-
2-PR) abordou o assunto.

2.1.1.3 Inciso II, segunda parte ([...] aqueles em desacordo com as
normas regulamentares de fabricacao, distribuicdo ou apresentacao),
do § 6° do art. 18 do CDC, preenchendo o art. 7°, IX, da Lei n. 8.137/90.

O primeiro acérdao nao tratou desse ponto especifico.

No segundo julgado, o Ministro Carlos Ayres Britto iniciou seu
voto deduzindo consistente manifestagdo, inclusive destacando que

[...] tenho por acertada a decisdo colegiada do Superior
Tribunal de Justica, pois a definicdo do Cédigo de Defesa
do Consumidor quanto ao que sejam produtos impréprios
para o consumo evidencia a natureza meramente formal
da impropriedade de que trata o inciso II do art. 6° da
Lei n. 8.078/90. E de outra maneira ndo podia ser, dadas
as peculiaridades das situagdes abarcadas pelas relacoes
de consumo, tais como: a grande quantidade de pessoas
expostas aos riscos, a enorme quantidade de produtos
fabricados e postos em circula¢gdo no mercado nacional,
etc. (fl. 257).

Entretanto, o Ministro Marco Aurélio sustentou a necessidade da
realizacao da prova pericial, apesar de aventar que “O crime é realmente
formal, mas ha que se demonstrar a impropriedade do produto para
o uso” (fl. 262), sendo que seu posicionamento acabou sendo decisivo
para o desfecho do julgado, ja que influenciou os demais votos.
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Nao obstante, a Ministra Carmen Licia, a despeito de acompanhar
os demais membros do colegiado, fez as seguintes e lticidas observagdes:

[...] Para esses casos dessa parte final - porque, na verdade,
esse inciso II contém duas normas -, eventualmente nés
vamos poder nos deparar com alguma situacdo em que o
proéprio confronto, o préprio cotejo permita, independen-
temente de pericia, qualquer coisa, mas que, de toda sorte,
como nao é o caso, eu apenas estou acompanhando, nao
fechando essa matéria, eu me reservo para pensar. (fl. 270)
(sem grifos no original).

[...] Entdo, apenas para deixar o registro dessa reserva, que
eu me proponho areestudar, e ndo quero fechar a questao.
(fl. 271) (sem grifos no original).

Enfim, o acérdao comentado, que acabou se tornando parametro
para decisdes subsequentes, recebeu a ementa cuja transcricao segue

abaixo:

HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA AS RELACOES DE
CONSUMO. FABRICACAO E DEPOSITO DE PRODUTO
EM CONDICOES IMPROPRIAS PARA O CONSUMO. IN-
CISOTIX DO ART. 7° DA LEI 8.137/90. CONFIGURACAO
DO DELITO. DELITO FORMAL. PRESCINDIBILIDADE
DA COMPROVACAO DA EFETIVA NOCIVIDADE DO
PRODUTO. REAJUSTAMENTO DE VOTO. NECESSIDA-
DE DE DEMONSTRACAO INEQUIVOCA DA IMPRO-
PRIEADADE DO PRODUTO PARA USO. INDEPENDEN-
CIA DAS INSTANCIAS PENAL E ADMINISTRATIVA.
ONUS DA PROVA DO TITULAR DA ACAO PENAL.
ORDEM CONCEDIDA.

1. Agentes que fabricam e mantém em depdsito, para
venda, produtos em desconformidade com as normas
regulamentares de fabricacdo e distribuicdo. Imputagao
do crime do inciso IX do art. 7° da Lei n° 8.137/90. Norma
penal em branco, a ter seu contetido preenchido pela norma
do inciso I do § 6° do art. 18 da Lei n. 8.078/90.

2. Sao improprios para o consumo os produtos fabricados
em desacordo com as normas regulamentares de fabri-
cacdo, distribuigdo ou apresentacdo. A criminalizagdo da
conduta, todavia, estad a exigir do titular da agdo penal a
comprovacdo da impropriedade do produto para uso. Pelo
que imprescindivel, no caso, a realizagdo de exame pericial
para aferir a nocividade dos produtos apreendidos.

Assim, em que pese o STF ter se posicionado, por ora, pela ne-
cessidade de prova pericial para a demonstracao de impropriedade
de produtos em desacordo com as normas regulamentares de fabricagdio,
distribuigdo ou apresentagio, o fez de maneira nao conclusiva, até porque
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calcado em abordagem superficial.

2.1.1.4 Inciso III (“os produtos que, por qualquer motivo, se re-
velem inadequados aos fins a que se destinam”) do § 6° do art. 18 do
CDC, preenchendo o art. 7°, IX, da Lei n. 8.137/90.

Nenhuma das duas decisdes do STF abordou o assunto.

2.1.2 Posicao do Superior Tribunal de Justica

2.1.2.1 Inciso I (“produtos cujos prazos de validade estejam ven-
cidos”) do § 6° do art. 18 do CDC, preenchendo o art. 7°, IX, da Lei n.
8.137/90.

QUINTA TURMA

Segundo o levantamento realizado, da andlise das cinco tltimas
decisoes colegiadas da Quinta Turma do STJ, [1- Resp. 1.050.908 /RS, Dje.
3/8/2009, Rel. Min. Jorge Mussi; 2- Resp. 1.113.330/RS, Dje. 4/2/2010,
Rel. Min. Laurita Vaz; 3- RHC 24.516 /RO, Dje. 5/5/2010, Rel. Min. Ar-
naldo Esteves Lima; 4- AgReg em Resp. 1.181.141/RS, Dje. 17/8/2010,
Min. Laurita Vaz; e 5- HC 13.257/SP, Dje. Min. Laurita Vaz] é possivel
concluir da fundamentacao dos acérdaos 1, 2 e 4 que o crime atinente
a este inciso (I) é formal, de sorte que dispensa a realizacao de pericia.

No terceiro acérdao (3), embora o caso concreto refira-se a prazo
de validade vencido (inciso I), a fundamentagao do voto do relator nao
é suficientemente clara e nao permite a extracao de uma conclusao se-
gura, pois se embasa numa ementa que aborda o inciso II, além de nao
explicitar as razdes para convencimento.

Ja no quinto acérdao (5), também a despeito de o suporte fatico
tratar de prazo de validade vencido (inciso I), a fundamentagao do voto
da relatora igualmente nao é suficientemente clara e nao permite que se
obtenha uma conclusao segura, pois se embasa em trés ementas, sendo a
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primeira delas o acérdao 3 acima comentado e as duas outras abordam
o inciso II (a segunda é o acérdao 1 e a terceira é a mais recente decisao
do STF - HC 90.779-2-PR).

Ademais, a mencionada fundamentacao traz as seguintes razdes
de convencimento:
[...] Sobre o tema, este Tribunal Superior orientava-se no
sentido de que, para a conduta se adequar ao crime do art.
7°,inciso IX, da Lei n.°8.137/90, c.c. o art. 18, § 6°, inciso I,
daLein.®8.078/90, basta a constatacdo de que os bens estao
fora do prazo de validade, sendo desnecessaria analise

pericial para comprovar a impropriedade da substancia
ao consumidor.

Ocorre que esse entendimento foi revisto.

Agora, para caracterizar o crime do art. 7.°, inciso IX, da
Lein.°8.137/90, c.c. o art. 18, § 6°, incisos II e ITI, da Lei n.°
8.078/90 é imperiosa a demonstracdo da impropriedade do
produto ao consumo. Segundo a melhor exegese para esse
dispositivo, o descumprimento de normas administrativas
referentes as condi¢des higiénico-sanitarias nao implica,
necessariamente, nocividade a satde do consumidor.
Assim, essa potencialidade lesiva deve ser feita mediante
exame pericial. (sem grifos no original)

Verifica-se, portanto, que inexiste sintonia entre os incisos cote-
jados e, corolario l6gico, entre o substrato juridico deles emergente, ja
que, como antes mencionado, cada qual traz uma disciplina distinta.

Talvez essa a razdo do equivoco quando se menciona que o en-
tendimento foi revisto.

Por essas razdes é possivel concluir que permanece higido o en-
tendimento sufragado pelo STF no ROHC n. 80.090-4-SP, de 9/5/2000,
segundo o qual ndo ha necessidade de pericia para comprovar a im-
propriedade de produtos cujos prazos de validade estejam vencidos.

SEXTA TURMA

Dos trés ultimos acordaos da Sexta Turma do STJ, [6- RHC
15.087/SP, Dje. 5/2/2007, Rel. Min. Hamilton Carvalhido; 7- AgReg em
Resp. 1.202.213 /RS Dje. 8/6/2011, Min. Haroldo Rodrigues; e 8- Resp.
1.184.240/TO, Dje. Min. Haroldo Rodrigues], somente o primeiro (6)



refere-se ao inciso I, considerando-o de perigo abstrato ou presumido
e, portanto, dispensando a realizagao de pericia. Os demais (7 e 8), que
fazem uma abordagem laconica e genérica, pois deixaram de individu-
alizar os incisos, pontificam a necessidade de prova pericial.

Conclui-se, destarte, como registrado acima, que permanece irre-
tocavel o entendimento do STF de que ndo ha necessidade de pericia
para comprovar aimpropriedade de produtos cujos prazos de validade
estejam vencidos (art. 7°, IX, da Lei n. 8.137/90, preenchido pelo inciso
I do § 6° do art. 18 do CDC).

2.1.2.2 Incisos Il e III do § 6° do art. 18 do CDC, preenchendo o
art. 7°, IX, da Lei n. 8.137/90.

Nao obstante o inciso II abarcar “duas normas” distintas, nao
foram localizados acérdaos de nenhuma das duas turmas que tivessem
feito tal diferenciacdo.

O que se constatou foi a realizagdo de uma abordagem genérica,
quase sempre dispensando o mesmo tratamento aos trés incisos, sendo
que h4d uma cadeia de citagdes sucessivas a precedentes jurisprudenciais
do préprio STJ com as mesmas particularidades ora explicitadas, além de
referéncias circunstanciais ao segundo acérdao do STF antes comentado
(HC 90.779-2-PR, Rel. Min. Carlos A. Britto, 17/6/2008).

2.1.3 Posi¢do do Tribunal de Justica de Santa Catarina

Realizou-se um levantamento dos mais recentes acérdaos lavrados
no ambito do Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJSC) acerca do
assunto, cujo resultado da analise segue abaixo:

2.1.3.1 Inciso I (“produtos cujos prazos de validade estejam ven-
cidos”) do § 6° do art. 18 do CDC, preenchendo o art. 7°, IX, da Lei n.
8.137/90.

Acoérdaos recentes da Primeira (Ap. Crim. 2010.022441-2, Rel. Des.
Marli Moisimann Vargas, 8/2/2011), Segunda (Ap. Crim. 2011.058129-
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8, Rel. Des. Subst. Tulio Pinheiro, 18/10/2011) e Terceira (Ap. Crim,
2011.037273-0, Rel. Des. Leopoldo Augusto Briiggemann, 10/1/2012)
Camaras Criminais trazem posicionamento claro sobre a prescindibili-
dade de pericia a constatacao de condutas tipicas relacionadas ao inciso
I, a medida que entendem ndo se tratar de crime material.

2.1.3.2 Inciso II, 1% e 2% partes (“produtos deteriorados, alterados,
adulterados, avariados, falsificados, corrompidos, fraudados, nocivos
a vida ou a satde, perigosos // ou, ainda, aqueles em desacordo com as
normas regulamentares de fabricagdo, distribui¢do ou apresentacdo”),
do § 6° do art. 18 do CDC, preenchendo o art. 7°, IX, da Lei n. 8.137/90.

A Primeira Camara Criminal, por via da decisao materializada
pelo acérdao referente a Ap. Crim. 2008.055800-0, Rel. Des. Rui Fortes,
19/12/2011, posicionou-se pela desnecessidade da pericia, entendendo
tratar-se de crime formal a conduta tipica entdo ventilada. Analisando
o suporte fatico que deu ensejo ao processo, constata-se que se refere a
abate clandestino, ou seja, capitulado na parte final do inciso II.

A Segunda Camara Criminal, no entanto, ao anunciar a mudan-
ca de entendimento, passou a exigir pericia para constatacao do crime
previsto neste inciso (II) (Ap. Crim. 2011.061623-0, Rel. Des. Sérgio
Paladino, 19/12/2011), acompanhando a dltima decisdo do STF (vide
item 2.1.1.3) e decisdes da Quinta (5) e Sexta (8) Turmas do STJ (vide
item 2.1.2.1), as quais foram objeto de anélise critica acima.

Merece destaque que, por nao ter transitado em julgado até o
momento, o acérdao da Segunda Camara podera ser objeto de recurso.

A Terceira (Ap. Crim. 2011.037273-0, Rel. Des. Leopoldo Augusto
Briiggemann, 10/1/2012) e Quarta (Ap. Crim. 2010.005053-2, Rel. Des.
Roberto Lucas Pacheco, 16/6/2011) Camaras Criminais, no entanto, em
sintonia com a Primeira Camara Criminal, continuam se posicionando
pela prescindibilidade de pericia para a configuragao do crime relacio-
nado a parte final do inciso II.

Digno de destaque, também, que os acérdaos mencionados aler-
tam para a necessidade de se dispensar tratamento distinto para as duas
categorias de impropriedades de produtos abordadas pelo inciso II, j&
que, segundo anotam, “as hipéteses dos incisos II, primeira parte (os
produtos deteriorados, alterados, adulterados, avariados, falsificados,




corrompidos, fraudados, nocivos a vida ou a satide e perigosos) e inciso
III sdo de perigo concreto, cuja comprovagao exige prova técnica acerca
da impropriedade ao uso e consumo” (Ap. Crim, 2011.037273-0 - sem
grifos no original).

2.1.3.3 Inciso III (“os produtos que, por qualquer motivo, se re-
velem inadequados aos fins a que se destinam”) do § 6° do art. 18 do
CDC, preenchendo o art. 7°, IX, da Lei n. 8.137/90.

Dos acérdaos analisados, somente na fundamentacao dos lavrados
no Ambito da Terceira e Quarta CAmaras Criminais houve mencéo a este
inciso (III), reputando-o integrante de crime material.

2.2 CONSIDERACOES SOBRE O POSICIONAMENTO
JURISPRUDENCIAL

O retrato atual das tltimas decisdes exaradas pelo STF, ST] e T]/
SC permite afirmar que a jurisprudéncia sobre o assunto ndo estd sedi-
mentada e que a corrente jurisprudencial que esté se formando carece
de pardmetros mais precisos para dar o tratamento juridico adequado
ao tema, até porque vem adotando como pedra angular acérdao do STF
(HC 90.779-2-PR, Rel. Min. Carlos Ayres Britto, 17/6/2008) que, a par
de ter enfrentado perfunctoriamente a questdo, registrou no voto da
Ministra Carmen Licia a necessidade de retomar o assunto. Ademais,
os acoérdaos do STJ, citados como precedentes a mudanga, ndo trazem
fundamentos consistentes a justifica-la, até porque, alguns deles, como
visto, sdo equivocadamente embasados em decisdes que tratam de
assuntos - incisos -, diversos, com tratamento juridico diferenciado.

Apesar de a jurisprudéncia majoritaria do TJ/SC ainda indicar
- corretamente na nossa perspectiva - que a pericia é prescindivel a
comprovacao do crime vinculado a parte final do inciso II* (Primeira,
Terceira e Quarta Camaras Criminais), verifica-se que ha possibilidades
de alteragdo, tal como ocorreu no &mbito da Segunda Cadmara Criminal,
por meio de decisao nao transitada em julgado.

8  Art. 18, § 6° inciso II, segunda parte, do CDC, c.c. o art. 7°, IX, da Lei 8.137/90: quando o caso concreto
tratar de crimes relacionados a apreensio de produtos em desacordo com as normas regulamentares de fabricagdo,
distribuigdo ou apresentagdo, como ocorre, por exemplo, em hipoteses de apreensao de carne oriunda de aba-
tedouros clandestinos e de produtos de origem animal (carnes, leite, ovos) sem o selo de inspegao sanitéria.
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Quanto ao inciso I?, 0 TJSC é unanime ao dispensar a pericia para
a configuracao do crime respectivo.

Como antes sustentado, as infragées penais ora comentadas
(inciso I e, regra geral, parte final do inciso II) ndo se coadunam com a
classificagdo de crimes materiais, pois os tipos claramente dispensam a
ocorréncia de um resultado naturalistico para se perfectibilizarem, de
sorte que o laudo pericial é dispensavel a prova da materialidade. De
igual maneira, nao ha davida que se enquadram no conceito de crime
de perigo abstrato, a medida que a lei descreve a conduta e presume
que o agente, ao realiza-la, expde a risco o bem juridico tutelado.

A exata compreensdo acerca da objetividade juridica é de crucial
importancia para se entender porque a violacdo da norma penal em
branco, preenchida pela parte final do inciso II do § 6° do art. 18 do
CDC, nao consiste em criminalizacdo da conduta decorrente de mero
“descumprimento de normas administrativas referentes as condicoes
higiénico-sanitarias”, fundamento este (equivocadamente) utilizado
por alguns julgados, inclusive do STJ, para exigir o laudo pericial para
configuragdo do crime.

Com efeito, aimportancia que a sociedade e o Estado ddo a defesa
do consumidor é tamanha que a Constituigdo Federal algou-a a condi¢ao
de direito e garantia individual (CF, art. 5°, XXXII) - clausula pétrea
(CF, art. 60, § 4°, IV) - e de principio da ordem econdmica (CF, art. 170,
V). Nao bastasse, o constituinte origindrio determinou ao legislador
ordinario que elaborasse o CDC, fixando o prazo de cento e vinte dias
para fazé-lo (CF, art. 48 do ADCT).

Ora, tendo o direito penal como func¢dao preponderante a prote-
¢do dos bens juridicos mais caros a convivéncia harmonica da vida em
sociedade, sendo que somente os interesses mais relevantes é que sao
erigidos a categoria de bens juridicos penalmente tutelados (carater
fragmentario e de subsidiariedade), nao ha davida que a defesa do
consumidor encaixa-se nesta categoria, a medida que mereceu especial
atencdo do constituinte originario.

Nessa linha amolda-se o propésito do legislador ordinario ao con-
ceber a Lein. 8.137/90, que define, entre outros, crimes contra as relagdes
de consumo, nos quais estd inserido o art. 7°, IX, aqui abordado, que

9  Art. 18, § 6° inciso I, do CDC, c.c. o art. 7°, IX, da Lei 8.137/90, quando a conduta tipica se
referir a venda de produtos cujos prazos de validade estejam vencidos.



visa proteger o consumidor e o respectivo sistema protetivo dos efeitos
deletérios ocasionados pela comercializagdo de produtos impréprios ao
consumo definidos pelos trés incisos do § 6° do art. 18 do CDC.

Ocorre que os danos decorrentes do consumo de produtos
impréprios ndo irradiam apenas a vida, a satide e ao patrimonio do
consumidor, pois também trazem consequéncias nefastas ao proprio
funcionamento do mercado, a medida que a circulagao desses produtos
prejudica também os fornecedores aprecatados que suportam os 6nus
decorrentes dos cuidados para manter, por exemplo, seus produtos
de acordo com as normas regulamentares de fabricacao, distribuicao e
apresentacao (inciso II, parte final), e para evitar que permanegam nas
prateleiras aqueles cujos prazos de validade tenham expirado (inciso I).

E possivel concluir, portanto, que a objetividade juridica imediata
do dispositivo penal sob comento possui duplo aspecto, pois, a0 mesmo
tempo que pertine a integridade das relagdes de consumo como sistema,
busca proteger também a coletividade de consumidores indeterminados;
mediatamente, protege o consumidor que, na relacdo de consumo, pode
adoecer ou suportar prejuizos econdémicos com a aquisicao de produtos
improprios.

Andrade (2008, p. 90-91) explica, em parte, o porqué da dificul-
dade de se alcancar essa compreensdo em se tratando de bens juridicos
difusos e coletivos:

[...] a delimitacao desse bem juridico é tarefa ardua e com
grande possibilidade de nao chegar a bom termo, existindo
na doutrina grande confusdo e imprecisdo a respeito.

Essa dificuldade de delimitacao é prépria dos bens juridi-
cos coletivos e difusos, que, ao contrario dos bens juridicos
da dogmatica tradicional, ndo sdo de fécil determinacao.
Estes, como bem se enfatiza, em geral apareciam ligados
diretamente a pessoa (vida, satude, liberdade, patriménio
etc.), possuindo um carater microssocial, o que facilitava a
sua delimitacao. Na sociedade moderna, no entanto, nota-
damente no ambito econdmico, tém surgido bens juridicos
que ndo estdo ligados diretamente a pessoa, referindo-se
mais ao funcionamento do sistema e menos as bases de sua
existéncia (v.g., qualidade do consumo, meio ambiente),
cuja determinagdo resulta muito dificil.”’

Essa nocao reforca ainda mais a conclusao légica ja obtida pela

10 ANDRADE, Pedro Ivo. Crimes Contra as Relagdes de Consumo. Curitiba/PR: Jurua, 2008.
p- 90-91.
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propria construgdo tipica do dispositivo legal analisado, de que se tratam
de crimes de perigo abstrato as condutas definidas pelo inciso I e, regra
geral, pela parte final do inciso Il e, diante disso, dispensam a realizacao
de pericia para que se configurem.

Definitivamente, ndo consubstanciam mera criminalizacdo da
conduta atinente ao “descumprimento de normas administrativas re-
ferentes as condigdes higiénico-sanitarias”.

CONCLUSOES

1. O art. 7°, IX, da Lei n. 8.137/90 é uma norma penal em branco
preenchida pelo art. 18, § 6° I, Il e III, da Lei n. 8.078 /90 (CDC).

2. Os trés incisos abrangem quatro matrizes conceituais de impro-
priedades de produtos ao uso e consumo, ja que o inciso Il engloba duas
normas, sendo que a parte final também carece de complementacao.

3. Cada uma das quatro normas existentes nos trés incisos deve
ser individualmente analisada para efeito de extragdo do tratamento
juridico respectivo.

4. A construcao tipica que se observa das regras de conduta de-
lineadas pelo inciso I e, no mais das vezes, pela parte final do inciso II
demonstra que se trata de crimes formais e de perigo abstrato, dispen-
sando, portanto, a existéncia de resultado naturalistico.

5. Por outro lado, a objetividade juridica de ambas as regras de
conduta reafirma a conclusao indicada no item “4” acima.

6. Com relacdo ao inciso I, a jurisprudéncia do STF e das quatro
Camaras Criminais do TJ/SC é pacifica ao pontificar a desnecessidade
do laudo pericial, por ndo consideré-lo crime material. A realizagdo de
uma analise critica da jurisprudéncia do STJ conduz a mesma conclusao,
a despeito da ocorréncia de equivocos na fundamentacao de alguns jul-
gados - demonstrados acima - que culminaram em decisdes contrarias
a esse posicionamento em casos isolados.

7. No que respeita a parte final do inciso II, o tnico acérdao do
STF que trata do assunto, utilizado como paradigma a partir de entdo,
trouxe fundamentagao laconica e explicitamente nao conclusiva - além



de, no nosso ponto de vista, ndo justificar a mudanca de entendimento.
Na&o obstante, comegaram a surgir julgados do ST] nele amparados,
com fundamentos ndo convincentes, até porque alguns deles sao equi-
vocadamente embasados em decisdes que tratam de assuntos - incisos
- diversos, com tratamento juridico diferenciado. O TJ/SC, por sua
vez, por intermédio da Primeira, Terceira e Quarta Camaras Criminais,
continua entendendo que a configuragao do crime vinculado a segunda
parte do inciso II dispensa demonstracao pericial. Apenas a Segunda
Camara Criminal, influenciada pelos precedentes do ST] e do STF com as
peculiaridades antes comentadas, anuncia a mudanga de entendimento
por meio de decisdo que ainda ndo transitou em julgado.

8. O estudo, ora apresentado, e a andlise critica dos fundamentos
utilizados pelas decisdes que estdo motivando a alteragao da jurispru-
déncia reforcam ainda mais a posicao do Centro de Apoio Operacional
do Consumidor (CCO) de que é dispensada a pericia para provar a
materialidade dos crimes do art. 7°, IX, da Lei n. 8.137/90 c.c. o inciso
I do § 6° do art. 18 do CDC (“vender, ter em deposito para vender ou
expor a venda ou, de qualquer forma, entregar produtos cujos prazos
de validade estejam vencidos”) e, regra geral, do art. 7°, IX, da Lei
n. 8.137/90 c.c. o inciso II, segunda parte, do § 6° do art. 18 do CDC
(“vender, ter em deposito para vender ou expor a venda ou, de qualquer
forma, entregar produtos em desacordo com as normas regulamentares
de fabricacao, distribuicdo ou apresentagdo”), os quais constituem a
grande maioria dos ilicitos constatados nas operagdes do consagrado
Programa Juridico Sanitario de Protecdo do Consumidor de Produtos
de Origem Animal (POA), desenvolvido pelo Ministério Pablico de
Santa Catarina em conjunto com diversos parceiros.

153



154
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SUMARIO

Introdugao. 1 Direitos fundamentais. 2 Direitos positivos em face do
Estado na visdo de Robert Alexy e J. J. Gomes Canotilho. 3 Defesa do
consumidor como direito e garantia fundamental. 3.1 Normas de ordem
publica e interesse social. 3.2 A Stmula 381 do Superior Tribunal de
Justica. Consideracdes finais.

RESUMO

O Estado esta proibido de deixar de proteger o consumidor, por
ser considerado um direito e uma garantia fundamental, impondo-se,
por consequéncia, uma intervencao ativa para propiciar sua adequada
e efetiva tutela. Um desdobramento bastante significativo do Direito do
Consumidor como direito e garantia fundamental é o fato de as normas
previstas no Cédigo de Defesa do Consumidor serem consideradas
de ordem publica e interesse social. O Estado-Juiz deve conhecer as
clausulas abusivas dos contratos de consumo de oficio, independente
do pedido do autor. A Stmula n. 381 do STJ privilegiou o forte, dando
preferéncia a regras processuais em detrimento das regras de direito ma-
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terial e dos valores mais importantes previstos na Constituicao Federal.

PALAVRAS-CHAVE: Estado. Direito do consumidor. Obrigacdo pro-
tecdo. Sumula 381, STJ. Inconstitucionalidade.

ABSTRACT

The state is prohibited from leaving to protect the consumer,
viewed as a right and a fundamental guarantee, necessitating therefore
active intervention to provide an adequate and effective protection. A
fairly significant breakdown of consumer law as a right and a funda-
mental guarantee is that the rules of the Consumer Protection Code
to consider public policy and social interest. The State Judge should
know the unfair terms of consumer contracts for office, regardless of
the plaintiff. The Gist of STJ 381 favored the strong, giving preference
to the detriment of procedural rules of substantive law and the most
important values provided by the Constitution.

KEYWORDS: State. Consumer law. Obligation Protection. Gist 381 ST]J.
Unconstitutional.

INTRODUCAO

O presente artigo tem como objeto a analise da Simula n. 381 do
STJ e os valores da Constituicao Federal aplicaveis ao caso.

Inicialmente, trata-se dos direitos fundamentais, destacando-se
que, apesar de o Estado ser destinatario dos direitos fundamentais,
os particulares também a eles estdo vinculados, como ocorre em uma
relagdo de consumo.

A relacdo existente entre os direitos fundamentais e o Estado sera
abordada na sequéncia, sendo dada énfase a teoria dos direitos positivos
em face do Estado na visdao de Robert Alexy e ]J. ]. Gomes Canotilho.

Ja a defesa do consumidor, como direito e garantia fundamental,
sera tratada em seguida, discorrendo-se sobre os motivos que levaram a



sua inclusdo no referido rol e suas consequéncias, como a consideracao
de todas as normas do Cédigo de Defesa do Consumidor como sendo
de ordem publica e de interesse social, fazendo-se uma abordagem
critica da Stmula n. 381 do STJ, que proibiu o conhecimento de oficio
do abuso das clausulas nos contratos bancarios.

Por fim, enumeram-se as consideracoes finais.

1 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ressalta-se, inicialmente, que os direitos fundamentais tém forga
vinculativa, conforme licdo de Alexy, relacionando tal caracteristica com
a possibilidade de comprovacao perante um Tribunal de sua violagdo,
sendo, portanto, no dizer do referido autor, “justicidveis”. Destaca Alexy,
ainda, para demonstrar a forca vinculativa dos direitos fundamentais,
a disposi¢do do art. 5.°, § 1°, da CF, que tem o seguinte enunciado: “As
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao

7

imediata”.

Segundo Sarlet, os direitos fundamentais, junto com os principios
fundamentais, integram o ntcleo essencial da Constituicao Federal
vigente formal e material.?

Registre-se que os direitos fundamentais, conforme Eros Roberto
Grau, sao considerados principios em sentido estrito e ndo diretrizes,
assim como os principios da ordem econdémica previstos no art. 170, o
disposto nos arts. 1°, caput, e incisos; 2°; 4°; e 5°, caput, e incisos, todos
da Constitui¢do Federal.?

Silva, ao tratar da constitucionalizacdo do Direito, relaciona a
“irradiacdo” dos valores constitucionais aos outros ramos do Direito,
destacando que o principal ponto de tal irradiacdo é a vinculagdo das
relagdes entre particulares a direitos fundamentais, o que é também
chamado de efeitos horizontais dos direitos fundamentais.*

Nessa mesma linha, Canaris salienta que apenas “o Estado é des-

1 ALEXy, Robert. Constitucionalismo discursivo. Trad. Luiz Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2007. p. 62-63.

2 Sarcet, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢ao Federal
de 1988. 3. ed. rev., atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 61.

GRrau, Eros Roberto. A ordem econémica na Constitui¢ao de 1988. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros. 2003. p. 140.

SiLva, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagao dos direitos: os direitos fundamentais nas rela¢des entre
particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 18.
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tinatario dos direitos fundamentais”; todavia, outros cidaddos também
sdo atingidos, produzindo os direitos fundamentais, pelo menos indireta-
mente, efeito em relagdo a eles, porquanto “no campo juridico-privado o
Estado, ou a ordem juridica, estdo, em principio, vinculados a proteger um
cidaddo perante outro”, salientando corresponder essa perspectiva, hoje,
“a doutrina amplamente dominante”, destacando decisdes do Tribunal
Constitucional Federal alemao, como o direito de o filho conseguir da mae
informacdes sobre a identidade do pai biolégico ou o reconhecimento da
vinculacdo do fiador pelo contrato de fianca, sob o argumento de ter sido
o proprio fiador que restringiu seu direito fundamental.®

Ainda para Canaris, em relagdo a autovinculagdo das partes por
contrato, a fungao dos direitos fundamentais de imperativo de tutela
também se aplica, porquanto, embora a vinculagdo contratual esteja
baseada na autonomia privada, “apenas adquire vigéncia no plano
juridico-positivo mediante um ‘reconhecimento” por parte do Estado e
da ordem juridica, sendo, além disso, garantida por estes com sangdes,

76

que vao até a execugao forgada”.

A defesa do consumidor, como direito e garantia fundamental,
conforme o art. 5°, XXXII, da CF, é um exemplo da vinculacao entre par-
ticulares de direitos fundamentais (Silva) ou de efeito entre particulares
de direitos fundamentais (Canaris), porquanto em uma relagdo entre
dois particulares, sem a interferéncia do Estado, devem ser observadas
as normas de ordem publica e interesse social previstas no Cédigo de
Defesa do Consumidor, como a relativizacdo da autonomia da vontade,
fulminando como nulas de pleno direito cldusulas abusivas.

Alids, um 6bice para a irradiagdo dos principios constitucionais
aos outros ramos do Direito foi, segundo Silva, a “milenar tradigdo” de
que o direito privado se rege pelo principio da autonomia privada, sem
estar submetido as normas de direito publico,” felizmente ja superada,
pois ndo hd mais qualquer davida quanto a preponderancia constitu-
cional sobre o direito privado,® representando, na verdade, uma visao
republicana dos direitos fundamentais, em vez de uma perspectiva de
cunho eminentemente liberal.

5  Canaris, Claus Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Trad. Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo
Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2003. p. 58.

6 Idem, p. 71.
Siva, Virgilio Afonso da. Op. cit., p. 41.
8  Idem, p.43.



Ap6s discorrer sobre aspectos gerais dos direitos fundamentais,
aborda-se, na sequéncia, a relacdo existente entre os direitos fundamen-
tais e o Estado, tendo em conta a preocupagdo de que sejam efetivamente
“levados a sério”, passando, na ligdo de Canotilho, de uma “law in the
books para uma law in action para uma ‘living constitution’”,’ ou seja, passem
a integrar, pela atuacao estatal, a vida das pessoas.

2 DIREITOS POSITIVOS EM FACE DO ESTADO NA VISAO DE
ROBERT ALEXY EJ. ]. GOMES CANOTILHO

Objetivando analisar a forma de atuagao estatal para dar concre-
tude a defesa do consumidor como um direito e uma garantia funda-
mental, destaca-se a Teoria dos Direitos Positivos em face do Estado
sob a perspectiva de Alexy e Canotilho.

Conforme licdes de Alexy, “a base da teoria analitica dos direitos
é uma triplice divisdo das posi¢des que devem ser designadas como
‘direitos” em (1) direitos a algo; (2) liberdades; e (3) competéncias”.?®

Tratar-se-4 apenas das agdes positivas, relacionadas a um dos
objetos dos “direitos a algo” (o outro seriam as acdes negativas),'* que
é o que efetivamente importa para o presente trabalho.

Alexy divide as acdes positivas que o cidaddo tem contra o Estado
em dois grupos: um esta relacionado a uma agao fatica como objeto; e
outro, a uma agao normativa como objeto.

Como exemplo do grupo relacionado a agao fatica, Alexy destaca
o direito do proprietario de escola privada a um beneficio estatal por
meio de subvengdes, o direito a um minimo existencial ou a pretensao
individual para a criacdo de vagas na universidade, ndo importando
que a satisfacdo da pretensao ocorra por meio de alguma forma juridica,
pois é indiferente para a satisfagdo do direito a forma em que ela ocorre.

Ja direitos a a¢des positivas normativas relacionam-se a direitos
a atos estatais de edi¢do de normas, exemplificando com a edicdo de
norma penal para a protegao de direitos fundamentais do nascituro ou

9  CaNoTILHO, ]. . Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigao. 7. ed. Lisboa: Almedina, 2003. p. 1163.

10 ALEexy, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros.
2006. p. 193.

11 Idem, p. 195.

159



160

a protecao do titular de um direito fundamental a liberdade cientifica.

Quando se trata de “direitos a prestacdes”, normalmente, relacio-
nam-se a a¢des positivas faticas, podendo ser designados como “direitos
a prestagdes em sentido estrito”, e, em sua esséncia, ser realizados por
particulares. J4 os direitos a prestacdes normativas sdo designados como
“direitos a prestacdes em sentido amplo”.12

Ha muitos direitos fundamentais sociais “que, considerados
direitos a prestagdo por exceléncia”, contém posicdes relacionadas em
parte a prestagOes faticas e, em parte, a prestagdes normativas, como,
por exemplo, o direito ao meio ambiente, o qual, muitas vezes, é consi-
derado como um direito fundamental social, ou pelo menos “como algo
a ele proximo”. O referido direito difere do direito a assisténcia social,
que exige apenas uma prestagao fatica.

Alexy ressalta que um direito fundamental ao meio ambiente cor-
responde a um “direito fundamental completo”, sendo formado por uma
série de posicoes de tipos muito distintas, explicando da seguinte forma:

Assim, aquele que propde a introdugdo de um direito
fundamental ao meio ambiente, o que pretende atribui-
-lo por meio de interpretacdo a um dispositivo de direito
fundamental existente, pode incorporar a esse feixe, dentre
outros, um direito a que o Estado se abstenha de determi-
nadas interveng¢des no meio ambiente (direito de defesa),
um direito a que o Estado proteja o titular do direito
fundamental contra intervenc¢des de terceiros que sejam
lesivas ao meio ambiente (direito a protegdo), um direito
a que o Estado inclua o titular do direito fundamental nos
procedimentos relevantes para o meio ambiente (direito
a procedimentos) e um direito a que o préprio Estado
tome medidas faticas benéficas ao meio ambiente (direito
a prestacdo fatica).”

O direito do consumidor, da mesma forma, deve ser considerado
um direito fundamental completo, pois pode se relacionar a diferentes
pretensdes: 1 - pode ser objeto do direito a abstencao do Estado em deter-
minada relagdo de consumo, como a nao intervengao por intermédio de
legislagao isentando o consumidor do pagamento do estacionamento em
estabelecimentos comerciais (direito de defesa), preservando-se, inclusi-
ve, os consumidores que ndo utilizam o estacionamento e sdo atingidos
por tal medida, pois tal isencao, por certo, implicara o aumento do prego

12 Idem, p. 201-203.
13 Idem, p. 442.



dos demais servicos e produtos; ou ndo interferindo nos pregos dos pro-
dutos e servicos, em um mercado altamente competitivo, incentivando
a livre concorréncia; 2 - um direito de protecao contra intervengao de
terceiro lesiva ao consumidor, tais como: praticas abusivas do fornece-
dor em prejuizo do consumidor, como imposicao de clausulas abusivas,
a venda casada ou a venda de mercadorias abaixo do prego de custo,
com o fim de impedir a concorréncia, o que também ¢é tipificado como
crime; 3 - um direito a que o Estado adote medidas faticas para protegao
do consumidor, como a implantagdo de um 6rgao municipal de defesa
do consumidor ja criado por lei e ainda ndo instalado adequadamente;
ou 4 - um direito a que o Estado edite normas, como a criacdo de um
Sistema Estadual de Defesa do Consumidor em conformidade com a
legislacdo federal sobre o assunto, prevendo, expressamente, um Fundo
Estadual de Defesa do Consumidor, conforme previsao dos arts. 57 do
CDC e 29 do Dec. 2.181/1997.

A “ideia guia”, segundo Alexy, de atribui¢dao de direitos a pres-
tagdes a dispositivos de direitos fundamentais é a seguinte: “Direitos
fundamentais sao posigdes que sdo tdo importantes que a decisdo sobre
garanti-las ou ndo garanti-las ndo pode ser simplesmente deixada para
a maioria parlamentar simples”."

“Enquanto direitos subjetivos, todos os direitos a prestagdes sao
relagoes triadicas entre um titular do direito fundamental, o Estado e
uma acao estatal positiva”. Melhor esclarecendo, referido autor afirma
que “se o titular de direito fundamental a tem um direito em face do
Estado (s) a que o Estado realize a acdo positiva /1, entdo, o Estado tem,
em relacdo a a4, o dever de realizar h”, concluindo que, havendo uma
relagdo constitucional de referido tipo, entre o titular de direito funda-
mental e o Estado, terd o titular do direito fundamental a competéncia
para exigir judicialmente mencionado direito, citando, expressamente,
o art. 4.°, 1, da Constituicao alema.”

Tal exigibilidade, ainda segundo Alexy,

é inteiramente compativel com a possibilidade de que os
direitos a prestagdes, tanto quanto os direitos de defesa,
tenham um carater prima facie, ou seja, a natureza de
principios. O direito de fazer ou deixar de fazer o que
quiser nao é um direito com menor grau de validade ou

14 Idem, p. 446.
15 Idem, p. 445.
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exigibilidade apenas em razao da possibilidade de que,
ao final, ou seja, definitivamente, o individuo, em grande
medida, ndo possa fazer ou deixar de fazer o que deseja.
Esse direito, enquanto direito prima facie, é simplesmente
um direito necessariamente restringivel.'¢

Canotilho, com o subtitulo “Proposta da nocao de posicao juridico-
-prestacional”, trata das obrigagdes positivas do Estado, ensinando, em
relacado aos direitos sociais ou direitos a prestacdes em sentido restrito,
como o direito ao trabalho, o direito a satde, o direito a educacao, o di-
reito a cultura, o direito ao ambiente (o direito a protecao do consumidor
por parte do Estado), que o problema atual estd em leva-los a sério. Nao
podem ser considerados como simples “aleluia juridico”, cunhando a
expressao de Schmitt, independente das dificuldades decorrentes de
um tipo de direito “subjectivo” em que ausente a capacidade juridica
para obter a sua efetivacdo pratica.”

Nao se pode, na visdo de Canotilho, citando licao de Alexy ja
destacada anteriormente, pela importancia dos direitos fundamentais,
deixar que a sua garantia, ou ndo garantia, seja “deixada a simples
maiorias parlamentares”, encontrando-se um cidadao “numa posicao
juridico-prestacional”, explicando que, no plano juridico-dogmatico,
ocorre uma inversdo do objeto do direito subjetivo, passando de uma
pretensdo relacionada a omissdo dos poderes puablicos ante a esfera
juridica a uma postulagdo de proibicdo de omissao, impondo-se uma
intervencao ativa de fornecimento de prestagdes.'®

Mencionado autor refuta o entendimento de que as posi¢des
juridico-prestacionais limitam-se a uma tinica modalidade de situacao
juridica, “reguladas por normas indeterminadas, vagas, injusticiaveis,
ndo acionaveis, e, em ultimo caso, ndo vinculantes” .

Com base, assim, nas ligdes de Alexy e Canotilho, conclui-se, que
o Estado estd proibido de deixar de proteger o consumidor, por ser
considerado um direito e uma garantia fundamental, tendo em vista
sua importancia, impondo-se, por consequéncia, uma intervengdo ativa
para propiciar sua adequada e efetiva tutela, admitindo-se, inclusive,
acdo judicial para alcancar tal finalidade, por ser considerado um direito

16 Idem, p. 446.
17 CANOTILHO, . J. Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Sdo Paulo: Ed. RT, 2008. p. 51.
18 Idem, p. 52.
19 Idem, p. 53.



subjetivo do cidadao.”

Marques e Miragem, tendo em vista a doutrina dos direitos
fundamentais de Alexy, identificaram o direito do consumidor como
o que o referido autor denomina de “espécies de direito de protegao,
pelos quais o titular do direito exerce-o frente ao Estado para que este
o proteja da intervencao de terceiro”, concluindo que

Neste sentido o direito do consumidor se compde, antes de
tudo, em direito a protecdo do Estado contra a intervengao
de terceiros, de modo que a qualidade de consumidor lhe
atribui determinados direitos oponiveis, em regra, aos
entes privados, e, excepcionalmente, ao préprio Estado
(p. ex., art. 22, CDC).2

O Ministro Gilmar Mendes, baseado na teoria dos status de Georg
Jellinek, especialmente o status positivo, que garante ao individuo capacida-
dejuridica para recorrer ao aparato estatal e utilizar as instituigdes estatais,
ou seja, garante pretensdes positivas,” manifesta-se no mesmo sentido.

Com efeito, asseverou o Ministro que, se o Estado ndo atua de
forma adequada, ha uma outra dimensao do principio da proporcio-
nalidade, qual seja a proibicdo da protecdo insuficiente, que deve ser
observado em relacdo a protecdao do consumidor. O Estado tem o dever
de legislar e agir de um modo geral, salientando que os deveres positivos
nao cumpridos exigem uma atuagao do ente estatal.”

Tal conclusao nao é diferente daquela destacada por Canotilho
anteriormente, no sentido da obrigacao de intervencdo positiva dos
poderes publicos para tutelar determinado direito fundamental, sendo
admissivel, inclusive, postular uma proibi¢do de omissdo.*

Marques, na mesma linha, pontua que, em razao da evolugao do

20 Neste sentido ato editado pelo Ministério da Justica, datado de 1988, determinando a fixagdo de etiquetas
indicativas de precos em produtos expostos a venda, considerado constitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, ao apreciar o RMS 23.732, em julgamento realizado em 17.11.2009, sendo destacado pelo Min.
Gilmar Mendes, relator do acérdao, que ““o ato do Ministro da Justica ndo violou qualquer dispositivo
constitucional’, mas, ao contrario, observou dois dispositivos da Constituigdo: o inc. XXXII do art. 5.°, que
diz que o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor; e o inc. V do art. 170, segundo o
qual a ordem econémica deve observar os principios de defesa do consumidor” (Noticias STF, 17 nov. 2009.
Disponivel em: <http:/ /www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=116171&caixaB
usca=N>. Acesso em: 17 dez. 2009).

21  Sawmpalo, Aurisvaldo; CHaves, Cristiano (org.). Estudos de direito do consumidor: tutela coletiva - Home-
nagem aos 20 anos da Lei da Agao Civil Pablica. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2005. p. 136.

22 JeLuNek, Georg. Apud ALExy, Robert. Teoria dos direitos fundamentais cit., p. 258.

23 Menpes, Gilmar. A dimensao da protegao constitucional do direito do consumidor (palestra). VI Congresso
do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor: A defesa do consumidor e a justica - Etica, equidade e
riscos: desafios da proxima década. Informagao verbal, Starfish Resort Hotel, Aracaji-SE, 29 abr. 2009.

24 CaNoOTILHO, J. ]. Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais cit., p. 52.
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direito, como um dos instrumentos de modificacbes sociais, os direitos
politicos (direitos fundamentais de primeira geragdo), os direitos econo-
micos e sociais (direitos fundamentais de segunda e terceiras geragdes),
“passam a ter eficdcia positiva”. De um efeito meramente negativo, de
proibicao da interferéncia do Estado em determinadas atitudes dos
individuos, passaram as referidas previsdes constitucionais a ganhar
“uma nova forga “positiva’”, obrigando-se “o Estado a tomar certas
atitudes, inclusive a intervengdo na atividade privada para proteger
determinado grupo difuso de individuos, como os consumidores”. Essa
éarazao da disposicao de o legislador moderno buscar dar eficacia pra-
tica aos novos direitos fundamentais do individuo, inclusive os direitos
econdmicos, “através da inclusdo destes “objetivos constitucionais” em
normas ordindrias de direito privado”, como é o caso do Cédigo de
Defesa do Consumidor.”

Compreendendo-se, assim, a obrigacdo de atuacdo do Estado-
-Executivo, Estado-Legislastivo e Estado-Judiciario para a concretizagao
de direitos fundamentais que exigem uma atuacdo positiva, trata-se,
na sequéncia, do direito do consumidor como um direito e garantia
fundamental.

3 DEFESA DO CONSUMIDOR COMO DIREITO E GARANTIA
FUNDAMENTAL

Em razao da importancia do consumidor no contexto social, o
constituinte entendeu por bem incluir sua defesa como direito e garan-
tia fundamental, assim como fez com outros temas relevantes, como o
racismo, considerado crime inafiancével, gerando sérias consequéncias
para o regime juridico geral.*

Importéancia, alids, demonstrada, em 15 de margo de 1962, pelo
entdo Presidente John F. Kennedy, em mensagem especial para o Con-
gresso sobre a protecdo dos interesses do consumidor, enumerando
direitos fundamentais do consumidor: a seguranca, a informacao, a

25 Marquss, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 4. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2002. p. 513. Mesma licao na obra MarQues, Claudia Lima; BENJAMIN,
Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentirios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: arts. 1.° a 74. Sdo Paulo:
Ed. RT, 2003. p. 55.

26 MenpEs, Gilmar. A dimenséo da protecao constitucional do direito do consumidor cit.



escolha e a ser ouvido.?

O referido documento foi considerado um marco na histéria
da defesa do consumidor, provocando a gradativa preocupacao, por
muitos paises, com a protecdo do consumidor, inaugurando, segundo
De Lucca, a terceira fase da protecao do consumidor. A primeira fase
ocorreu ap0ds a Segunda Guerra, todavia ainda ndo se diferenciavam
os interesses dos fornecedores e consumidores - a preocupacao era
com o preco, a informacdo e a rotulagem adequada dos produtos. Na
segunda fase, a preocupagao ja era com a atitude do fornecedor diante
do consumidor, destacando-se a figura do conhecido advogado ame-
ricano Ralph Nader.”

A famosa mensagem do presidente americano, além de inspirar a
Resolugao n. 39.248, da Organizagdo das Nagdes Unidas, que relacionou
os principais direitos do consumidor,” a qual, por sua vez, serviu de
fonte para o reconhecimento dos direitos basicos previstos no art. 6° do
CDC, ensejou a comemoragdo, todos os anos, no dia 15 de margo, do
Dia Internacional do Consumidor, assim como também do Dia Nacional
do Consumidor.®

Entendeu, assim, o constituinte, pela primeira vez na histéria da
Reptblica, de reconhecer a defesa do consumidor como um direito e
garantia fundamental, proclamando no art. 5°, XXXII, da CF: “O Estado
promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor”.*

Segundo Marques, promover exprime a nogao de “assegurar
afirmativamente que o Estado-Juiz, que o Estado-Executivo e o Estado-
-Legislativo realizem positivamente a defesa, a tutela dos interesses

27  KenneDY, John F. Mensagem especial para o Congresso. Apud Cruz, Guilherme Ferreira da. Principios
constitucionais das relagdes de consumo e dano moral: outra concepgao. Sao Paulo: Ed. RT, 2008.

28 Lang, Tim. Consumers or citizens? The Ecologist 21, jul.-ago. 1991, p. 55. Apud D Lucca, Newton. Direito
do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 47.

29 Segundo José Geraldo Brito Filomeno, “outro mito que precisa ser desfeito desde logo é o de que os direitos
bésicos do consumidor previstos no art. 6.° do novo Cédigo sao a grande novidade. Em verdade, constam
ja de resolugao da ONU, de 1985, que fala em direito de protegao a vida, satide e seguranga contra riscos
provocados por praticas no fornecimento de produtos e servigos, educagéo e divulgagdo sobre o consumo
adequado dos produtos e servigos, informagao clara e adequada sobre os mesmos, protegao contra a publi-
cidade enganosa e abusiva, meios coercitivos ou desleais, clausulas abusivas em contratos, principalmente
de adesao, modificacao de suas clausulas, prevencao e reparagao de danos, acesso aos 6rgaos judiciarios e
administrativos com vistas a reparagao dos danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos”
(GrINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do ante-
projeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 19).

30  BrasiL. Lei n. 10.504, de 8 de julho de 2002. Dispde sobre a criacao do Dia Nacional do Consumidor. Dis-
ponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10504.htm>. Acesso em: 15 nov. 2009.

31 BrasiL. Constituicao da Reptblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3% A7ao0.htm>. Acesso em: 12 dez. 2009.
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desses consumidores”. Estdo, assim, todos os entes do Estado com a
obriga¢do de uma prestagdo protetiva, de uma atuagdo positiva, confor-
me visto anteriormente. E considerado “direito subjetivo ptblico geral”
nao apenas de protecdo contra as atuagdes do Estado, mas também de
acao efetiva “(protetiva, tutelar, afirmativa, de promogao) do Estado em
favor dos consumidores (direito a alguma coisa, direito prestacional,
direito econdmico e social, direito fundamental de nova geracdo, em
alemao, Rechte auf positive Handlungen)” >

Miragem e Marques ensinam que o reconhecimento do direito
do consumidor como direito e garantia fundamental, aliado ao seu
enquadramento como um dos principios da ordem econdémica (art.
170, V, CF/1988), e a determinagdo constitucional de elaboracao de um
Codigo de Defesa do Consumidor (art. 48 do ADCT)*® representam a
reconstrucdo do direito privado brasileiro, diferenciando as relacdes
entre iguais, de natureza puramente civil, e as relacdes comerciais da-
quelas estabelecidas entre o consumidor e um profissional, outorgando-
-lhes o constituinte “um status diferente, este sim diretamente oriundo
do mandamento de protecdo desse sujeito especial, identificado pela
Constituigdo Federal de 1988, o principio da protecdao do consumidor” .

Os mesmos doutrinadores ressaltam que a forma de o Estado
promover a defesa do consumidor, conforme o texto constitucional
- “na forma da lei” -, é por intermédio do legislador ordinario. Des-
tacam, ainda, que, pela nova compreensao dos direitos fundamentais,
especialmente considerando-se o entendimento da Corte Constitucio-
nal alemd, o Estado passa de uma condigao de adversario - tipica dos
direitos-liberdades - “para uma posi¢do de garantidor destes direitos,
o que vai determinar do Poder Pablico ndo apenas uma proibicao do
excesso, mas também a proibi¢do da omissao”.*

Analisando a influéncia da Constituicdo Federal de 1988 no di-
reito privado brasileiro e, por consequéncia, no direito do consumidor,
destaca-se mais uma licdo de Marques:

A Constituicdo Federal de 1988 serve, assim, de centro
valorativo, centro sisteméatico-institucional e normativo

32 BenjamiN, Antonio Herman V.; MarQues, Claudia Lima; Bessa, Leonardo Roscoe. Manual de direito do con-
sumidor. Sdo Paulo: Ed. RT, 2008. p. 25.

33 Ambos os dispositivos constitucionais serao apreciados mais adiante.
34  Samraio, Aurisvaldo; CHavVEs, Cristiano (org.). Estudos de direito do consumidor cit., p. 124-125.
35 Idem, p. 137-138.



também do direito privado (forca normativa da Consti-
tuicdo), um novo direito privado brasileiro (garantido e
moldado pela ordem ptblica constitucional, limitado e
consubstanciado pelos direitos fundamentais ai recebidos),
um direito privado coerente, com manutengao do Cédigo
de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/1990), em sua in-
teireza, mesmo depois da entrada em vigor de um Codigo
Civil (Lei n. 10.406/2002), que unificou as obrigagdes civis
e comerciais e revogou grande parte do Cédigo Comercial
de 1850)” .

Vive-se, na verdade, um periodo de transicao, em que o positivismo
juridico cede lugar a constitucionalizacdo do direito, dependendo todas
as normas juridicas e decisdes judiciais de sua adequagdo aos valores
consagrados no texto constitucional, conforme licdo de Atienza ao res-
ponder a indagacao de Roesler sobre o uso da expressao pos-positivismo.
Enfatizou o referido autor que o positivismo juridico conclui o seu ciclo,
assim como o direito natural concluiu seu tempo histérico, em razdo da
“constitucionalizagdo do direito”, preferindo o termo pés-positivismo a
outros, por sugerir a ideia de uma fase posterior ao positivismo.

Esclarece Atienza, todavia, que, para referir-se a concepcao de
direito de autores como Dworkin, Alexy, Nino ou do préprio Atienza,
estd sendo utilizada a expressao “constitucionalismo” ou “paradigma
constitucionalista” para exprimir a ideia de que “estamos vivendo dentro
de um paradigma de direito que se caracteriza pelo papel fundamental
atribuido a Constituicao”, especialmente tendo em vista que a validade
das normas depende de sua conformidade com a Constitui¢ao, ndo ape-
nas considerando-se os critérios formais e procedimentais, mas também
critérios materiais. Os tribunais constitucionais tém grande importancia
em referido cendrio, por desempenharem o papel de controle da cons-
titucionalidade das leis.”

Nunes deixa clara a necessidade de o “intérprete, de o aplicador
dalei e de o legislador infraconstitucional” tratarem certas pessoas reco-
nhecidas pela Constituicao Federal como hipossuficientes, “de maneira
diferenciada, visando a busca de uma igualdade material”, como é o
caso do consumidor, por sua vulnerabilidade.*

Tal tratamento, na verdade, é apenas a aplicacdo de uma méaxima

36  BenjamIN, Antonio Herman; MarqQues, Claudia Lima; Bessa, Leonardo Roscoe. Manual... cit., p. 25.

37  Cruz, Paulo Mércio; RogsLER, Claudia Rosane. Direito e argumentagao no pensamento de Manuel Atienza.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 43-84.

38 Nunes, Luiz Antonio Rizzatto. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. p. 32-33.
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reconhecida por todos os estudiosos do direito, consubstanciada no
tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais, na medida dessa
desigualdade, conforme dito, em outras palavras, por Bobbio,

[...] precisamente a fim de colocar individuos desiguais
por nascimento nas mesmas condigdes de partida, pode
ser necessario favorecer os mais pobres e desfavorecer os
mais ricos, isto é, introduzir artificialmente, ou imperativa-
mente, discriminacdes que de outro modo ndo existiriam,
como ocorre, de resto, em certas competicdes esportivas,
nas quais se assegura aos concorrentes menos experientes
uma certa vantagem em relagdo aos mais experientes.
Desse modo, uma desigualdade torna-se um instrumento
de igualdade pelo simples motivo de que corrige uma
desigualdade anterior: a nova igualdade é o resultado da
equiparacao de duas desigualdades”.”

Aristoteles ja ensinava que “a concessdo desigual aos iguais, e
de diferencas aos semelhantes, é contraria a natureza, e nada que seja
contrario a natureza pode ser bom”.* Em outras palavras, e contrario
sensu, um tratamento desigual aos desiguais seria natural.

3.1 NORMAS DE ORDEM PUBLICA E INTERESSE SOCIAL

Um desdobramento bastante significativo do direito do consumidor
como direito e garantia fundamental, ou, melhor dizendo, utilizando-se li-
¢ao de Marques, a inclusao de referido objetivo constitucional na legislacao
ordindria de direito privado* é o fato de as normas previstas no Cédigo
de Defesa do Consumidor - elaboradas por determinagdo constitucional
(art.48 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitdrias) - serem con-
sideradas de ordem publica e interesse social, conforme previsao do art.
1.° do mencionado estatuto protetivo, significando, conforme Filomeno,
“que sao inderrogéveis por vontade dos interessados em determinada
relacdo de consumo”, ressalvando-se a possibilidade de “livre disposicao
de alguns interesses de carater patrimonial, como, por exemplo, ao tratar
o Coédigo da convengao coletiva de consumo em seu art. 1077 %

Normas de ordem publica representam valores “bésicos e fun-

39  Bossio, Norberto. Igualdade e liberdade. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 2. ed. Rio de Janeiro: Ediouro,
1997. p. 32.

40  ARisTOTELES. Politica. Trad. Pedro Constantin Toles. Sdo Paulo: Martin Claret, 2006. p. 239.
41 Marques, Claudia Lima. Contratos... cit., p. 513.
42 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor cit., p. 24.



damentais de nossa ordem juridica, sdo normas de direito privado,
mas de forte interesse publico, dai serem indisponiveis e inafastaveis
através de contratos”, interessando mais “diretamente a sociedade que
aos particulares”.

Por outro lado, a funcdo social do Cédigo de Defesa do
Consumidor é representada pelo objetivo de proteger um
grupo especifico de individuos, em razao de sua vulnerabi-
lidade diante das préticas abusivas do livre mercado, “com
intervencgdo imperativa nas relacdes de direito privado,
antes dominadas pelo dogma da autonomia da vontade.
Sao normas de interesse social, cuja finalidade é impor uma
nova conduta, transformar a prépria realidade social”.*®

Fixadas essas importantes premissas, pode-se abordar, critica-
mente, a Simula n. 381 do STJ, procurando contribuir para a reflexao
e consolidacdo dos valores constitucionais mais importantes na vida
das pessoas.

3.2 A SUMULA N. 381 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Considerando, assim, a irradiacdo dos valores constitucionais
por todos os ramos do Direito, a obrigacdo de o Estado concretizar
os direitos fundamentais por meio de a¢des positivas, a natureza de
direito e garantia fundamental do direito do consumidor e o fato de as
normas do Cédigo de Defesa do Consumidor serem consideradas de
ordem publica e interesse social, a consequéncia, parece 16gico, seria o
Estado-juiz conhecer as clausulas abusivas dos contratos de consumo
de oficio, consideradas, pelo art. 51 do CDC, nulas de pleno direito, in-
dependentemente de pedido do autor, até para afastar definitivamente
tais clausulas do mundo juridico e concretizar um dos direitos bésicos
do consumidor mais importantes, previsto no art. 6°, IV, do CDC.*

Ocorre que o Superior Tribunal de Justica, na Stmula n. 381, aca-
bou entendendo que, “nos contratos bancérios, é vedado ao julgador
conhecer, de oficio, da abusividade das clausulas”, em manifesta oposi-

43 Maraques, Claudia Lima; BEnjamIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios... cit., p. 55.

44  BrasiL. Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil/leis/18078.htm>. Acesso em: 10 dez. 2009: “Art. 6.° Sdo direitos basicos do
consumidor: (...) IV - a protegao contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos
ou desleais, bem como contra praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e

”

servigos; [...]".
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¢do a doutrina consumerista® e aos inimeros precedentes dos Tribunais
de varias Unidades da Federagao e do préprio STJ,* admitindo, assim,
que as normas de ordem publica do Cédigo de Defesa do Consumidor
sejam derrogadas por vontade das partes, ou, pelo menos, de uma das
partes, no caso o fornecedor.

Um dos argumentos contrdrios ao conhecimento de oficio que
chama a ateng¢do é do Ministro Jodo Otavio de Noronha, que, ao apreciar
o REsp 1.061.530,% salientou nao caber ao magistrado afastar-se de sua
neutralidade na presidéncia do processo, ndo devendo, assim, “advogar
no sentido de defender interesse algum no processo”, destacando que
nao cabe ao juiz proteger parte alguma, mas apenas a lei, dando como
exemplo a inversao do 6nus da prova no caso do consumidor hipossu-
ficiente. Em conclusdo, afirma que “A este [juiz] cabe a tarefa de, diante
do caso concreto, subsumir os fatos a norma e, mediante um juizo de
valor, formular a regra juridica aplicavel ao caso”.

Ora, discorda-se, primeiro, da observacdo de que ndo compete
ao juiz proteger parte alguma no processo. O Estado-Juiz ndo esta
afastado do cumprimento de um direito e uma garantia fundamental
de proteger, na forma da lei, o consumidor. Assim, se a lei, de ordem
publica e interesse social, diz que determinada cldusula contratual é
abusiva, deve o juiz, interpretando adequadamente a lei, tendo como
norte os principios estruturantes do texto constitucional® - tais como
a protecdo da dignidade da pessoa humana, o espirito republicano, a
cidadania, a justica e a liberdade -, conhecer de oficio a nulidade da

45 Neste sentido Nelson Nery Jr., in GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
cit., p. 560.

46  STJ, 4.2 T., AgRg no REsp 655.443, rel. Min. Fernando Gongalves, j. 05.04.2005 - Disponivel em: <http://
www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=655443&&b=ACOR&p=true&t=~&I=10&i=1>.
Acesso em: 5 dez. 2009. No mesmo sentido, REsp 248.155-SP.

47  STJ, 2.* Secao, REsp 1.061.530-RS, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 22.10.2008 - Disponivel em: <http://www.
stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=1061530&&b=ACOR&p=trueé&t=&I=10&i=2>. Acesso
em: 5 dez. 2009.

48  Principios estruturantes, segundo Canotilho, sdo aqueles “constitutivos e indicativos das ideias directivas
bésicas de toda a ordem constitucional”, ou “traves-mestras juridico-constitucionais do estatuto juridico
do [sic] politico”, enquadrando como tal, na ordem constitucional portuguesa, o principio do Estado de
Direito, o do democrético e o do republicano (CANOTILHO, ]. J. Gomes. Direito constitucional... cit., p. 1.173).
Luis Roberto Barroso considera principios fundamentais as mais importantes decisdes politicas no ambito
do Estado, incluindo, além da forma, o regime, o sistema de governo e a organizagao do poder politico,
o0s objetivos fundamentais da Republica indicados pela Constituicao e os principios que a regem em suas
relagdes internacionais. Dentre tais objetivos, destaca o principio da dignidade da pessoa humana, por ter
se tornado o centro axiolégico da concepcao brasileira de Estado democratico de direito e de uma ordem
mundial pautada pelos direitos fundamentais, divergindo, nesse particular, adequadamente, de Willis Guerra
Filho, que enquadra a dignidade como principio constitucional geral (BArRrOsO, Luis Roberto. Interpretagao
e aplicacao da Constituicao. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 374-375; e GUErrA FiLno, Willis Santiago.
Processo constitucional e direitos fundamentais. 5. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: RCS, 2007. p. 57).



respectiva cldusula contratual, protegendo, por consequéncia, o ente
vulneravel, o débil.

Por outro lado, importante registrar que o principio prevalente,
no caso, deveria ser o de protecao do consumidor, em relagdo a prin-
cipios de natureza processual, tendo o legislador ordinario, para dar
concretude ou densidade a mencionado principio, autorizado pelo art.
48 do ADCT, elaborada uma regra para deixar clara a impossibilidade
de os envolvidos na relagdo de consumo disporem das normas previstas
no Cédigo de Defesa do Consumidor, além de obrigar o Estado a uma
prestacdo protetiva, a uma obrigacdo positiva, para aplicacao concreta
de seus preceitos.

A linha de pensamento adotada pelo Superior Tribunal de Justica
na mencionada simula é tipica do Estado liberal do século XIX, pois
se privilegiou o forte, aquele que agiu em afronta ao principio da boa-
-fé objetiva, colimando apenas o lucro desmedido sem se preocupar
com seu parceiro contratual, isto é, com absoluta falta de espirito de
solidariedade e ética, valores que o Estado social tem a obrigagdo de
impregnar na vida de todas as pessoas, inclusive com agdes positivas,
restringindo a possibilidade de os particulares regularem livremente

suas relagdes negociais, conforme licdo de Marques:
“Hoje a intervencao determinada pela prépria Constitui¢do
diminui o espago reservado para os particulares autorregu-
larem livremente as suas relagdes negociais, isto é, limita
a propria autonomia privada, diminuindo também o es-
paco de decisdo do proprio Estado e de seus trés Poderes,

levados a legislar, executar e interpretar leis conforme as

linhas ordenadas pela Constituigao”.*

Hesse, ao definir o contetido e significado do Estado social, salienta
que as modificagdes introduzidas pela sociedade industrial exigem do
Estado uma atuagdo mais efetiva em espagos destinados a autorregu-
lacdo. A féormula do Estado de direito social, inserta na Constituicdo
alema, acolhe as inovac¢des do “desenvolvimento moderno técnico,
econdmico e social em si, ela normaliza tarefas que resultam em vista
desse desenvolvimento, e ela pde o cumprimento dessas tarefas sob os
mandamentos do Estado de direito”. Segundo o mesmo autor, a “tecni-
cizagdo e especializagao crescente, a complicacdo das condicdes de vida
na sociedade industrial moderna tornam necessarias intervengao, guia e

49  Maraques, Claudia Lima. Contratos... cit., p. 514.
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configuragdo planificadora pelo Estado, sempre mais ampla”. Sdo tarefas
novas, desconhecidas até o momento, aumentando a “dependéncia do
particular das repercussoes da atividade estatal”.*

As modificagdes ao longo do tempo, nas relagdes de consumo, se
encaixam perfeitamente como exemplo de necessidade de mudancga no
papel do Estado mencionado por Hesse, deixando um papel passivo para
exercer um papel ativo, interferindo nas relagdes entre particulares para
fazer prevalecer as normas de ordem publica e interesse social insertas
no Codigo de Defesa do Consumidor e, acima de tudo, dando efetivi-
dade a protecdo do consumidor como direito e garantia fundamental.

Alexy refere-se ao Estado de direito social, ressaltando que, quan-
do existe um equilibrio econémico, poucos problemas existem; todavia,
quando tal equilibrio ndo ocorrer, os direitos fundamentais sociais pe-
dem redistribuicao, identificando duas formas fundamentais: uma delas
representada pelo oferecimento pelo Estado do minimo necessério para
a existéncia dos carecidos, por meio dos impostos ou outros tributos; e
a segunda, que mais interessa, prestada diretamente de um para outro

cidadao, esclarecendo que

A segunda forma da redistribuicdo social ndo sucede por
tesouros publicos, que antes por impostos ou outros tri-
butos foram enchidos, mas diretamente de um para outro
cidaddo. Assim, trata-se de uma redistribui¢do direta de
um cidaddo para outro cidaddo, quando o dador de leis,
para a protecdo do inquilino, promulga prescricdes que
dificultam a rescisdo ou limitam as possibilidades da ele-
vacao do aluguel .

Nas relacdes de consumo, a redistribuicdo social direta de um
cidadao para outro cidaddo aparece com muita intensidade, porquanto
a legislagao tem como premissa tutelar o consumidor, em razdo de sua
vulnerabilidade, reconhecida expressamente pelo art. 4°, I, do CDC.

Entre as varias normas com tal caracteristica, destacam-se: a ne-
cessidade de conhecimento prévio e adequado das cldusulas contratuais
para obrigar o consumidor (CDC, art. 46); a obrigacdo do destaque da
clausula contratual que limitar direito, permitindo sua imediata e facil
compreensdo (CDC, art. 54, § 4°); a modificacdo das clausulas contra-
tuais que estabelecam prestacdes desproporcionais ou sua revisao em

50 Hessk, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad. Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Fabris, 1998. p. 173.

51  ALExy, Robert. Constitucionalismo discursivo cit., p. 61.



razdo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas
(CDC, art. 6° V); o direito de arrependimento para as compras efetuadas
fora do estabelecimento comercial (CDC, art. 49); e, finalmente, o que
mais nos interessa, a protecao do consumidor contra clausulas abusivas
(CDC, art. 6°, IV), fulminando como nulas de pleno direito as hipdteses
contempladas no art. 51 do CDC.

Silva, reforcando a necessidade da redistribuicao social direta, des-
taca que, especialmente em paises democraticos, nem sempre é o Estado
que oferece a maior ameaca aos particulares, mas outros particulares,
notadamente aqueles com maior poder social ou econdmico, explicando
que os direitos fundamentais evoluiram de uma relagdo entre Estado e
particulares para uma relagdo apenas entre particulares.”

Bonavides salienta que a Constituicao Federal é uma Constitui-
¢do de Estado social, necessitando que os problemas constitucionais
decorrentes do exercicio de direitos subjetivos sejam examinados em
conformidade com os conceitos decorrentes dessa modalidade de orde-
namento. Tragando um paralelo com uma Constitui¢do do Estado liberal,
diz o referido autor ser essa uma Constituicdo antigoverno e antiestado,
enquanto a Constituicao de Estado social ¢ uma Constituicao de valores
refratarios ao individualismo no direito e ao absolutismo no poder.*

Para a compreensdo do significado do constitucionalismo do
Estado social brasileiro, Bonavides diz ndo ser possivel fechar os olhos
“a teoria dos direitos sociais fundamentais, ao principio da igualdade,
aos institutos sociais que garantem aqueles direitos e aquela liberdade
e ao papel que doravante assume na guarda da Constituicao o Supremo
Tribunal Federal” >

Sarlet, na mesma linha, manifesta-se no sentido de que o “prin-
cipio fundamental do Estado social” encontrou guarida em nossa
Constituicao, apesar da inexisténcia de norma expressa em tal sentido,
destacando, como decorrentes do Estado social, os principios da pro-
tecdo da dignidade da pessoa humana, dos valores sociais do trabalho,
da construgao de uma sociedade livre, justa e solidaria e dos principios
fundamentais sociais”.®

52 Siva, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagao dos direitos cit., p. 18.
53  BonaviDes, Paulo. Curso de direito constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 371.
54 Idem, p.373.

55  SaRrLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais cit., p. 71.
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Os principios da Revolugdo Francesa, consubstanciados na igual-
dade de todos, no liberalismo, cabendo ao Estado “deixar fazer, deixar
passar, deixar que as coisas transcorram livremente” (laissez-faire, laissez-
-passer), ndo se coadunam com o atual momento da histéria.

Como admitir, por exemplo, a prevaléncia do principio da au-
tonomia da vontade diante de cldusulas contratuais manifestamente
abusivas? Em relacdes de desigualdade de partes, o Estado tem o de-
ver de atuar para a protecdo do mais fraco. Igualdade e liberdade sao
incompativeis. Quanto mais se busca a igualdade, mais se renuncia a
liberdade. Nas palavras ainda atuais do Padre Lacordaire,® muito antes
de Marx, citado em véarias obras consumeristas: “Entre o forte e o fraco
é a liberdade que escraviza e a lei que liberta”.”

John Stuart Mill, em 1859, ja advertia que a liberdade das pessoas
deve ser limitada em a¢des que ocasionem prejuizos aos outros, exigindo,
nos casos mais importantes, que a coletividade intervenha:

Atos de qualquer espécie que, sem causa justificavel,
produzem dano a outrem podem ser refreados pelos
sentimentos desfavoraveis e, quando necessério, pela
interferéncia ativa da coletividade, e, nos casos mais im-
portantes, exigem mesmo tal. A liberdade do individuo
deve ser, assim, em grande parte, limitada - ele ndo deve
tornar-se prejudicial aos outros.®

Propde Bobbio que os valores liberdade e igualdade sejam conside-
rados “indivisiveis e solidarios entre si”, salientando que a adversidade
de principios entre o liberalismo e o igualitarismo

nao exclui a proposta de sintese tedrica e solucdes praticas
de compromisso entre liberdade e igualdade, na medida
em que esses dois valores fundamentais (juntamente com
a ordem) de toda convivéncia civilizada sdo considerados
como sendo ndo apenas antindmicos, mas também parcial-
mente complementares.”

Voltando a anélise critica da Simula n. 381 do STJ, salienta-se,
conforme observado pela Ministra Fatima Nancy Andrighi, relatora do

56 Jean-Baptiste-Henri Dominique Lacordaire foi um religioso dominicano, nascido em 2 de maio de 1802, em
Recey-sur-Ource (Cote-d’Or, Borgonha), e falecido em 21 de novembro 1861, em Soréze (Tarn). Foi padre,
jornalista, educador, deputado e académico, sendo considerado um percursor do catolicismo moderno e
restaurador na Franga da Ordem dos Pregadores (Enciclopédia Wikipédia On-line. Disponivel em: <http://
pt.wikipedia.org>. Acesso em: 5 jul. 2009.

57  Padre Lacordaire, apud BonnaTto, Claudio. Coédigo de Defesa do Consumidor: cldusulas abusivas nas
relacdes contratuais de consumo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 30.

58 MIiLL, John Stuart. Sobre a liberdade. Trad. Alberto da Rocha Barros. 2. ed. Petrépolis: Vozes, 1991. p. 91.
59  Bossio, Norberto. Igualdade e liberdade cit., p. 43.



REsp 1.061.530, que o art. 168, paragrafo tnico, do CC determina que
as nulidades do negécio juridico devem ser pronunciadas pelo juiz, isto
é, de oficio, destacando-se que, pela regra do art. 7°, caput, do CDC, o
referido dispositivo tem inteira aplicacao nas rela¢des de consumo, por-
quanto os direitos previstos no estatuto protetivo ndo excluem outros
decorrentes da legislagdo interna ordinéria, o que é chamado de “didlogo
das fontes”, exigindo uma interpretacdo das normas aplicaveis ao caso

o

de forma “compatibilizadora”, “integrativa”.®

Na verdade, a preferéncia externada pelos Ministros foi pelas
regras processuais dispostas no art. 515 do CPC (tantum devolutum quan-
tum appellatum)® e no art. 267, § 3°,°2 do CPC, em detrimento das regras
de direito material e - o fundamental - dos valores mais importantes
previstos na Constituicao Federal.

Miguel Reale destaca uma mudanca de paradigma ocorrida na
década de 1930 no Poder Judicidrio, dando uma nova interpretacao ao
art. 924 do CC/1916%, que tem inteira aplicacdo nos dias de hoje e ndo
foi, sequer de longe, observado pela Stmula n. 381 do STJ.

Segundo o autor, os advogados, até a década de 1930, inseriam
no contrato cldusula exigindo o pagamento da multa por inteiro, in-
dependente do tempo do adimplemento do contrato. Ocorre que uma

60 Marques, Claudia Lima. Contratos... cit., p. 519. A expressao “didlogo das fontes” é utilizada por Erik Jayme
e adotada por Claudia Lima Marques.

61 STJ,3.%T., AgRg no REsp 782.895-SC, rel. Min. Sidney Beneti, j. 19.06.2008 - Disponivel em: <http:/ /www.
stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/ doc.jsp?processo=782895&&b=ACOR&p=true&t=_&I=10&i=1>. Acesso em:
12 dez. 2009. Destaca-se do voto do Relator: “ Assiste razdo ao recorrente no que concerne a impossibilidade
de o 6rgao julgador revisar as cldusulas contratuais consideradas abusivas, a despeito de irresignacao da
parte interessada, tendo em vista a natureza patrimonial dos direitos envolvidos. Consoante pacifico enten-
dimento no ambito da Segunda Secao do Superior Tribunal de Justica, o julgamento realizado de oficio pelo
Tribunal ofende o principio tantum devolutum quantum appellatum positivado no artigo 515 do Cédigo
de Processo Civil (CPC), uma vez que a Corte revisora exorbita na entrega da prestagdo jurisdicional, indo
além do que foi impugnado nas razdes recursais. Ressalvam-se, por 6bvio, as restritas hipoteses em que tal
atividade é autorizada.”

62 BrasiL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil: Art. 267, § 3.°: “O juiz
conhecera de oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdi¢do, enquanto néo proferida a sentenca de mérito,
da matéria constante dos ns. IV, V e VI; todavia, o réu que a nio alegar, na primeira oportunidade em que
lhe caiba falar nos autos, respondera pelas custas de retardamento”; Art. 267: “Extingue-se o processo, sem
resolugdo de mérito: [...] IV - quando se verificar a auséncia de pressupostos de constituicdo e de desenvol-
vimento valido e regular do processo; V - quando o juiz acolher a alegagdo de perempcao, litispendéncia ou
de coisa julgada; VI - quando nao concorrer qualquer das condigoes da agao, como a possibilidade juridica,
a legitimidade das partes e o interesse processual; [...]” - Disponivel em: < http:/ /www.planalto.gov.br/
CCIVIL/Leis/L5869.htm>. Acesso em: 12 dez. 2009.

63  BRASIL. Lei n.3.071, de 1° de janeiro de 1916. Institui o Cédigo Civil: Art. 924 - Quando se cumprir em
parte a obrigacao, poderd o juiz reduzir proporcionalmente a pena estipulada para o caso de mora, ou de
inadimplemento. Atualmente a matéria é regulada pelo art. 413 do Codigo Civil de 2002, que tem seguinte
redagao: “A penalidade deve ser reduzida eqiiitativamente pelo juiz se a obrigagao principal tiver sido
cumprida em parte, ou se o montante da penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se em vista a
natureza e a finalidade do negécio.”

175



176

“pobre costureira” conseguiu pagar 20 prestagdes da compra de uma
maquina de costura, deixando de pagar as duas altimas prestagdes. O
vendedor exigia a devolucdo da méquina e a multa por inteiro. “Ora,
pela primeira vez na histéria do direito brasileiro o Tribunal de Justica
de Sao Paulo declarou: “Alto 1a! O contrato ndo pode prevalecer sobre
a lei, sendo a ressalva contratual nula de pleno direito”” .

Até aquele momento, a clausula contratual ndo havia sido questio-
nada, pela compreensao de que o referido dispositivo legal era apenas
dispositivo, concluindo Reale com o seguinte ensinamento:

O Tribunal de Sdo Paulo, ao contrario, entendeu, e en-
tendeu bem, que essa norma legal era de ordem ptblica,
dirigida ao juiz para um juizo de equidade. Além disso,
determinou que o bem fosse avaliado, cabendo a costu-
reira parte do valor apurado, o que a lei veio depois a
consagrar. Que acontecera? Acontecera que o individua-
lismo anterior cedera lugar a suma compreensao social
e humanistica do direito, de tal modo que, em virtude
dessa nova ética valorativa, o artigo da lei, sem alteracao
de uma virgula, passou a significar algo de diverso, em
consonancia com os principios de equidade.® (destaque
que ndo esta no original).

Infelizmente, ap6s tantos anos de evolucdo do Direito, pela
compreensdo da Simula n. 381 do STJ o Estado-juiz nada podera fazer
para privilegiar a aplicacdo da lei, de ordem publica e interesse social,
sobre uma clausula contratual manifestamente abusiva em um contrato
bancario, dependendo, para reconhecer sua nulidade de pleno direito,
conforme redacado do art. 51 do CDC, de pedido expresso do autor.

Brandao, em sua tese de doutorado, posteriormente convertida em
livro, ja defendia, pioneiramente, a aplicagdo da Constituicdo Federal
para o manejo das a¢des constitucionais envolvendo os “novos” direitos,
decorrentes da relagdo de participacdo estabelecida “entre o Estado e
todos os integrantes da sociedade civil, da qual aquele é instrumento,
seja numa perspectiva individual, seja coletiva”, denominados “direitos
dacidadania”, estabelecida a partir da criacao do Estado contemporaneo
e em constante processo de evolucdo, especialmente a partir do século
XX, como ocorre com todas as a¢des envolvendo relagdes de consumo.

64  ReaLE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5. ed. rev. e reestr., 7. tir. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 125.
65 Idem, p. 125-126.

66  BrANDAO, Paulo de Tarso. Ag¢des constitucionais: “novos” direitos e acesso a justiga. 2. ed. rev. e ampl.
Florian6polis: OAB/SC Ed., 2006. p. 21.



Os institutos classicos do Cédigo de Processo Civil ndo sdo ha-
beis para dar efetividade aos “novos” direitos contemplados nas a¢des
constitucionais, porquanto foram concebidos para tratar de interesses
meramente individuais, tipicos do Estado moderno, propondo Brandao
que as agdes constitucionais pertencam ao ambito da teoria politica e
nao do processo civil.”

Por tudo isso, conclui-se que mencionada decisdo violou a prote-
¢do do consumidor como um direito e garantia fundamental, além dos
principios constitucionais estruturantes umbilicalmente a ele ligados,
como o republicano, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, a
liberdade, a justica e a solidariedade, valores da mais alta importancia,
que devem servir como farol e guia da atuagao de todos os entes estatais,
especialmente de nosso Tribunal da Cidadania.

CONSIDERACOES FINAIS

Apo6s andlise dos temas abordados e detida reflexdo sobre eles,
pode-se concluir que os direitos fundamentais tém forca vinculativa e
estdo diretamente vinculados com a nocao de Constituicdo e Estado de
Direito.

Vive-se uma nova fase, no Direito, chamada de pés-positivismo
ou de constitucionalizacao do Direito, com a irradiacdo dos valores
constitucionais aos demais ramos do Direito.

Os direitos decorrentes das relacdes de consumo sao um exemplo
tipico da modificacdo do papel do Estado e do Direito apés a Revolu-
¢do Industrial e o desenvolvimento tecnolégico, exigindo uma atuagao
mais efetiva em espagos antes destinados a autonomia da vontade e a
autorregulacdo, como uma das caracteristicas do Estado social.

Apesar de o Estado ser destinatario dos direitos fundamentais,
os particulares também a eles estdo vinculados, como ocorre em uma
relacdo de consumo.

O Estado tem a obrigagdo de uma intervencao positiva para dar
concretude ao direito e a garantia fundamental de protecdo do con-
sumidor, admitindo-se, inclusive, a propositura de acdo judicial para

67 Idem, p. 23.

177



178

postular uma proibigdo de omissdo, por se considerar um direito do
individuo diante do Estado.

As clausulas contratuais abusivas devem ser conhecidas de oficio
pelo juiz, dando-se, assim, maior peso aos valores mais importantes
previstos na Constituigdo Federal e ao direito material, em detrimento
de institutos processuais.

A Stmula n. 381 do ST] padece do vicio da inconstitucionalidade,
pois adotou a linha de pensamento tipica do Estado liberal do século
XIX, privilegiando o forte, aquele que agiu afrontando o principio da
boa-fé objetiva, colimando apenas o lucro desmedido sem se preocupar
com seu parceiro contratual, isto é, com absoluta falta do espirito de
solidariedade e ética, valores que o Estado social tem a obrigacdo de
impregnar na vida de todas as pessoas, inclusive com ag¢des positivas,
restringindo a possibilidade de os particulares regularem livremente
suas relagdes negociais.
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RESUMO

Este artigo tem por objetivo articular algumas consideragdes
preliminares sobre os desafios juridicos ocasionados pela Internet. Por
outro lado, pretende provocar discussao sobre a governaca da Internet,
em razdo de sua especial importancia para a difusdo da informagéo e
do conhecimento na sociedade globalizada.
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ABSTRACT

This article aims to articulate some preliminary considerations
on the legal challenges occasioned by the Internet. On the other hand,
is intended to provoke discussion about the Internet governance, by
reason of its special importance in the dissemination of information and
knowledge in a global society.

KEYWORDS: Internet Governance. Legal Challenges. Globalization.
Infomation Society. Knowledge Society.

INTRODUCAO

Este artigo tem por objetivo articular algumas consideracdes e re-
flexdes a respeito dos desafios que representa a Internet para o campo da
ordem juridica, em especial sobre o problema quanto as possibilidades
de sua governanca global.

Mesmo que estruturada num espago relativamente livre, a In-
ternet, além de normas técnicas para a sua propria arquitetura, estru-
turacdo e funcionamento, ndo fica desobrigada de normatizagao legal,
pelos Estados, quanto aos problemas relacionados aos direitos humanos
em geral, a pratica de crimes, a pornografia infantil, ao terrorismo, ao
sigilo e a seguranca e guarda de dados, a protecao da intimidade, aos
direitos autorais, ao acesso dos cidadaos, ao comércio eletronico, a acdo
dos hackers, além de diversas outras questdes, tanto na esfera publica
quanto na esfera privada.

Entretanto, embora as legisla¢des estatais possam e devam regrar
algumas das questdes atinentes a Internet, parecem nao dar conta desse
fendmeno de amplitude global, ocasionando, inclusive, assimetrias e
dificuldades que ndo se mostram capazes de ser superadas satisfato-
riamente.

O artigo se desenvolve em dois principais eixos:

a) O primeiro, concernente aos aspectos referentes ao processo de
globalizacdo e dos seus efeitos na fragmentacao do poder e da politica



estatal, nos déficits de governanca internacional e no surgimento de
novos atores no cendrio global. Nesse contexto, é que se trata, como al-
ternativa, da governanga global, categoria esta que se busca caracterizar.

b) O segundo, em que se trata da Internet como revolugdo tec-
nolégica e como questado transfronteirica e dos desafios de sua gover-
nanga global, utilizando como ponto de apoio a iniciativa deflagrada
pela Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) que originou o Férum de
Governanca da Internet (IGF).

1 A GLOBALIZACAO COMO CONTEXTO

Como anota Gidens?, “a Internet € uma das mais importantes co-
laboradoras dos atuais processos de globalizacdo, além de ser uma das
principais manifestacdes de tais processos”.

Diante do cenario contempordneo, convém mencionar que o
processo de globalizacao reflete e influi no papel desempenhado pelos
Estados, pelas organizacdes nao governamentais e diversos outros
atores, pois alguns problemas da complexa sociedade contemporanea
ultrapassam os limites territoriais nacionais. A esfera politica ndo
acompanha a velocidade da economia.

Reconhece-se, com Touraine? que a globalizacdo nao fica adstrita
apenas a mundializa¢do da produgdo e dos intercAmbios, “mas sobretu-
do como uma forma extrema de capitalismo, como separagdo completa
entre a economia e outras instituigdes, particularmente sociais e politicas,
que ndo podem mais controla-la”.

A expressao globalizagio passa a ser mais utilizada a partir de 1980,
justamente no momento histérico em que também se intensificou o feno-
meno. De fato, o fendmeno passa a ganhar outra significacdo a partir do
final do século XX. Habermas lembra os “ritmos amplos” que marcam
o século XX e exemplifica pelo seguinte: a) a explosdao demografica (a
populagdo mundial registrada em 1950 sera quintuplicada até 2030, em
que se estima que o planeta contara com cerca de dez bilhdes de pessoas);

1  GIDENS, Anthony. Sociologia. Tradugao de Sandra Regina Netz. 4. ed. Porto Alegre: Artmed, 2005. Titulo
original: Sociology. p. 383.
2 TOURAINE, Alain. Um novo paradigma: para compreender o mundo de hoje. Tradugao de Gentil Avelino

Titton. 3. ed. Petropolis: Vozes, 2007. Titulo original: Un nouveau paradigme pour comprendre le monde
d’aujourd’hui. p. 239.
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b) a mudanga estrutural do trabalho, pelo desenvolvimento de técnicas
e métodos de aumento de produtividade. Se o trabalho caracterizou-
-se, por um longo periodo da histéria humana, no setor agrario, com a
revolugdo industrial (século XVIII) comeca o deslocamento para o setor
secundéario, da industria e dos bens de consumo. Posteriormente, o
predominio é do setor terciario (comércio, transporte, servicos). Ocorre,
entretanto, que as sociedades pds-industriais “sdo caracterizadas por
um setor quaterndrio de trabalho baseado no saber - como as indtstrias
high-tech ou os servigos de satde, os bancos ou a administragao publi-
ca” (informagdo e educacao); e c) outro aspecto marcante é o progresso
cientifico e tecnolégico, no campo dos transportes de bens e pessoas,
e na transmissdo, armazenamento e elaboracdo de informacdes, com
reflexo inclusive na percepgao de espago e tempo.?

Para Habermas, o conceito de globalizagdo ¢é utilizado como um
processo, e nao como algo acabado, “caracterizado pela intensificagao
das relagdes de troca, de comunicacado, e de transito, para além das
fronteiras nacionais”. Também é utilizado para se tratar da “expansao
intercontinental da telecomunicacdo, do turismo de massa ou da cul-
tura de massa, bem como nos riscos transnacionais da técnica de ponta
e do comércio de armas, nos efeitos colaterais mundiais do ecossiste-
ma explorado ou no trabalho conjunto internacional de organizacoes
governamentais e ndo governamentais”. Habermas, evidenciando sua
novidade em termos qualitativos, destaca a importancia da globalizagao
na sua dimensao econ6mica.*

Friedman’® refere-se ao efeito da globalizacdo de “achatamento” do
mundo, em que identifica historicamente trés grandes eras: a primeira,
que denominada de Globalizagdo 1.0, de 1492, com Colombo inaugu-
rando o comércio entre o Novo e o Velho Mundo, até por volta de 1800,
em que o mundo foi reduzido de grande para médio (globalizagao de
paises); a segunda, denominada de Globaliza¢do 2.0, de 1800 a 2000,
em que o mundo diminuiu de médio para pequeno, impulsionada pela

3 Sintese extraida de HABERMAS, Jiirgen. A constelagao p6s-nacional: ensaios politicos. Tradugdo de Marcio
Seligmann-Silva. Sao Paulo: Littera Mundi, 2001. Titulo Original: Die postnationale Konstellation: Politische
Essays. p. 53-58.

4  HABERMAS, Jiirgen. A constelacao pés-nacional: ensaios politicos. Tradugao de Marcio Seligmann-Silva.
Sao Paulo: Littera Mundi, 2001. Titulo Original: Die postnationale Konstellation: Politische Essays. p. 84.
5  FRIEDMAN, Thomas L. O mundo é plano: o mundo globalizado no século XXI. Tradugdo de Cristiana

Serra (et alli). 3. ed. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Objetiva, 2009. Titulo original: The World is Flat: The
Globalized World in the Twenty-First Century. p. 19-22.



forca dinamica das empresas multinacionais (globalizacdo de empre-
sas). Nessa segunda era, a primeira fase, a integracdo, foi alimentada
pela queda dos custos de transporte, e, na segunda fase, pela queda dos
custos de comunicagdo. E a terceira era, a da Globalizac¢do 3.0 que inicia
em torno do ano 2000, em que o mundo encolhe de pequeno para mi-
nusculo, cuja forca dindmica corresponde a capacidade dos individuos
e pequenos grupos colaborarem e concorrerem no dmbito global. Esse
fendmeno Friedman denomina de “plataforma do mundo plano”, que,
em sintese, é produto da convergéncia entre o computador pessoal, o
cabo de fibra 6ptica e o aumento dos softwares de fluxo de trabalho. A
Globalizagao 3.0 difere das demais principalmente por dois aspectos: a)
do quanto esta encolhendo o mundo do poder com que estd munindo o
individuo; e b) ndo se limita apenas a europeus e a americanos (pessoas e
empresas), mas a toda a diversidade humana, inclusive a ndo ocidentais
e nao brancos, em todo canto do mundo.

Mobilidade e velocidade de pessoas, bens e informacao, aparecem
como caracteristicas do mundo contemporaneo, mas que, para Bauman,
“em vez de homogeneizar a condi¢do humana, a anulagao tecnolégica
das distancias temporais/espaciais tende a polariza-la”, pois emancipa
apenas certos seres humanos.®

Cabe mencionar, com referéncia a esse processo de globalizacao,
em especial os mecanismos regionais e internacionais (Nagdes Unidas,
Unido Europeia, etc.), a atuagdo crescente de Organizacdes ndo Go-
vernamentais (ONGs) e Intergovernamentais (OIGs), e a atuacao das
Corporagdes Transnacionais (CTs).

Ressalta-se ainda a preocupacdo, na esteira do pensamento de
Faria, que “Na era da transnacionalizacdo dos mercados de insumos,
produtos, capitais, financas e consumo, como se vé, as vidas familiar,
social, politica e cultural sdo essencialmente constituidas sob a égide
de “organizagdes complexas”. Nesse aspecto, o consenso sobre valores,
sobre o justo e o injusto, fica prejudicado, pois cada qual se ajusta as
regras da organizagao na qual estd inserido.”

Enfim, os reflexos da globalizagdo sdo sentidos, sensivelmente, na
estrutura e ieéia tradicional do Estado-nacdo. Conforme Faria,

6 BAUMAN, Zygmunt. Globalizacao: as consequéncias humanas. Tradugao de Marcus Penchel. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1999. Titulo original: Globalization: The Human Consequences. p. 25.

7  FARIA, José Eduardo. O direito da economia globalizada. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 172-173.
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Toda essa engrenagem institucional forjada em torno do
Estado-nagdo e o pensamento juridico constituido a partir
dos principios da soberania, da autonomia do politico, da
separagao dos poderes, do monismo juridico, dos direitos
individuais, das garantias fundamentais, do judicial review
e da coisa julgada é que tem sido crescentemente posto em
xeque pela diversidade, heterogeneidade e complexidade
do processo de transnacionalizagdo dos mercados de insu-
mo, produgao, capitais, finangas e consumo.®

2 UMA CARACTERIZACAO CONCEITUAL DE GOVERNANCA
GLOBAL

Pois bem, mas em que consiste uma Governanga Global?

Por um lado, podem-se constatar as dificuldades dos Estados no
que diz respeito aos temas que ultrapassam seus limites territoriais. Por
outro, no mundo globalizado as relagdes compreendem nao somente os
Estados, mas incluem como atores os Estados e Organizagdes Intergo-
vernamentais (OIGs), as forcas do mercado e a sociedade civil.

Com essa constatagdo, poder-se-ia argumentar que uma gover-
nanca internacional seria a alternativa cabivel. Contudo, esse modelo
também apresenta falhas para lidar com os temas globais e transnacio-
nais, mas adiante apontadas.

Nessa linha, é entdo que terd lugar a anélise da alternativa e dos
fundamentos de uma governangca global e, posteriormente, cabera tecer
consideracdes sobre o caso especial da Internet.

Numa anélise no campo das relagdes internacionais, Lennox’ ar-
gumenta que, além dos questionamentos conceituais sobre a governanga
global, do crescimento da literatura a respeito e de como pode ser usado
para descrever a ordem global, interessa principalmente pelo fato de
desafiar os limites das teorias tradicionais das rela¢des internacionais.
Nesse sentido, diz que nenhum dos paradigmas teéricos considerados
individualmente é capaz de capturar a complexidade da governanca

8  FARIA, José Eduardo. O direito da economia globalizada. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 23.

9  LENNOJX, Victoria. Conceptualising global governance in International Relations. Paper produzido na
Universidade de Ottawa, em 2007. Para um apanhado geral das teorias e abordagens das relagoes interna-
cionais: JACKSON, Robert; SORENSEN, Georg. Introdugao as relagoes internacionais: teorias e abordagens.
Traducao de Barbara Duarte. Revisao Técnica de Arthur Ituassu. Rio de Janeiro: Zahar, 2007. Titulo original:
Introduction to International Relations (Theories and approaches).



global, razdo pela qual é necessaria uma combinacdo de aspectos par-
ticulares do realismo, do institucionalismo, do construtivismo e do
pluralismo.

O conceito de Governanca suscita uma série de controvérsias, até
porque, conforme Hewitt de Alcantara'®, abrange diversos interesses
ideolégicos, com fins diferentes e contraditérios, como, por exemplo:
a) para aqueles que desejam uma diminuicdo da presenca marcante
do Estado nas areas econdmica e social, de forma a deslocar parte da
discussdo da esfera governamental para o campo mais abrangente
da governanga; b) a utilizacdo da expressdao “boa governanga” como
facilitacdo de programas de reforma de Estado com um apelo mais
técnico e menos politico; c) outros, que ndo tém interesse na reducdo
do papel dos governos nacionais, usam o conceito de governancga para
os problemas que necessitam de a¢do conjunta, em diversos niveis (do
local ao supranacional), em que o Estado tem dificuldade ou nao pode
exercer lideranga; d) fortalecimento da cultura civica, promovendo a
acdo voluntaria de forma a melhorar as base sociais para a democracia;
e e) forma como a comunidade internacional pode construir instituigoes
para promover a ordem e a justica no contexto da globalizagao.

No entanto, quanto a questdo da governanga, sem embargo das
dificuldades conceituais e ideoldgicas, utiliza-se um artigo produzido
por Briihl e Rittberger", no qual estdo sintetizadas algumas impor-
tantes linhas e mencionadas concepgdes tedricas de alguns autores de
referéncia.

A categoria Governanca ndo se confunde com a categoria Governo.
A Governanga refere-se a existéncia de um processo politico que, segundo
Hewitt de Alcantara, “envolve a construcio de consenso, ou a obtengio
de consentimento ou aquiescéncia necessaria para realizar um programa,
em uma arena onde muitos diferentes interesses estao em jogo”.

Quanto a categoria Governo, refere-se a institui¢des formais que
sdo parte de um sistema hierarquico-normativo. Governo tem o poder

10 HEWITT DE ALCANTARA, Cynthia (1998). Uses and Abuses of the Concept of Governance. In: Interna-
cional Social Science Journal, 50. p. 105-113.

11 BRUHL, Tanja; RITTBERGER, Volker. From international to global governance: Actors, collective decision-
making, and the United Nations in the world of the twenty-first century. In: RITTBERGER, Volker (Ed.).
Global governance and the united nations system. United Nations University: United Nations University
Press, 2001. p. 1-47.

12 HEWITT DE ALCANTARA, Cynthia. 1998. Uses and Abuses of the Concept of Governance. In: Internacional
Social Science Journal 50 (115). p. 105-113.
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tanto de tomar decisdes que sdo vinculativas, como de reforgar seus
cumprimentos, ou seja, autoritariamente.”

Para Rosenau', ambos, governanca e governo sao sistemas de
regras, de mecanismos em que a autoridade é exercida para permitir que
os sistemas possam preservar sua coeréncia e atingir as metas desejadas.
Mas, conforme Rosenau, se os sistemas de regras dos governos podem
ser pensados como estruturas, as de governanca se caracterizam como
fungdes sociais ou processos para a execugao de diversas maneiras, em
diversos momentos e em diversos lugares por uma ampla variedade
de organizagdes.

Para melhor situar o tema, cabe ainda uma distin¢do entre Go-
vernancga Internacional e Governanga Global: a primeira refere-se a um
produto de redes nao hierdrquicas de institui¢es internacionais que
regulam o comportamento dos Estados e de outros atores internacionais
em diferentes temas de areas da politica mundial, enquanto a segunda
também é uma rede nao hierdrquica, mas de institui¢des internacionais
e transnacionais. Como contraste, a Governanga Global caracteriza-se
por uma diminuicao dos Estados e um acréscimo no envolvimento de
atores nao estatais. Além disso, a Governanga Global é equiparada com
uma governanga multinivel, no sentido de que se d4 ndo apenas nos
niveis nacionais e internacionais, mas também nos niveis subnacionais,
regionais e locais. Enquanto na Governanga Internacional os destinata-
rios e produtores de normas e regras sao estados e outras instituicdes
intergovernamentais, na Governanca Global também sdo incluidos os
atores nao estatais.”

Conforme Briihl e Rittberger'®, a Governanga Internacional cresceu

13 Para uma distingdo das categorias Governo e Governanca: BRUHL, Tanja; RITTBERGER, Volker. From
international to global governance: Actors, collective decision-making, and the United Nations in the world
of the twenty-first century. In: RITTBERGER, Volker (Ed.). Global governance and the united nations
system. United Nations University: United Nations University Press, 2001. p. 5.

14 ROSENAU, James N. Governance in a New Global Order. In: HELD, David; McGREW, Anthony. Governing
Globalization: power, authority and global governance. Cambridge (UK): Polity Press, 2002 (reprinted in
2007, 2010). p. 72.

15 Esta distincdo entre Governanca Global e Governanca Internacional é situada na seguinte obra: BRUHL,
Tanja; RITTBERGER, Volker. From international to global governance: Actors, collective decision-making,
and the United Nations in the world of the twenty-first century. In: RITTBERGER, Volker (Ed.). Global
governance and the united nations system. United Nations University: United Nations University Press,
2001. p. 2.

16 BRUHL, Tanja; RITTBERGER, Volker. From international to global governance: Actors, collective decision-
making, and the United Nations in the world of the twenty-first century. In: RITTBERGER, Volker (Ed.).
Global governance and the united nations system. United Nations University: United Nations University
Press, 2001. p. 2-3. Especificamente sobre os trés desafios para a Governanga Internacional (revolugdo tec-
noldgica, globalizagdo e fim da Guerra Fria), ver p. 7-19.



nos ultimos 150 anos, principalmente ap6s a Segunda Guerra Mundial,
mas enfrenta hoje os desafios da revolucao tecnolégica, da aceleragao
da globalizacdo e do fim da Guerra Fria. Como esses trés desafios nao
podem ser enfrentados de forma adequada pelos sistemas de governanca
internacional é que se permite suscitar um rumo a Governancga Global.
Os referidos autores aduzem ainda que esses trés desafios contribuem,
num aspecto, para o surgimento de novos problemas ou tarefas de gover-
nanca, como a regulamentacao dos usos da Internet e da seguranca das
informacdes; além disso, a governanga precisa lidar com a nova quali-
dade de conflitos internos ou 0 aumento das disparidades dentro e entre
as nacdes. Num outro aspecto, como consequéncia desses trés desafios
acima identificados, novos atores ingressaram no contexto mundial, tais
como as Corporacdes Transnacionais (CITNs) e associagdes empresariais,
organizagdes de movimentos sociais transnacionais, redes transnacionais
de advocacia e outras Organiza¢des ndo Governamentais (ONGs).

Pode-se observar, conforme exemplificam Briihl e Rittberger, a
dificuldade no cumprimento das metas e finalidades de governanca nos
sistemas internacionais, em que os Estados desempenham fundamental
papel, como na insuficiéncia de protecao a determinados territérios ou
populagdes quanto a guerra, as dificuldades de Estados e do sistema in-
ternacional em lidar com a pratica de crimes que ultrapassam fronteiras
(trafico de drogas, terrorismo por organizacdes transnacionais, etc.) e de
problemas ambientais. Ademais, em muitos Estados, ndo é garantida a
seguranca juridica. Essas dificuldades do sistema internacional em atin-
gir as metas suficientes de governanca podem ser percebidas também
nas questdes que envolvem a participagdo dos cidaddos nas decisdes
politicas, bem como no défict socioecondmico referente a desigualdades
entre ricos e pobres. Podem também ser constatadas lacunas ou falhas
jurisdicionais, operacionais, de incentivo e de participacdo, que contri-
buem para uma redugao na legitimidade dos sistemas de governanga
internacional?

Diante dessa situacdo, ou seja, em que os Estados nao sdo ade-
quados para as questdes que ultrapassam suas fronteiras, e diante das
falhas ou impossibilidades de governanga pelos sistemas internacionais
hoje em pratica, ou seja, insuficiéncia das esferas governamentais e

17 BRUHL, Tanja; RITTBERGER, Volker. From international to global governance: Actors, collective decision-
making, and the United Nations in the world of the twenty-first century. In: RITTBERGER, Volker (Ed.).
Global governance and the united nations system. United Nations University: United Nations University
Press, 2001. p. 20. Especificamente sobre a diminuigdo da legitimidade nos sistemas de governanga, p. 21-24.
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intergovernamentais, € que surge a proposta da alternativa da Gover-
nanca Global.

3 A INTERNET COMO REVOLUCAO TECNOLOGICA E O
PROBLEMA DOS INTERESSES NACIONAIS NA ARENA GLOBAL

Um dos principais fendmenos do mundo globalizado é o da inten-
sa transformacdo dos meios de informacédo e da comunicacéo ocasionada
pelo desenvolvimento tecnolégico, sendo que a Internet caracteriza-se
como um dos principais meios tecnolégicos atuais de se garantir a cir-
culacdo e a liberdade de informacéo e de conhecimento.

E possivel estabelecer as seguintes premissas:

a) Informacdo, comunicacdo e conhecimento sdo categorias que
integram o conjunto de direitos humanos, constituindo-se, portanto,
em valores éticos essenciais para a convivéncia humana, independen-
te de limitagdes territoriais, nacionais ou ideolégicas. O atual estagio
civilizatério, aliado ao desenvolvimento tecnolégico, permite que se
vislumbre o contexto de uma Sociedade da Informacao ja avancando
para uma Sociedade do Conhecimento.

b) A Internet, como tecnologia que permite em especial amplitude
a circulagao de informac&o, a comunicacio e a difusdo do conhecimento,
se constitui num conjunto de redes que ndo encontra limites nas fron-
teiras estatais. Por tais razdes, por suas caracteristicas particularizadas
e porque se estrutura numa arena global, é que se permite refletir a
respeito de uma governanca global.

Nao se trata de uma visdo ingénua ou mesmo otimista alheia
a complexidade da questdo, pois os Estados, mesmo num cendrio de
intensa globalizacdo, continuardo a exercer seu papel, embora com as
modificacdes inerentes aos rumos historicos.

Ademais, concorrem com os interesses nacionais os de instituicoes,
empresas, organizagdes nao governamentais além de diversos outros
segmentos sociais, sobretudo com fins econémicos.

De todo modo, se alguns temas fogem aos limites estatais, parece
cabivel que ao menos se possa refletir a respeito e analisar possiveis
alternativas, tanto no campo teérico, como no pratico.



Compreende-se a Internet como um conjunto global de redes de
computadores que se comunicam por intermédio dos protocolos TCP/
IP, que permite acesso a informagdes e transferéncia de dados.

Contudo, conforme anota Sassen', o que constitui a Internet esta
em constante mudanga. Se antes podia ser descrita como uma rede de
redes de computadores usando um protocolo comum de comunicagdes,
atualmente redes que usam outros protocolos também sao conectadas
por meios de gateways. Ademais, além de computadores, sdo conectados
terminais de venda, robds, telescopios, telefones celulares, aparelhos de
TV, e uma variedade de outros componentes de hardware.

Desde a sua origem, ja no inicio dos anos 1960, tendo como marco
o ano de 1969 quando a Advanced Research Project Agency (ARPA) de-
senvolveu a rede experimental ARPANET, sua posterior interconexao
a outras redes até que, nos meados da década de 1990, privatizada com
uma arquitetura aberta, comegou a sua grande expansao.'

O ntimero de usuarios da Internet vem crescendo fortemente. No
ano de 2000, estimou-se em 360.985.492, e, em 30 de junho de 2010, os
dados estatisticos apontam em torno de 1.966.514.816 os usudrios globais
da Internet. Embora os dados obtidos indiquem um crescimento de 444,8 %
no periodo de 10 anos (2000 a 2010), contata-se a ocorréncia de assimetrias
e disparidades quanto a acessibilidade, portanto, desigualdade.®

De fato, a comunicacao faz parte da natureza humana. Configura-
-se como a esséncia das relagdes humanas compartilhadas como forma
de coexisténcia, cuja intensificacdo, com o advento da Internet, esta
produzindo significativas mudangas nos dominios tradicionais da vida
social, cujas transformagdes se operam na propria sociabilidade, nos
relacionamentos virtuais, no trabalho, na economia, no comércio, na
forma de vida em geral, nas empresas, nas instituigdes publicas, nas
organizagdes sociais e na vida privada das pessoas.

18 Nota referente ao Capitulo 3 da obra: SASSEN, Saskia. Sociologia da globaliza¢ao. Traducao de Ronaldo
Cataldo Costa. Consult., Superv. e Rev.Téc. de Guilherme G. de F. Xavier Sobrinho. Porto Alegre: Artmed,
2010. p. 81.

19  Para uma visao da historia da Internet, ver, dentre outros: LEINER, Barry M.; CERF, Vinton G.; CLARK,
David D.; KAHN, Robert E.; KLEINROCK, Leonard; LYNCH, Daniel C.; POSTEL, Jon; ROBERTS, Larry
G.; and WOLFF, Stephen. A brief history of the Internet. In: <http://www.isoc.org/internet/history/
brief.shtml>. Acesso em 6/9/2010; CASTELS, Manuel. A galaxia da internet: reflexdes sobre a internet, os
negocios e a sociedade. Tradugdo de Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,2003.Titulo
original: The Internet Galaxy: Reflections on the Internet, Business and Society. p. 13-33.

20 Fonte: < http://www.internetworldstats.com/stats.htm >. Acesso em 6/9/2010. Nesse site podem ser

encontrados outros dados, inclusive de forma detalhada.
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Se esse é o panorama, admite-se que a transformagcao tecnolégica
que o mundo contemporaneo experimenta pode ser entendida como
um paradigma tecnolégico, para se fazer uma alusao ao paradigma das
revolugdes cientificas conforme elaborado por Kuhn.*

Nesse sentido, Castels? argumenta que o conceito de paradigma
tecnolégico “ajuda a organizar a esséncia da transformagao tecnolégica
atual a medida que ela interage com a economia e a sociedade”, e, como
caracteristicas centrais desse novo paradigma, que servem de base ma-
terial da sociedade da informagao, aponta o seguinte: a) sdo tecnologias
para agir sobre a informacao, e ndo o contrario, como aconteceu nas
revolucdes tecnologicas anteriores; b) o segundo aspecto diz respeito
a penetrabilidade dos efeitos das novas tecnologias, que se reflete em
todos os aspectos da existéncia individual e coletiva, considerando que
ainformagdo é inerente a toda atividade humana; c) a terceira caracteris-
tica é quanto a [dgica de redes, que podem ser utilizadas em todos os pro-
cessos e organizagdes em qualquer sistema ou conjunto de relagdes; d)
a flexibilidade é outra caracteristica do novo paradigma tecnolégico, que
bem se adapta a uma sociedade em constante mudanca; e e) a crescente
convergeéncia de tecnologias especificas para um sistema altamente integrado.

Em sintese, Castels® diz que tal paradigma

ndo evolui para seu fechamento como um sistema, mas
rumo a abertura como uma rede de acessos mdltiplos. E
forte e impositivo em sua materialidade, mas adaptavel e
aberto em seu desenvolvimento histérico. Abrangéncias,
complexidade e disposicdo em forma de rede sdo seus
principais atributos.

De todo modo, nos momentos de ruptura ou mudanca de pa-
radigmas é que podem ser sentidos, com mais expressao, conflitos e
perplexidades.

Ocorre que a Internet estrutura-se em redes numa arena nao
territorial e que, por se espargir entre os diversos Estados, podemos
entendé-la como um fendmeno tecnoldgico de alcance transnacional.
Trata-se de uma rede com suas singularidades, sem os delineamentos

21 KUHN, Thomas. A estrutura das revolugdes cientificas. Sio Paulo: Perspectiva, 2003. Titulo original: The
Structure of Scientific Revolution.

22 Sobre o paradigma da tecnologia da informagao e suas caracteristicas: CASTELS, Manuel. A sociedade em rede
(A era da informagao: economia, sociedade e cultura. V.1). Tradugéo de Roneide Venancio Majer. Atualizagao
para a 6. ed.: Jussara Simdes. Sao Paulo: Paz e Terra, 2009. Titulo original: Rise of the Network Society: The
Information Age: Economy, Society and Culture, volume I, Second ed., by M. Castells. p. 108-113.

23 CASTELS, Manuel. A sociedade em rede. p. 113.



geograficos, politicos e territoriais que possam encarcera-la num tinico
Estado nacional.

Assim, embora essa rede se estruture no espago transnacional, no
ambito dos Estados existem interesses de normatizagdes internas que
influem, positiva ou negativamente, no fluxo de informacao. Tais inte-
resses dizem respeito a diversas dreas, como a criminal, a da seguranca,
a daliberdade de expressdo e de imprensa, a da censura, a do comércio
eletronico, a da protegao do sigilo e da intimidade, a do direito autoral,
a da regulacdo, dentre outros setores.

A prop6sito, no caso brasileiro, suscita polémica o Projeto de Lei
n. 84/1999, que trata da tipificagdo de crimes cometidos por intermé-
dio da Internet, cuja tltima movimentacdo é de 5 de agosto de 2010.*
Principalmente quanto a criminalizacdo das condutas de obtencdo,
transferéncia ou fornecimento nido autorizado de dado ou informacao,
ocorreu forte rejeicao de ativistas da Internet livre.”

De outro lado, foi deflagrado um projeto para a construgdo cola-
borativa de um Marco Civil para a Internet no Brasil.?®

Pode-se perceber que o Estado brasileiro, por intermédio da
sociedade civil e de 6rgaos governamentais, busca meios legislativos
no ambito do ordenamento juridico interno na tentativa de superar a
inseguranca juridica e as relagdes complexas oriundas da utilizacdo da
Internet. Contudo, considerando que a matéria legislativa interna nao
tem o alcance na esfera que foge aos limites territoriais do Pais, tipica
no caso da Internet, pode-se compreender a existéncia de diversas difi-
culdades juridicas e faticas.

Alias, discute-se, inclusive, diante do siléncio do texto constitucio-

24  Tramitagao: http://www.camara.gov.br/sileg/Prop Detalhe.asp?id=15028

25 Elaboraram uma peticdo on-line intitulada “Em defesa da liberdade e do progresso do conhecimento na
internet brasileira”, atualmente com mais de 156 mil assinaturas. Temem as diversas interpretacdes cabiveis
do dispositivo legal, que poderia criminalizar inclusive a¢des corriqueiras realizadas na web A propésito:
http:/ /www?2.camara.gov.br/agencia/noticias/ SEGURANCA /150005-DEPUTADOS-BUSCARAO-
-ACORDO-PARA-VOTAR-LEI-DE-CRIMES-NA-INTERNET.html

26 De fato, a Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica (SAL/M]J), em parceria com a Escola
de Direito do Rio de Janeiro da Fundagao Getulio Vargas (DIREITO RIO), langou em 29 de outubro de 2009
o projeto para a construgao colaborativa de um Marco Civil da Internet no Brasil. A construgao colaborativa
do processo ocorreu em duas fases distintas. Durante a segunda fase, que comegou em 8 de abril de 2010,
houve mais de 20 mil acessos e 500 comentérios, cujo Relatorio Final serd apresentado brevemente. A con-
strugao coletiva estd hospedada no Férum da Cultura Digital Brasileira no “blog Marco Civil”. O Férum se
constitui por meio de atores governamentais, estatais, da sociedade civil e do mercado, cuja realizacao tem
parceria do Ministério da Cultura com a Rede Nacional de Ensino e Pesquisa (RNP). Para a construgao do
marco civil, pelo que se extrai das contribui¢des do blog mencionado, sao utilizadas ferramentas e tecnologias
que permitem a ampla participacdo dos interessados.Aguarda-se a conclusao dos trabalhos e a elaboracao

de texto para encaminhamento ao Legislativo. A propésito: http:/ /culturadigital.br/marcocivil/
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nal¥, se a Internet é abrangida pelo capitulo da Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 que trata da Comunicagao Social.?®

No que concerne a Internet, concomitantemente podem ser en-
contradas normatizacdes setorizadas de ordem privada, ou mesmo
normatizacdes diferenciadas entre os diversos Estados, e ainda as nor-
matizagOes técnicas.

Assim, dois fatos podem ser destacados: a) as normas legais esta-
tais ndo ddo conta de um fendémeno que ultrapassa os limites territoriais;
b) a constatacdo de ocorréncias de assimetrias normativas, seja entre os
Estados, seja entre Estados e normatizagdes setorizadas.

Ademais, quanto a liberdade e ao fluxo da informagao, concor-
rem os ordenamentos juridicos nacionais com o sistema internacional
de direitos humanos, compreendendo a ONU e os Sistemas Regionais
(Interamericano, Europeu e Africano). Mesmo assim, dependendo do
grau de liberdade e democracia existente, cada governo pode ter atitudes
de restricdo e censura a liberdade na Internet.”

Portanto, as necessidades da ordenacdo interna dos Estados
convivem e, algumas vezes, conflitam com o espaco internacional e
transnacional.

Veja-se, como exemplo de conflito de legislacdo e jurisdicdo entre
Estados nacionais, o caso® da agdo movida em maio de 2000 pela Ligue
contre Le Racisme et I’ Antisemitisme (Licra) em conjunto com a Union des

27 O Supremo Tribunal Federal ja reconheceu que “Silenciando a Constituicao quanto ao regime da internet
(rede mundial de computadores), ndo ha como se lhe recusar a qualificacao de territério virtual livremente
veiculador de ideias e opinides, debates, noticias e tudo o mais que signifique plenitude de comunicagao.”
ADPF 130 / DF - DISTRITO FEDERAL. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDA-
MENTAL. Relator(a): Min. CARLOS BRITTO. Julgamento: 30/04/2009. Orgéo Julgador: Tribunal Pleno.
Publicagdo DJe-208 DIVULG 05-11-2009. PUBLIC 06-11-2009. EMENT VOL-02381-01 PP-00001.

28  Porexemplo, a promocao de arquivamento, em 16/8/2010, com fundamento de que ndo se aplica a Internet
o art. 222 da Constituigao brasileira, da representagao movida pela Associagao Brasileira de Emissoras de
Rédio e Televisdo (Abert) e pela Associacao Nacional de Jornais (AN]) contra a empresa Terra Networks
Brasil Ltda. Procuradoria da Republica no Estado de Sao Paulo. Peca Informativa n. 1.34.001.006715/2010-11.
Requerentes: Associagao Brasileira de Emissoras de Radio e Televisao (ABERT) e Associacdo Nacional de
Jornais (AN]). Requeridas: Terra Networks Brasil Ltda. e Empresa Jornalistica Economico S.A. Ref.: descum-
primento das restri¢des impostas pelo artigo 222 da Constituicao Federal. O arquivamento foi submetido
a 3% Camara de Coordenacio e Revisio (Consumidor e Ordem Econdmica). AINDA NAO DISPONIVEL
INFORMACAO DA HOMOLOGAGCAO. Integra: http:/ /www.prsp.mpf.gov.br/sala-de-imprensa/ pdfs-
-das-noticias/Terra_arquivamento.pdf Acesso em 26/08/2010.

29  Quanto a censura, a organizagao “Reporters Sans Frontiéres” classifica como inimigos da Internet os seguintes
paises: Burma, China, Cuba, Egito, Iran, Coreia do Norte, Ardbia Saudita, Siria, Tunisia, Turquemenistao,
Urzbequistao e Vietna. In: http:/ /rsf.org > Acesso em: 17/12/2010. A organizacao OpenNet Iniciative tam-
bém se dedica ao tema da censura mundial na Internet, inclusive com detalhes e mapeamento. In: http://
opennet.net > Acesso em: 17/12/2010.

30 Esse caso tem referéncia na obra: Cassesse, Sabino. Il diritto globale: giustizia e democracia oltre lo stato.
Torino: Einaudi, 2009. p. 32-34.



Etudiants Juifs de France (associacéo francesa de estudantes que combate
o antissemitismo) numa corte francesa contra Yahoo, em cujo site se
comercializava material nazista, contrariando o Cédigo Penal francés.
O Tribunal de Grande Instance de Paris* decidiu que Yahoo.com vio-
lou a Se¢ao R645-1 do Cédigo Criminal francés, que proibe a exibigao
de propaganda nazista, bem como artefatos com tal referéncia para a
venda, e emitiu sentenca ordenando que tomassem as providéncias para
impedir qualquer acesso, via Yahoo, de venda de artefatos ou servigos,
mesmo em outros sites, que constituam apologia ao nazismo. Apesar
dos argumentos de que a ordem teria impossibilidade tecnolégica
para cumprimento, a Corte reafirmou a sentenca em 20 de novembro
de 2000 instando ao cumprimento no prazo de trés meses sob pena de
100.000 francos por dia de inadimplemento. Contudo, preventivamente,
Yahoo ingressou com agao na United States District Court for the Northern
District of California, objetivando ver declarado que a decisdo da corte
francesa ndo poderia ser exequivel nos Estado Unidos.” A referida Corte
entendeu que a questdo deveria ser resolvida pelo direito dos Estados
Unidos e que a decisdao da Corte francesa ndo poderia ser cumprida
porque, além de vaga, afrontaria a Primeira Emenda da Constitui¢ao
estadunidense, que garante a liberdade de pensamento e de expressao,
ja que o caso nao constituia perigo de violéncia iminente. Assim, a Corte
decidiu que a decisao francesa nao teria obrigacao de cumprimento nos
Estados Unidos. Posteriormente, as associa¢des francesas recorreram a
Corte de Apelo, que nado acolheu o pedido, fundamentando que o caso
ndo era maduro, porque hipotético, e que as associacdes nao requereram
efetivamente o cumprimento da decisao francesa nos Estados Unidos.
As associa¢des encaminharam o caso a Corte Suprema, que decidiu ndo
examina-lo. Portanto, esse caso revela a ocorréncia de incompatibilida-
des, normativa e judicial, entre ordens de duas nagdes diversas.

Por outro lado, deixar a regulacao da Internet aos cuidados de
determinadas organizacdes privadas poderia ocasionar riscos de um
monopolio de dominio econdémico ou ideolégico que causaria desigual-
dades, falta de legitimidade, transparéncia, dentre outros problemas,
afetando diretamente os valores da informacdo e do conhecimento.

31 Disponivel em: http:/ /www.foruminternet.org.documents/jurisprudence/lire.phtml?id=129-
-35k

32 United States Court of Appeals for the Ninth Circuit, Yahoo; Ind., a Delaware Corporation, Plaintiff-Appellee,
v. La Ligue contre le Racisme et ]’ Antisemitisme, a French Association; 1'Union des etudiants juifs de France,
a French Association, Defendants-Appellants, Appeal n. 01-17424. In: http://www .bslaw.net.licra/
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Nesse ponto é que vem a tona a discussao sobre a possibilidade
de uma governanca global da Internet.

4 O PROBLEMA DA GOVERNANCA DA INTERNET

Quando se menciona o tema da governanga da Infernet, é neces-
sdrio lembrar que se pode estar referindo a sua arquitetura e funcio-
namento técnico, como também pode corresponder a uma governanga
mais amplamente considerada, que envolve desde seguranca, direitos
humanos, acessibilidade, spams, etc.

De uma maneira geral e inicial, e em conformidade com a Agenda
de Tanis para a Sociedade de Informacao (World Summit on the Informa-
tion Society: Geneva 2003 - Tunis 2005), entende-se como governanca da
Internet o “desenvolvimento e aplicacdo pelos governos, iniciativa priva-
da e sociedade civil, em seus respectivos papéis, de principios comuns,
normas, regras, procedimentos decisérios e programas compartilhados
que ddo forma a evolugdo e a utilizacdo da Internet”.*

Contudo, ndo existe, atualmente, um 6rgdo com a atribuigao
centralizada para a governanca global no seu sentido mais amplo, mas
registra-se o papel desempenhado pela Internet Corporation for Assigned
Name and Numbers (ICANN), que tem responsabilidade para o registro
de nomes de dominio.

No ambito interno de nosso Pais, foi criado o Comité Gestor da
Internet no Brasil (CGLbr) para coordenar e integrar todas as iniciativas
de servigos Internet no Pais, promovendo a qualidade técnica, a inovacao
e a disseminagao dos servigos, composto por governo, setor empresarial,
terceiro setor e comunidade académica.**

Conforme Pires®, pode-se dividir em cinco fases distintas a evo-
lugdo da governanga global da Internet: primeira fase, de 1958 a 1983,

33 Conceito adotado da Agenda de Tunis para a Sociedade da Informagédo - World Summit on the Information
Society: Geneva 2003 - Tunis 2005. Document: WSIS-05/TUNIS/DOC/6(Rev. 1)-E, 18 November 2005,
Original: English. In: < http://www.itu/int/wsis/docs2/tunis/off/6érevl.pdf > Acesso em 19/01/2011.

34 Criado por Iniciativa conjunta do Ministério das Comunicagdes e o Ministério da Ciéncia e Tecnologia, pela
Portaria Interministerial n. 147, de 31/05/1995. Site: http://www.cgi.br Acesso em 24/2/2011.

35 PIRES, Hindenburgo Francisco. Governanga global da Internet: a representacao de toponimos de paises no
ciberespaco. X Coléquio Internacional de Geocritica, Barcelona, Universitat de Barcelona, 26 -30 de mayo
de 2008, Diez Afios de Cambios en el Mundo, en la Geogerafia y en las Ciencias Sociales, 1999-2008. In: <
www.cibergeo.org/artigos > Acesso em 22/2/2011. p. 3-4.




no periodo da Guerra Fria, em que foi estabelecido o controle unilateral
de governanca militar; o controle era exercido pelo Departamento de
Defesa dos Estados Unidos pela ARPANET, oriunda da antiga Defernse
Advanced Research Projects Agency (DARPA); segunda fase, de 1984 a
1991, introduziu o modelo de governanca académico e pés-militar, em
que a Internet se manteve regulada por institui¢des académicas e civis
vinculadas a National Science Foundation (NSFNET); terceira fase, de 1992
a1997, a grande expansdo da Internet, caracterizada pela formagao de um
marco regulatorio, controlado pela Internet Assigned Numbers Authority
(IANA), modelo misto com parceria dos setores académico, comercial e
civil; quarta fase, de 1998 até o presente, em que a governanca da Internet
fica ao encargo da Internet Corporation for Assigned Names and Numbers
(ICANN), sociedade civil sem fins lucrativos, mas que envolve setores
publicos e privados, como mantenedores ou stakeholders da Internet;
quinta fase, que coexiste com a quarta fase, com o marco significativo
da rede europeia independente, em 2002, a Open Root Server Network
(ORSN), que é uma rede de raiz de nomes para a Internet, como um
contraponto a rede americana e a governanca corporativa imposta pela
ICANN e VeriSign. Conforme Pires, a ORSN pressiona a Assembleia da
Organizacao das Nagoes Unidas (ONU) na direcao de um novo modelo
de governanga ndo corporativo ou multistakeholders.

A ICAAN® (Internet Corporation for Assigned Names and Numbers)
é uma corporacao internacional sem fins lucrativos, responsavel pela
alocacdo do espaco de enderecos de Protocolos da Internet (IP), pela atri-
buicdo de identificadores de protocolos, pela administracdo do sistema
de dominios de primeiro nivel, tanto genéricos (gTLDs) quanto com
codigos de paises (ccTLDs), e também pelas fungdes de gerenciamento
do sistema de servidores-raiz. Originalmente, esses servigos foram de-
sempenhados segundo um contrato do governo dos EUA com a Internet
Assigned Numbers Authority (IANA - Autoridade para Atribuicdo de
Numeros na Internet) e outras entidades. Agora a ICANN desempenha
a funcdo da IANA.

A ICANN é responsavel por coordenar a administracao dos ele-
mentos técnicos do DNS a fim de garantir uma resolugdo universal, de
modo que todos os usudrios da Internet consigam encontrar todos os
enderecos validos. Para isso, ela supervisiona a distribuicao dos identi-

36  Site da ICANN: www.icann.org/
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ficadores técnicos exclusivos usados nas operagdes da Internet, e a dele-
gacdo de nomes de dominio de primeiro nivel (como .com, .info, etc.).

Outros assuntos que preocupam usudrios da Internet, como as
regras para transagdes financeiras, o controle do contetido da Internet,
e-mails comerciais ndo solicitados (spam) e protecao de dados estao fora
do d&mbito da missdo de coordenacao técnica da ICANN.

Na estrutura da ICANN, governos e organizacdes criadas por tra-
tados internacionais trabalham em parceria com empresas, organizagdes
e individuos capacitados envolvidos na construcdo e manutengdao da
Internet global.

A missdo da ICANN é de coordenacdo técnica e ndo trata de as-
suntos como controle de contetido da Internet, spams (e-mails comerciais
nao solicitados), etc.

Existe critica, no entanto, a respeito da relagao e da supervisao da
ICANN, pois é um ente civil que estd sujeito as leis do Estado da Cali-
férnia e as leis federais dos Estados Unidos da América. A proposito,
Afonso” registra, com referéncia a ICANN,

que seu poder de governanca da Internet esta limitado por
varios contratos e por um Memorando de Entendimento (ou
MoU, na sigla em inglés) envolvendo o governo dos EUA, a
ICANN e a principal operadora do sistema global de nomes
de dominio, uma empresa privada chamada Verisign.

Acrescenta Afonso que a ICANN é apenas em parte uma or-
ganizacdo global, e que, na verdade, para se discutir sobre uma
governanga global da Internet é necessaria uma organizacao global
“que tenha autonomia com relacdo a qualquer governo, inclusive o
dos EUA [...]".

Com referéncia a essa influéncia estadunidense, Pires* argumenta
que

os parametros do sistema hierarquizado de concessao de
nomes de dominios, concebidos por Jon Postel, permitem
a articulacao e o mapeamento geografico dos servidores
regionais interconectados no ciberespaco, fortalecendo e

37 AFONSOQ, Carlos A. (org). Governanca da Internet: contexto, impasses e caminhos. Sdo Paulo: Peirépolis;
Rio de Janeiro: RITS, 2005. p. 11.

38 PIRES, Hindenbrugo Francisco. A nova geografia das redes no ciberspago: impasses na gestao dos sistemas
de zona raiz e de dns. VIII Encontro Nacional da ANPEGE. CD-Rom. Artigo n. 565 apersentado em setembro
de 2009, no GT 22, Curitiba. ISSN: 2175-8875. In: < www.cibergeo.org/artigos > Acesso em 22/2/2011 (nao
paginado).




reforcando o controle geopolitico e a concentracdo dos
servidores da zona raiz pelos EUA.%

No entanto, como alerta Afonso*, no debate sobre a governanca da
Internet é preciso esclarecer sobre alguns equivocos como, por exemplo,
“acreditar que o trafego de contetido passa pelo sistema de servidores-
-raiz”. Portanto, o tema merece prudéncia e conhecimento, pelo menos
de maneira geral, da arquitetura e funcionamento técnico da Internet.

Mueller*, na busca de esclarecimento conceitual sobre uma gover-
nanga internacional da Internet, distingue supervisao politica de super-
visdo estrita e ampla. A supervisdo politica diz respeito ao controle de
governos nacionais sobre a Internet global, inclusive quanto a politicas
publicas. Nesse caso, entende que os estados nacionais nao podem ter
papel exclusivo quanto a politicas puablicas para a Internet em razao
de trés problemas: a) a Internet é global e as nacdes sdo territoriais; b)
mesmo um consenso de governos nacionais nao representa o interesse
publico global; e ¢) as decisdes governamentais podem ser danosas “a
menos que a sociedade civil transnacional e as comunidades técnicas e
de negécios estejam na mesa de negociacdes”.

Quanto aos debates da Capula Mundial para a Sociedade da Infor-
macdo, Muller observa que se confundem as discussdes entre dois tipos
de supervisao politica: a estrita, que diz respeito a supervisao sobre a
ICANN e sua administracdo dos identificadores Internet e a supervisao
ampla, que trata de “politicas puablicas globais para a Internet em uma
extensa gama de temas, da propriedade intelectual ao spam, interconexao
e privacidade, que incluem, mas vao além de nomes e nameros Internet”.
A supervisao politica sobre a ICANN, para Mueller, ¢ menos complexa.
Contudo, para uma supervisao ampla, “supondo que isso seja desejavel,
exigiria mudancas significativas e negocia¢des de longo prazo”. Por isso,
afirma que cada um deve ser tratado com suas especificidades.

No que concerne a discussdo sobre uma governanca global da

39  Existem 13 servidores-raiz, 10 dos quais localizados nos EUA, um na Inglaterra, um na Suécia e um no
Japao (a propésito: http:/ /www.root-servers.org/).

40 AFONSO, Carlos A. (org). Governanca da Internet: contexto, impasses e caminhos. Sao Paulo: Peirépolis;
Rio de Janeiro: RITS, 2005. p. 11.

41 MUELLER, Milton. Supervisao politica da ICANN: uma contribui¢do para a CMSI. Tradugcéo de Carlos A.
Afonso. In: AFONSO, Carlos A. (org). Governanga da Internet: contexto, impasses e caminhos. Sdo Paulo:
Peir6polis; Rio de Janeiro: RITS, 2005. p. 45-57. p. 46-47. (O artigo original é intitulado “Political Oversight
of ICANN: A Briefing for the WSIS Summit”, de 1/11/2005, escrito por Milton Mueller com participagdo
de Hans Klein, Jeanette Hofmann, Lee McKnight a Derrick L. Cogburn, publicado in: < http://www.
internetgovernance.org/pdf/political-oversight.pdf >).
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Internet, registra-se a iniciativa da Unido Internacional de Telecomuni-
cacoes (UIT), que é uma organizacao internacional considerada a mais
antiga do mundo, pois deriva da Unido Internacional de Telégrafos,
fundada em Paris, em 17 de maio de 1865, com sede em Genebra, na
Suica. Desde 1949, é agéncia especializada da ONU para as telecomuni-
cacoes. A UIT, objetivando discutir o tema Internet em escala mundial,
resolveu, em sua Conferéncia de Plenipotenciarios de Mineapolis, em
1998 (Resolucdo 73), celebrar a mencionada Ctapula Mundial sobre a
Sociedade da Informagao - CMSI (World Summit on the Information So-
ciety - WISIS) e inscrevé-la no programa das Nagdes Unidas. Em 2001,
o Conselho da UIT decidiu celebrar a referida Ctpula em duas fases:
a primeira, de 10 a 12 de dezembro de 2003, em Genebra, e a segunda,
de 16 a 18 de novembro de 2005, em Ttnis.

De fato, essa organizacao foi aprovada pela Assembleia Geral na
Resolucado 56/183 da Organizagao das Nagoes Unidas®, que outorgou a
funcdo administrativa principal a UIT em cooperagdo com outras orga-
nizacdes e associados interessados, convidando governos a participar,
e encorajando contribuicdes, inclusive de organizacdes intergoverna-
mentais, ndo governamentais e da sociedade civil.

Na primeira fase da Ctipula, em Genebra, resultaram a Declaracao
de Principios e o plano de acdo.

Na segunda fase, em Ttnis, resultou no documento de Com-
promisso, e a criacdo do Férum de Governanga da Internet (Internet
Governance Forum - IGF), que foi formalmente anunciado pelo Se-
cretario-Geral das Nacoes Unidas em julho de 2006. O IGF tem suas
atribuigdes e fungdes dispostas nos pardgrafos 72 a 79 da Agenda de
Ttnis, que devem ser multilaterais, multistakeholder, democraticas e
transparentes.

O 1° encontro do Férum de Governanca da Internet (IGF) foi reali-
zado no ano de 2006, em Atenas (Grécia); o 2° em 2007, no Rio de Janeiro
(Brasil); 0 3° no ano de 2008, em Hyderabad (India); 0 4°no ano de 2009,
em Sharm el Sheikh (Egito); o 5° em setembro de 2010 em Vilnius (ou

42 Foi agendada a realizagdo de outra Ctipula Mundial sobre a Sociedade da Informacao para Geneva, de 16
a 20 de maio de 2011.

43 < http://www.un-documents.net/a56r183.htm >. Acesso em 8/9/2010.

44 Informagdes e documentos sobre a Ctipula Mundial da Sociedade da Informagao podem ser acessadas pelo
seguinte endereco eletronico: < http://www.itu.int/wsis/index.html >. Acesso em 8/9/2010.




Vilna), Lituania; e 0 6° em 2011, em Nairobi.®

Em Resolucdo adotada pela 65 Assembleia Geral das Nagdes
Unidas, ficou decidida a extensdao do mandato da IGF para mais cinco
anos, inclusive reconhecendo a necessidade de melhorar o Férum para
vinculd-lo a um didlogo mais amplo sobre a Governanca Global da
Internet.*

De fato, como anota Kurbalija*” ao se referir a “caixa de ferramen-
tas da governanca da Internet”, é uma questao complexa que abrange
diversas questdes, atores, mecanismos, procedimentos e instrumentos
e implica multidisciplinaridade, envolvendo aspectos que podem ser
classificados em cinco grupos (ou “cestas”, como adotado pela Diplo-
Foundation): 1) infraestrutura e padroniza¢do/normatizagao; 2) legal;
3) econdmica; 4) desenvolvimento; e 5) sociocultural.

Nao obstante os percalcos e dificuldades, percebe-se a importan-
cia da continuidade da discussao, e até a possibilidade de acdes mais
concretas. A iniciativa do Férum de Governanga da Internet (IGF) parece
uma boa oportunidade.

5 SOCIEDADE DA INFORMACAO E SOCIEDADE DO
CONHECIMENTO: DIREITOS HUMANOS E CONSCIENCIA
ETICA GLOBAL

A UNESCO publicou seu Informe Mundial do ano de 2005
intitulado “Toward Knowledge Societies” (Rumo as Sociedades do
Conhecimento)*. Se a Sociedade da Informacao é decorrente do desen-
volvimento e do uso global das novas tecnologias, a(s) Sociedade(s)
do Conhecimento implicam dimensdes sociais, econdmicas, éticas e
politicas muito mais amplas.*

Portanto, trata de se pensar a informacao a servigo do conhecimento.

45 Pégina Oficial do Férum de Governanga da Internet (IGF): <http://www.intgovforum.org/cms/ >. Acesso
em 8/9/2010.

46  Disponivel In: < http:/ /www.un.org/depts/dhl/resguide/r65.shtml > (Resolucio A/RES/65/141, de
20/12/2010).

47 KURBALIJA, Jovan. An introduction to Internet Governance. 4. ed. Genéve (Switzerland): DiploFoundation,
2010.

48 A UNESCO utiliza o plural (sociedades), reconhecendo a diversidade envolvida.
49 UNESCO. Towards Knowledge Societies (Unesco World Report). Paris: Unesco, 2005. p. 17.
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O Informe enfatiza a distin¢do das sociedades do conhecimento
por seu “caréter integrador e participativo” legado do Século das Luzes e
pela afirmacao dos direitos humanos, em especial a liberdade de opinidao
e expressao (art. 19 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos),
liberdade de informacdo, pluralismo, liberdade académica, direito a
educacao e seus corolérios (art. 26 da Declaragao Universal e art. 13 do
Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais), direi-
to de tomar parte livremente na vida cultural da comunidade, gozar
das artes e participar no progresso cientifico e nos beneficios que dele
resultem (pardgrafo primeiro do art. 27 da Declaracao Universal dos
Direitos Humanos).®

Nessa perspectiva, parece oportuna a transcricdo do seguinte
pensamento de Melo™:

Os limites, as possibilidades e os interesses legitimados
do homem, que sao fundamento do humanismo juridico,
estdo presentes, por um lado, nas declaragdes de direito
e das liberdades publicas, representando uma conquista
histérica inestimavel em que pese o fato de que tornar
concretos esses direitos declarados exige algumas estraté-
gias e criatividade na era em que vivemos. Por outro lado,
esse humanismo deve ser reconceituado neste periodo de
transmodernidade como sendo a busca de harmonia entre
direitos e deveres nao s6 na convivéncia humana, mas na
relagdo do homem com os outros seres vivos, visando a
equilibrar ambos os sistemas fundamentais: o sécio-politico
e o biol6gico, no mais amplo sentido de universalidade.

O Informe revela a esperanca de que “uma sociedade do conheci-
mento possa integrar a cada um dos seus membros e promover novas
formas de solidariedade com as geracdes presentes e vindouras” .

Extrai-se, também, do Informe da UNESCO® que

As Sociedades do Conhecimento sdo sociedades em redes
que propiciam necessariamente uma melhor tomada de
consciéncia dos problemas mundiais. Os prejuizos cau-
sados ao meio ambiente, os riscos tecnoldgicos, as crises
econdmicas e a pobreza sao elementos que se podem me-
lhor tratar por intermédio da cooperacdo internacional e
a colaboracao cientifica.

50 UNESCO. Towards Knowledge Societies (Unesco World Report). Paris: Unesco, 2005. p. 18.

51 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da politica juridica. Porto Alegre: Sergio Fabris/ CPGD-UFSC,
1994. p. 66.

52 UNESCO. Towards Knowledge Societies (Unesco World Report). Paris: Unesco, 2005. p. 18.
53 UNESCO. Towards Knowledge Societies (Unesco World Report). Paris: Unesco, 2005. p. 20-29.



Um elemento central das sociedades de conhecimento é a

‘capacidade para identificar, produzir, tratar, transformar,

difundir e utilizar a informacdo com vistas a criar e apli-

car conhecimentos necessarios para o desenvolvimento

humano. Estas sociedades se baseiam em uma visao de

sociedade que propicia a autonomia e engloba as nocoes

de pluralidade, integracdo, solidariedade e participacao’.

Assim, essa sociedade do devir vai além da sociedade da informa-

¢do no que concerne ao compromisso do conhecimento compartilhado

por todos com o fim do desenvolvimento humano.

CONSIDERACOES FINAIS

A intensificacdo da globalizagdo e a importancia de novos atores
no cenario global produzem efeitos que afetam a soberania estatal e as
organizagdes internacionais em que os Estados sdo os protagonistas,
gerando lacunas de governanca para os temas transfronteirigos.

A Internet se desenvolveu a tal ponto que se tornou parte integrante
e indispensével para as instituicdes governamentais, para as empresas,
para o setor privado, para a vida pessoal e para as relagdes sociais em
geral, cuja estruturagdo em um conjunto de redes ndo respeita os limites
tradicionalmente estabelecidos, sejam geograficos, politicos, ideolégicos,
etc. Na “era da informagdo”, a Internet aparece como protagonista de um
mundo em que as pessoas, independente de suas nacionalidades, crengas,
culturas e idiossincrasias, podem se sentir participes de uma rede global.

Nao parece adequado, contudo, para os fins da informagao e do
conhecimento e dos direitos humanos correlatos, que exista monopdélio
quanto a Internet, seja por determinado pais, seja por determinadas
organizagdes ou grupos econdmicos.

Trata-se de um fendémeno que ultrapassa as fronteiras geopoliti-
cas e os limites dos Estados e envolve governos nacionais, organismos
intergovernamentais, organizacdes ndo governamentais, sociedade civil
e instituicdes técnicas.

Por outro lado, ndo obstante o avanco e os beneficios da revolucao
ocasionada pelo desenvolvimento das tecnologias da informacao e da
comunicacao, é possivel constatar que estes, muitas vezes, seguem uma
racionalidade que ainda se articula num mundo de individualismo, da
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ambicdo, do utilitarismo, do materialismo e do hedonismo, em detri-
mento de valores humanisticos de um mundo em que, como enfatiza
Melo*, se possa recuperar, como outros desejos de mudanga possiveis,
as categorias da ética e da estética como elementos universais de har-
monia da convivéncia humana.

No contexto do que é possivel denominar de “Sociedade de In-
formagao”, ou mesmo de “Sociedade do Conhecimento”, impde-se um
olhar mais amplo de compreensao e reflexdo a respeito dos rumos do
mundo contemporaneo, em que o pluralismo e a globalizagao intensifi-
cada, aliados ao desenvolvimento tecnolégico, produzem perplexidades
e, muitas vezes, rupturas dos paradigmas fortemente estabelecidos no
meio social.

Sem duivida, a complexidade e a amplitude da Internet, bem como
os seus reflexos, que se fazem sentir nas mais diversas dreas, compdem
um panorama que, embora desafiador, descortina novas e ricas possi-
bilidades para o convivio harménico na sociedade globalizada.

A ideia de uma governanga global, mesmo que nao
alcangada, pode se constituir num bom exercicio para a nossa
reflexao.
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RESUMO

O presente trabalho trata da Teoria da Distribuicao Dinamica do
Onus da Prova, com o objetivo geral de demonstrar que sua aplicacéo é
possivel no processo civil brasileiro. Partiu-se de uma proposicao geral,
a Constituicdo Federal e o Cédigo de Processo Civil e outras legislaces,
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até atingir-se uma conclusdo mais especifica a respeito da aplicabili-
dade da teoria no processo civil brasileiro. Assim, o tipo de pesquisa
realizada foi a bibliografica por meio de revisdo da matéria em livros e
revistas especializadas, bem como documental, colhendo informacdes
na jurisprudéncia. Verificou-se que a Teoria da Distribui¢do Dinamica
do Onus da Prova pode ser utilizada no processo civil brasileiro, com
apoio nos principios processuais e constitucionais, na interpretacao sis-
tematica do Cédigo de Processo Civil e da jurisprudéncia. Percebeu-se
também que algumas doutrinas e algumas decisdes entendem que essa
teoria e a inversao do 6nus da prova presente no Cédigo de Defesa do
Consumidor sdo sindnimos. Concluiu-se que a Teoria da Distribuicao
Dinamica do Onus da Prova pode ser utilizada no processo civil brasi-
leiro sem a necessidade de expressa previsao legal e que essa teoria é
diferente da inversao do 6nus da prova prevista no Cédigo de Defesa
do Consumidor.

PALAVRAS-CHAVE: Processo civil. Prova (Direito). Onus da prova.
Defesa do consumidor.

ABSTRACT

The present study is about the Dynamic Theory of Distribution
of the Responsibility of the Proof, which the general objective is to de-
monstrate that their application is possible in the civil trial Brazilian.
To develop the study, the method of deductive approach was used,
starting from a general proposition, the Federal Constitution and Code
of Civil Procedure, until we reach the more specific conclusion about
the applicability of the theory in the civil trial Brazilian. The procedure
method used was the monographic and comparative, therefore, we
done a limited and detailed study about the theme, to better explain it,
we used comparisons with the civil trials of the other countries. Thus,
the kind of research used was the literature by reviewing the theme in
specifics books and magazines, as well in documents, collecting infor-
mation in case law, reaching to a depth exploratory research. It verified
that the Dynamic Theory of Distribution of the Responsibility of the
Proof can be used in civil trial Brazilian, with support on procedural



and constitutional principles, in the interpretation of the Code of Civil
Procedure and the case law. Also were observed that some doctrines
and some case law understand that this theory and the reversal of the
responsibility of proof in this Code of Consumer Protection are synony-
mous. It was concluded that the Dynamic Theory of Distribution of the
Responsibility of the Proof can be used in civil trial Brazilian without to
be writing in the law and this theory is different from the reversal of the
responsibility of the proof provided by the Consumer Protection Code.

KEYWORDS: Civil Trial. Proof (law). Responsibility of the Proof. De-
fense of the Consumer.

INTRODUCAO

A Teoria da Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova, ou das
cargas probatorias dindmicas, reflete um novo olhar sobre a repartigao
do encargo da produgao de provas no processo civil, visto que propde
a divisao do 6nus de acordo com a possibilidade de produzir a prova
que cada litigante possui, e ndo de acordo com a posi¢do que ocupa no
polo da lide. No entanto, tal teoria ndo esta expressamente prevista em
nosso ordenamento juridico, embora existam decisdes baseadas em seus
fundamentos e haja outros institutos semelhantes na legislacao brasileira.

Dessa maneira, este trabalho visa a demonstrar que é aplicavel a
Teoria da Distribuicio Dinamica do Onus da Prova no Direito Processual
Civil brasileiro, buscando para tanto apoio nos principios processuais e
constitucionais, na jurisprudéncia e na legislagao patria.

O tema é de grande importancia porque a rigidez com que o onus
probandi vem sendo tratado no Direito Processual Civil pétrio tem sido
causa de iniimeras injusticas. E que a aplicagao da regra do énus da prova,
sem uma andlise da situagdo fatica envolvida, acaba punindo uma das
partes por presumir que, quando alguém estava encarregado de trazer
certa(s) prova(s) aos autos nao o faz, age assim somente por desidia.

Destarte, no intuito de investigar a recepcionalidade da teoria referi-
dano direito adjetivo brasileiro, analisar-se-4 como é regulada e aplicada
a atual regra processual civil acerca da reparticao do encargo probatério e
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as penalidades por seu descumprimento. Nesse sentido, sera diferenciada
a atual regra do 6nus prevista pelo Cédigo de Processo Civil (CPC), das
propostas pela Teoria da Distribuigio Dinamica do Onus da Prova e da
inversdo do 6nus da prova trazida pelo direito consumerista.

Assim sendo, esse trabalho justifica-se por procurar tornar co-
nhecida a Teoria da Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova, facilitar
a produgdo probatéria, o alcance do direito material pleiteado, bem
como o acesso a justica, nos termos postulados por Capelletti e Garth'.

Ademais, o uso da presente teoria no &mbito do Ministério Pablico
poderéd auxiliar a institui¢do a alcangar éxito em variados tipos de ac¢des,
nos seus diversos ambitos de atuacdo, sobretudo nas causas civeis.

Registre-se, por fim, a necessidade de os membros adiantarem-se
e conhecerem melhor a teoria, visto que hé previsao no projeto de lei do
novo Cédigo de Processo Civil de que as cargas probatérias dindmicas
serdo aplicadas com sua entrada em vigor.

1 CONTEXTO HISTORICO DO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Ap6s o reconhecimento do Direito Processual Civil como um ramo
autdénomo da ciéncia juridica, o rigor e o formalismo do processo tomaram
o Direito durante a segunda metade do século XIX e a primeira metade do

século XX, trazendo a baila falta de efetividade, conforme comenta Bueno:
A premissa cientifica adotada pelas escolas “autonomis-
tas”, contudo, acabou por conduzir o estudo do processo
civil para algo muito distante da realidade, muito distante
do direito material controvertido e, por isto mesmo, acabou
por transformé-lo ou, quando menos, criar condi¢des para
transforma-lo em uma ciéncia pouco pratica ou, menos
que isto, extremamente dificil de ser colocada em pratica.?

A partir, sobretudo, do inicio da segunda metade do século XX,
principalmente sob os auspicios do socialismo, os processualistas come-
¢aram a abrir os olhos para a necessidade de que o processo fosse mais
justo e efetivo, que realmente atendesse a pacificacdo dos conflitos sociais:

No pensamento contemporaneo do direito processual

1  CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducao Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
S. A. Fabris, 1988.

2 BUENQO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito pro-
cessual civil. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. v. 1. p. 43.



civil, tem prevalecido o entendimento de que o estudo
cientifico do Direito Processual Civil deve evitar os exces-
sos ou 0s extremos das fases anteriores e que eles devem
ser extirpados em nome de uma melhor e mais adequada
compreensao do papel a ser desempenhado pelo direito
processual civil. [...] Entender o processo como método de
atuacdo do Estado Democrético de Direito, e, neste sentido,
algo completamente distinto do conflito que é levado ao
Poder Judiciario para resolucdo, nao significa dizer que os
contornos deste conflito ndo possam, em alguma medida,
ser tteis ou, até mesmo, indispenséaveis para compreender,
quando menos, algumas das finalidades do Direito Pro-
cessual Civil e, vale a énfase, da propria compreensao de
varios de seus institutos, inclusive do préprio processo.’®

Essa nova visdo do direito processual teve impulso com a publi-
cacao da obra “Acesso a Justica” de Mauro Cappelletti e Bryant Garth,
na Itélia, em 1978.* No Brasil, essa obra foi traduzida e publicada pela
primeira vez em 1988 e teve grande aceitacdo. E ainda hoje, afirma a
necessidade de se buscar um processo mais justo, célere e efetivo.

O processo tem progredido e

seu aperfeicoamento tem decorrido de um movimento
no sentido da reconstrucdo, a partir da revisitacdo dos
elementos que compdem o processo, que possibilitam uma
releitura vanguardista do contetido e a readequacao da
funcao que cada um exerce dentro da relacdo processual.’

Nesse contexto, é que foi criada e promulgada a Constituicdo da
Reptblica Federativa do Brasil, de 1988 e, como consequéncia, é nesse
sentido que também estd fundamentado nosso direito processual, por-
que este é resultado das disposi¢des contidas naquela.

Portanto, ndo é demais ressaltar que o direito adjetivo brasileiro
estd baseado nos conceitos de um processo efetivo e justo, o qual estd
previsto na Carta Magna, mormente nos principios do Direito Proces-
sual Civil do devido processo legal, igualdade, contraditério, ampla
defesa, lealdade processual e cooperagao®, os quais embasam a Teoria

BUENO, 2009, p. 45.
CAPPELLETTL GARTH, 1978.
CREMASCO, Suzana Santi. A distribui¢ao dinamica do 6nus da prova. Rio de Janeiro: GZ, 2009. p. 8.

Sob a nova 6tica de acesso a justica, o processo civel tem a funcao ampla de pacificar os conflitos sociais e
ndo apenas os litigios particulares. Dessa forma, as partes devem ser vistas ndo como inimigas, mas como
cooperadoras do juizo no intuito de se alcangar a verdade dentro do processo e, com isso, uma sentenga
mais justa, conforme afirma Airasca: “por forca do Principio da Cooperagao, as partes tém o dever de se
conduzir no processo com lealdade, probidade e boa-fé, o dever de colaborar entre si para desentranhar
a verdade dos fatos e o dever de cooperagao com o 6rgao jurisdicional para averiguar como ocorreram os
fatos para que este possa ditar uma sentenga justa”. Cf. AIRASCA apud CREMASCO, 2009. p. 84.
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da Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova.

2 ONUS DA PROVA NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL
BRASILEIRO

Antes de analisar a teoria em estudo, faz-se necesséario relembrar
alguns conhecimentos prévios imprescindiveis a compreensao da Teoria
das Cargas Probatérias Dindmicas, em especial o 6nus da prova, sua
distribuicdo e func¢ao no Processo Civil brasileiro.

Segundo Santos, a palavra

onus - do latim onus - quer dizer carga, fardo, peso. Onus
probandi traduz-se apropriadamente por dever de provar, no
sentido da necessidade de provar. Trata-se apenas de dever
no sentido de interesse, necessidade de fornecer a prova
destinada a formagao da conviccao do juiz quanto aos fatos
alegados pelas partes’ (grifo do autor).

O o6nus da prova remonta o Direito Romano.? Foram, porém, os
juristas alemdes e austriacos que aperfeicoaram o conceito de 6nus e
lhe deram a configuracao atual. Chegaram a conclusao de que o dnus
nao poderia ser uma obrigacdo, pois, se o fosse, somente a parte pode-
ria produzir a prova, ao magistrado nao seria possivel determinar sua
producdo de oficio. E mais, caso a parte produzisse a prova que lhe
cabia, teria automaticamente vencido a lide, ja que teria cumprido a
obrigacdo que lhe era imposta.’

No entanto, comprovar, ou ndo, um fato ndo é uma obrigacdo da
parte a quem toca a prova; é, na verdade, um interesse, uma necessida-
de, um 6nus. A parte nao tera nenhuma sanc¢do ao nao realizar a prova,
mas, se ndo demonstrar a veracidade das alegacdes que fez, corre sérios
riscos de sucumbir.’

7 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 24. ed. rev. e atual. por Maria
Beatriz Amaral dos Santos Kéhnen. Sao Paulo: Saraiva, 2008. v. 2. p. 358.

8  Tbid, p.359.
9  CREMASCO, 2009, p. 23.
10 Tbid, p.25.



2.1 ONUS DA PROVA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Atualmente, no Cédigo de Processo Civil, o 6nus da prova é dis-

tribuido de forma estatica, ou seja, estd prévia e abstratamente previsto
na Lei de acordo com a posicao processual que a parte ocupa e a natu-
reza do fato a ser provado, obedecendo a regra do art. 333 do CPC: “o
onus da prova incumbe: I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu
direito; II - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo

ou extintivo do direito do autor. [...]

7 11

Os fatos constitutivos sdo aqueles que informam a existéncia do

direito que o autor busca, no dizer de Holthausen é

11

12

13

14

aquele que quando ocorrido faz nascer uma relacao juri-
dica, ou seja, cria direitos por ligar o acontecimento a uma
intencdo, cuja base legal encontra-se no ordenamento.
Dessa forma, ao autor cabe a prova desses fatos para que
sua pretensdo seja recepcionada e procedente.'

Ja o fato extintivo, conforme afirma Camara,

é aquele que pde fim a relagdo juridica deduzida no pro-
cesso, como, e.g., 0 pagamento, em agdes de cobranca.
[...] Assim, no exemplo anteriormente referido, da ‘acdo
de cobranca’ de divida decorrente de mutuo, cabe ao réu
provar que ja efetuou o pagamento (ou que, por qualquer
outro modo, a obrigacao se extinguiu), e ndo ao autor
provar que o réu se encontra em mora [...]."

O mesmo autor explica ainda que o

fato impeditivo é um fato de contetdo negativo, a au-
séncia de algum dos requisitos genéricos de validade do
ato juridico (agente capaz, objeto licito, forma prescrita
ou ndo defesa em lei). Assim, incumbe ao réu demons-
trar ao juiz que, e.g., 0 agente era menor de dezoito
anos - e, por conseguinte, relativamente incapaz -, ou
que o contrato de depésito foi celebrado oralmente. Por
fato modificativo entende-se aquele que altera a relagao
juridica in iudicium deducta, como o pagamento parcial.”
(grifo do autor)™

BRASIL. Lein. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel em: <http:/ /
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869compilada.htm>. Acesso em: 10 fev. 2012.

HOLTHAUSEN, Fabio Zabot. Inversao do 6nus da prova nas rela¢des de consumo: momento processual.
Tubarao: Editora Unisul, 2006. p. 101.

CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de direito processual civil. 16. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. v. 1. p. 414-415.
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Outrossim, a doutrina chama de 6nus objetivo ou subjetivo as
duas fungdes importantes que o encargo probatorio pode exercer dentro
do processo: servir de regra de julgamento, quando o magistrado ndo
consegue firmar conviccao sobre a lide (objetivo); ou ser uma regra de
conduta dirigida as partes, para que cada uma saiba exatamente o que
deve provar, de modo a nao protelar o feito com a efetivagao de atos
intteis (subjetivo).”

Assim, a distribuigdo do 6nus subjetivo implica muito mais a
organizacdo do processo (autor da prova fato constitutivo, réu fato
modificativo, extintivo ou impeditivo do direito do autor), do que em
consequéncias juridicas. O que na verdade trard desdobramentos ao feito
é a falta de provas. Assim, havendo provas, independente de quem as
tenha efetivado, o magistrado julgara conforme sua convicgdo e motivara
a decisdo, consoante previsao do art. 131 do CPC.*

A auséncia de provas necessarias ao deslinde do feito, em contra-
ponto, trard & mente do magistrado davidas acerca do julgamento do
caso, no entanto o juiz ndo pode se furtar de sentenciar o processo, visto
que a demanda ndo podera se prolongar indefinidamente.'”

Nessa situacao, o julgador se utilizara das regras de distribuicao
do 6nus da prova e analisard, caso a caso, qual parte ndo se desincum-
biu de seu 6nus, ou seja, se foi o autor quem deixou de provar o fato
constitutivo do seu direito, ou se foi o réu quem nao comprovou os fatos
extintivos, modificativos ou impeditivos do direito do autor, decidindo
em desfavor daquele que ndo cumpriu seu encargo."

Vé-se, pois, que tal regra de julgamento poderd conduzir a grandes
injusticas, mormente quando se esta diante de fato que a parte contraria
tem condicdes de provar e ndo o faz, enquanto que a parte a quem toca
o 6nus nao pode produzi-la e acaba perdendo a demanda.

Destaque-se, por fim, que existem algumas possibilidades de
inversao do onus da prova previstas no Cédigo de Processo Civil. Por
exemplo, o paragrafo tnico do art. 333 do CPC. Segundo essa regra,
pouco usada no Direito patrio, por meio de cldusula no contrato, os

15 Ibid, p. 416.
16 CAMARA, 2007, p. 416.

17 CARNELUTTI, Francesco. Como se faz um processo. Traducao Hebe Caletti Marenco. 4. ed. Sorocaba:
Minelli, 2006. p. 135.

18 CREMASCO, 2009, p. 31.



contratantes podem de livre e espontanea vontade pactuar a inversao do
onus da prova, o que, por logico, s6 terd validade naquele caso especifico.

No entanto, a convengao sobre o onus probandi comporta excegdes:
agdes sobre direitos indisponiveis (logicamente, se a parte ndo pode
dispor do direito material, também nao podera dispor das regras pro-
cessuais) e quando tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio
do direito.

Além da convengao, chamamos atenc¢do para a presungdo relativa
que, quando alegada por uma das partes, causa a inversao do 6nus da
prova em relagdo a outra parte."”

Outra forma de inversao do 6nus da prova é a prevista no Cédigo
de Defesa do Consumidor, conforme se demonstrard no proximo item.

2.2 ONUS DA PROVA NAS RELACOES DE CONSUMO

A Constituicao Federal de 1988 previu, em seu art. 5°, o seguinte:
“XXXII - o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor.”*

Seguindo a determinacao da Carta Magna, o legislador infracons-
titucional criou a Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990, ou Cédigo de
Defesa do Consumidor (CDC). Essa legislagdao, reconhecendo a hipos-
suficiéncia do consumidor perante o fornecedor, trouxe véarias formas
de protecao aquele.

Entre elas estd a previsao da inversdo do 6énus da prova, conforme
dispde o inc. VIII do art. 6° do CDC:

A facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a
inversao do 6nus da prova, em seu favor, no processo
civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacao
ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras or-
dindrias de experiéncias.?!

Assim, a inversao do 6nus da prova no direito consumerista mo-

19 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 18. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007.
v. 2. p. 206.

20 BRASIL. Constituicdo (1988). Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ ccivil_03/Constituicao/ Constitui%C3% A7a0.htm>. Acesso em:10 fev. 2012.

21  BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protegao do consumidor e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 15
fev. 2012.
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difica a regra geral instituida no Cédigo de Processo Civil, de maneira
que, com a inversdo, o réu deverd demonstrar o fato ndo constitutivo
do direito do autor.

esse sentido, afirma Theodoro que caberd ao réu provar “aquilo
N tido, af Theod b “ 1
que possa excluir o fato da esfera de sua responsabilidade, diante do
quadro evidenciado no processo, v. g., 0 caso fortuito, a culpa exclusiva
da vitima, a falta de nexo entre o resultado danoso e o produto consu-
mido etc.”?

Outrossim, a inversao do 6nus da prova nos termos do art. 6°, inc.
VIII, do CDC nao é automaética, depende do preenchimento de alguns
requisitos previstos no mesmo dispositivo.

Primeiro, a norma dispde sobre a verossimilhanca da alegacdo,
ou seja, deve haver pelo menos algum indicio do fato constitutivo do
direito do autor.”

O outro requisito é a verificagdo da hipossuficiéncia do consu-
midor. Durante algum tempo, acreditou-se que esse requisito estava
ligado somente as condicdes econémicas do consumidor, porém hoje
se aceita que a

hipossuficiéncia, para fins da possibilidade de inversao do
onus da prova, tem sentido de desconhecimento técnico e
informativo do produto e do servigo, de suas proprieda-
des, de seu funcionamento vital e/ou intrinseco, de sua
distribuigao, dos modos especiais de controle, dos aspectos
que podem ter gerado o acidente de consumo e o dano,
das caracteristicas do vicio etc.?*

A maior discussdo nao reside, no entanto, nos requisitos para
o deferimento da inversdo do 6nus da prova, mas se os quesitos sao
cumulativos? ou alternativos?, ndo havendo consenso na doutrina a

22 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil
e processo de conhecimento. 47. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. v. 1. p. 480.

23 Thid, p. 480.

24 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2005. p. 740.

25 “A partir de uma interpretagao literal do dispositivo, pode-se concluir que, seja diante da verificagdo isolada
da verossimilhanca, seja diante da ocorréncia isolada da hipossuficiéncia, ou, ainda, diante da presenca
cumulativa da verossimilhanca e da hipossuficiéncia , deve ser invertido o 6nus da prova.” Cf. LEONARDO,
Rodrigo Xavier. Imposi¢ao e inversao do 6nus da prova. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 272.

26 “Ofundamento desta teoria diz respeito a fragilidade de ambos os requisitos se analisados separadamente,
ou seja, em caso de se ter um consumidor hipossuficiente, mas com alegagdes totalmente desmerecedoras
de credibilidade, improvaveis e sem plausibilidade, o magistrado nao teria alternativa que nao a inversao
do 6nus da prova, podendo colocar o fornecedor em desvantagem exagerada frente ao consumidor, eis que
um dos requisitos legais foi devidamente cumprido.” Cf. HOULTHAUSEN, 2006, p. 116.



esse respeito.

Outra indagacdo fundamental é se a decretagdo da inversao do
6nus da prova é um dever ou um poder do juiz.

Nunes afirma o seguinte:

[...]nahipétese do art. 6°, VIII do CDC, cabe ao juiz decidir
pelainversao do 6nus da prova se for verossimil a alegacao
ou hipossuficiente o consumidor. Vale dizer, deverd o ma-
gistrado determinar a inversao. E esta se dara pela decisao
entre duas alternativas: verossimilhanca das alegacdes ou
hipossuficiéncia. Presente uma das duas, esta o magistrado
obrigado a inverter o 6nus da prova.”

Portanto, numa anadlise sistematica da norma que pretende pro-
teger o consumidor, percebe-se que, quando presentes os requisitos, é
dever dojuiz ordenar a inversao do onus probandi, tanto de oficio, quanto
quando requisitado. Obviamente que tanto a decisdo que decreta a inver-
sdo, quanto aquela que nega, devem ser devidamente fundamentadas.

Outro ponto importante é o momento processual em que o onus
probandi devera ser invertido. Nao hé previsao legal acerca do assunto,
de modo que a doutrina e a jurisprudéncia discutem trés possibilidades:
no despacho inicial®; do despacho inicial até a decisdo de saneamento?®;
e na sentenca®.

Analisando os momentos possiveis, verifica-se que a primeira e
a segunda hipdteses aproximam-se mais do modelo de um processo
constitucional que oportuniza as partes as garantias do contraditério e
da ampla defesa, visto que possibilita a parte conhecer previamente o
onus que lhe cabe e produzir a prova necessaria para obter éxito no feito.

H4, ainda, a inversdo do 6nus da prova prevista pelo CDC em
seu art. 38. Trata-se das hipdteses de acdes contra propagandas enga-
nosas ou abusivas. Essa inversdo é automatica, ou seja, nao depende

27 Nunes, 2005, p. 739.

28 Nogueira e Mello, citados por Holthausen, defendem a primeira posicdo, afirmando que o réu necessita
saber da inversdo no despacho inicial (que determina a citagdo) para melhor preparar sua defesa. Cf. NO-
GUEIRA; MELLO apud HOLTHAUSEN, 2006, p. 118.

29  Nunes afirma que a inversao deve ser decretada entre o despacho inicial até a decisao de saneamento do
feito, porque podem ocorrer casos em que o juiz ndo tenha elementos para visualizar os requisitos do art.
6°, inc. VIII, do CDC, de modo que a contestacao ou a réplica poderao aclarar a situagao e possibilitar ao
magistrado a convicgao de inverter ou ndo o dnus da prova. Cf. NUNES, 2005, p. 743.

30 “Para defesa desse posicionamento, reforga-se a tese de que a regra que distribui o 6nus da prova teria a
natureza de regra de julgamento, sendo o juiz o destinatario das provas, além do fato de que, diante da
possibilidade da inversao do dénus da prova, ja deveria o fornecedor preparar-se corretamente para a defesa.”
Cf. NERY JUNIOR apud LEONARDO, 2004. p. 287-288.
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de decretacdo do julgador, ocorre sempre, nesses casos, independente
de qualquer requisito.

A utilizacdo dos institutos comentados no &mbito das relacoes de
consumo e das outras formas de inversao do 6nus da prova previstas
no CPC, no entanto nao sdo suficientes para abarcar todos os casos
concretos em que é dificil a uma das partes produzir a prova necessaria
para convencer o juizo. Devido a isso, foi criada no direito comparado,
e tem sido acolhida paulatinamente pelo direito brasileiro, a Teoria da
Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova, conforme sera estudado no
proximo item.

3 TEORIA DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA

A Teoria das Cargas Probatérias Dindmicas, como é chamada
a Teoria da Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova na Argentina, é
relativamente nova no cenario juridico.?

Dall’ Agnol* atribui a Jorge W. Peyrano, jurista argentino, a sis-
tematizacdo e a divulgacdo da teoria, o que tomou corpo no inicio da
década de 1990, na doutrina do pais de origem desse professor, prin-
cipalmente no tocante a responsabilidade profissional, especialmente
a médica:

Teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova (e a
similar teoria do principio da solidariedade e colaboracao)
de Jorge W. Peyrano e Augusto M. Morello (na verdade,
seus principais mentores): surgiu na Argentina onde os

ditos autores, a partir da concepgdo do processo como
situagdo juridica de Goldschimidt, passaram a defender a

31 Cremasco reconhece que ndo se pode determinar com precisdao quando surgiu a referida teoria, mas afirma:
“a doutrina ressalta a aplicacao expressa da distribuicao dindmica dos encargos probatorios pelo BGB, na
Alemanha, ja no inicio do século passado, ao adotar a nomenclatura - beweisumkehr - que nada mais
significa que transito cambiante (ou em sentido contrario) da prova. Além de ter sido claramente adotada
pelos §§ 282, 891 e 892 do BGB, a carga dinamica encontra respaldo também da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal de Justica Alemao para os casos de responsabilidade médica com culpa gravissima, responsabilidade
em matéria de consumidores, de aclaracdo e comunicagdo de negécios juridicos, de condigoes gerais de
contratacdo, de direito do trabalho, de contratos financeiros e de direito ambiental. Outrossim, ha noticias
também acerca da adocao ampla da distribui¢ao dindmica do 6nus da prova pelo Tribunal Supremo da
Espanha, que ha muito prevé a flexibilizagao dos encargos probatorios, em razdo da obrigacao das partes
de colaboraram com o Poder Judiciario na descoberta da verdade e da obtencao de um resultado justo,
sobretudo nos casos de concorréncia desleal e de publicidade ilicita. [...] J4 em meados do século XX, mais
precisamente em 1957, porém é possivel encontrar na jurisprudéncia da Corte Suprema de Justicia de La
Nacién, na Argentina, precedente envolvendo a aplicagdo da distribuicdo dindmica do 6nus da prova - ainda
que sem referéncia expressa a teoria - [...].” Cf. CREMASCO, 2009, p. 69-70.

32 DALL’AGNOL JUNIOR, Antonio Janyr. Distribui¢ao Dindmica dos dnus probatérios. Revista dos Tri-
bunais, Sao Paulo, v. 788, p. 92-107, jun. 2001.



reparticdo dindmica do dnus da prova. Baseando-se nos
principios da veracidade, boa-fé, lealdade e solidariedade
(com atuacdo do juiz) [...] *®

Azevedo ainda refere a utilizagao da teoria em estudo no Uruguai
e, recentemente, alguns tribunais brasileiros contém decisdes que uti-
lizam a teoria das cargas probatérias dindmicas, como, por exemplo, o
Superior Tribunal de Justica, conforme se vera mais adiante.*

3.1 CONCEITO

A Teoria das Cargas Probatorias Dinamicas é preceito de divisao
dos encargos de prova no qual o magistrado confere a parte que tem
melhores condig¢des (econdmicas, técnicas, culturais, fisicas), o munus de
produzir a prova necesséria ao alcance da verdade no processo, de modo
que ojuiz ndo fique desagasalhado no momento de firmar sua convicgao.

Cremasco melhor explica:

[...] a partir do exame das circunstancias particulares de
cada caso, o magistrado define, in concreto, qual dos liti-
gantes tem melhores condi¢des para comprovar cada um
dos fatos controvertidos, impondo-lhes o 6nus respectivo
e, por conseguinte, o risco decorrente do seu eventual
descumprimento.®

Nesses termos, o magistrado decidira quem devera provar quais
fatos, baseado nas regras de experiéncia, aferindo quem tem melhores
condigdes para realizar determinada prova.

Portanto, a teoria em estudo nao se preocupa com a posigao que
a parte ocupa no polo da demanda, nem mesmo com o tipo de fato a
ser provado, o que importa sdo as condi¢des de cada parte em acessar
e produzir o meio de prova.

Dall’ Agnol bem sintetiza esse pensamento:

Pela teoria da distribuigdo dindmica dos 6nus probatoérios,
portanto: a) inaceitavel o estabelecimento prévio e abstrato

33 DIDIERJUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil: teoria
da prova, direito probatério, teoria do precedente, decisdo judicial, coisa julgada e antecipacao dos efeitos
da tutela. 4. ed. Salvador: JusPodivm, 2008. vol. 2. p. 90-91.

34 AZEVEDO, Antonio Danilo Moura de. A teoria dinamica de distribui¢io do 6nus da prova no direito
processual civil brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1500, 10 ago. 2007. Disponivel em: <http://
jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10264>. Acesso em: 25 maio 2010.

35 CREMASCO, 2009, p. 73.
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do encargo; b) ignorével é a posicao da parte no processo;
c) e desconsideravel se exibe a distin¢ao ja tradicional entre
fatos constitutivos, extintivos etc.

Releva, isto sim, a) o caso em sua concretude e b) a ‘na-
tureza’ do fato a provar imputando-se o encargo aquelas
partes que, pelas circunstancias reais, se encontra em
melhor condigao de fazé-1o.%

A criacdo da teoria deu-se justamente em razao de a distribuicao
estatica ndo servir para resolver a situagao das provas em muitos casos.
A rigidez desse tipo de distribuigdo engessa o processo e, muitas vezes,
leva o julgador a decidir a demanda em desfavor da parte que tem o
direito, mas ndo pode comprova-lo, ndo se desincumbindo do 6nus.
Note-se que nem sempre o ndo cumprimento do 6nus é produto de
desidia, mas de pura impossibilidade.’”

Destarte, a Teoria da Distribuicdo Dindmica do Onus da Prova esta
calcada numa nova visao do processo e demanda um juizo ativo, que se
preocupa em redistribuir o onus probandi com o fim de trazer elementos
de convicgdo ao processo. Dessa forma, a decisao resulta mais efetiva,
em sintonia com os principios constitucionais e processuais existentes
em nosso ordenamento juridico.

Contudo, ndo se esta aqui pregando o rompimento total com a
distribuigdo estatica do 6nus. Todavia, é evidente que essa reparticao
prévia e abstrata ndo pode ser a mais acertada em absolutamente todas
as situacdes concretas. Seria impossivel ao legislador prever todos os
casos sub judice e cominar o dnus correto para todas essas situagdes.

Exatamente por isso que se defende a flexibilizacdo do 6nus, de
forma que a teoria deve ser usada subsidiariamente, quando, naquele
processo em analise, o art. 333 do CPC ndo puder resolver o problema
da distribuicdo do onus probandi, sem que isso ndo resulte em prejuizo
a uma das partes.

Sobre a subsidiariedade, comenta Knijnik:

aideia de um 6nus dindmico ndo afasta de per si, as regras
legais a esse respeito fixadas pelo legislador: ao contrério,
persistiria o enfoque estatico, devendo os sujeitos proces-
suais, na generalidade dos casos, examinar a sintaxe das
normas e natureza dos fatos alegados segundo sua posicao
funcional. A invocagédo do énus dindmico entraria emjogo

36 DALL’AGNOL, 2001, p. 92-107.
37 CREMASCO, 2009, p. 84.



quando a aplicagdo daquelas regras iniciais conduzisse a
uma probatio diabdlica, vindo a inutilizar a acao judicidria
e ao acesso util ao Estado-jurisdi¢ao.®

Serd maior injustica manter o 6nus e nao alcancar a verdade no
processo, ou redistribuir o 6énus e produzir-se a prova necessaria ao
deslinde do feito? Ndo é compreensivel que o juiz, sabendo que tem a
possibilidade de conhecer a verdade, prive-se de chegar a ela devido a
formalismos processuais.”

3.2 CRITERIOS DE APLICACAO

Os requisitos para a aplicagdo da Teoria da Distribui¢ao Dindmica
do Onus da Prova perpassam pela verificacio de apenas duas situagoes
no caso em concreto: uma das partes ndo ter condi¢des de provar o que
lhe determina o 6nus estatico, e, em contrapartida, a outra parte ter
plenas condig¢des de produzir tal prova sem grandes dbices.*

Nesse pensar, importa saber exatamente o que é ter “condicoes
de provar”. Barberio (citado por KNIJNIK) afirma que esse pressuposto
configura-se quando o

sujeito a quem se atribui a carga probatdria revista uma
posicao privilegiada ou destacada em relagdo ao material
probatério e em face de sua contraparte. E dizer que, em
virtude do papel que desempenhou no fato gerador da
controvérsia, por estar de posse da coisa ou instrumento
probatoério, ou por ser o tnico que dispde da prova, se
encontra em melhor posicao para revelar a verdade, e seu
dever de colaboragdo se acentua, a ponto de atribuir-lhe
uma carga probatéria que, em principio, segundo as regras
classicas que mencionamos mais acima, néo teria.*!

Vé-se que a dificuldade, ou a impossibilidade, de se produzir
uma prova pode derivar de varias razdes diferentes: social, econémica,

38 KNIJNIK, Danilo. As (perigosissimas) doutrinas do “6nus dinamico da prova” e da “situagao de senso
comum” como instrumentos para assegurar o acesso a justica e superar a probatio diabdlica. In: FUX Luiz;
NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coords.). Processo e constitui¢do: estudos em
homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Sao Paulo: Revista do Tribunais, 2006. p. 942-951.

39 CREMASCO, 2009, p. 74.
40 Tbid, p. 88.
41 BARBERIO apud KNIJNIK, 2006, p. 942-951.
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técnica, fisica, de informacao, cultural, etc. E “ndo h4, pelo menos em
principio, qualquer tipo de distincdo ou de gradacado entre a natureza
da dificuldade ou da impossibilidade de producao da prova e a adogao
da distribuicdo dinamica.”*?

Assim, seja qual for o entrave que a parte responsével pela pro-
ducdo da prova, conforme o 6nus estatico, enfrente, o onus probandi
podera ser distribuido adequadamente de oficio ou a requerimento da
parte impossibilitada.

A conclusdo da possibilidade de decretagao de oficio é evidente:
se o magistrado, ao determinar a produgao de certa prova (o que é
permitido pelo art. 130 do CPC), rompe com o onus probandi, visto que,
segundo a regra do art. 333 do CPC, o encargo é apenas do autor e do
réu, por que ndo poderia este mesmo magistrado, numa interpretagao
sistematica do cédigo, determinar a producdo de certa prova a parte
que possui condi¢des mais favoraveis (e ndo segundo a regra classica)?*

Basta alargar um pouco mais a interpretacao do art. 130 do CPC
para se perceber que a teoria em estudo é plenamente aplicavel em
nosso ordenamento juridico.

Outrossim, a reparticdo da carga probatéria pode recair apenas
sobre um, alguns ou todos os fatos controvertidos, importa apenas que
sejam aqueles que uma parte tem condi¢des de produzir, enquanto
que a outra, ndo. Obviamente que os fatos controvertidos deverao ser
fixados previamente na audiéncia preliminar ou no despacho saneador.

Por fim, é bom salientar que

se depois de valer-se dos seus poderes instrutérios o juiz
tocar o 6nus da prova de um determinado fato a um litigan-
te que tenha condi¢des de cumpri-lo, o magistrado faz com
que, se se tornar necessario o uso da regra de distribuicao
no julgamento, suporte as consequéncias a parte que por
desidia - e ndo por impossibilidade - ndo cumpriu com
0 seu encargo. E que mesmo nao sendo a solugdo ideal, ja
que ndo permite a certeza quanto a verdade, pelo menos
se aproxima de um critério mais justo, porquanto impoe
a consequéncia aquele que ndo quis - e ndo que ndo pdde
- cumprir o encargo.*

42 CREMASCO, 2009, p. 86.
43 Thid,, p. 84.
44 CREMASCO, 2009, p. 84.



Logo, mudando-se o encargo de maos, consequentemente, as
desvantagens do seu ndo cumprimento também mudam.

A essa altura deve-se indagar que a dinamizacao do 6nus podera
acarretar, em algum momento, que a parte esteja obrigada a produzir
prova contra si, o que é vedado em nosso ordenamento juridico por
forca do Pacto de Sao José da Costa Rica, ratificado pelo Brasil em 25
de setembro de1992.*

Vé-se que, embora esse principio faga parte muito mais da seara do
Direito Processual Penal, conforme, inclusive, se pode inferir do tratado
firmado, ndo deixa de permear o Direito Processual Civil.

Sobre o assunto, defende Cremasco (2009, p. 108-109):

[...] embora a adogao da teoria da distribui¢do dindmica do
onus da prova seja bastante recente no direito brasileiro,
seguindo uma postura recorrente nos doutrinadores pa-
trios tanto no que concerne a Teoria do Direito, quanto a
Teoria do Processo, nao faltaram doutrinadores habeis a
criticar, ab initio, a teoria da carga dinamica, taxando-a, a
priori, de perigosissima, ao fundamento maior de que sua
adocdo acarretaria uma afronta a garantia da ndo producao
de prova contra si mesmo [...] a distribui¢do dindmica do
onus da prova ndo necessariamente levard a que a parte
produzir prova contra ela mesma. Pode ser que sim, como
pode ser que ndo. Em caso afirmativo, esta-se aqui diante
de um conflito de interesses: o interesse individual do
litigante em ndo produzir uma prova contra ele mesmo (e
a ele é dado ndo fazé-lo, pois o deslocamento do 6nus nao
impde, de per si, que a prova seja efetivamente realizada),
o interesse individual do outro litigante que veio a juizo
reclamar uma dada pretensdo e que deseja efetivamente
obté-la e, ainda, o interesse da coletividade de que o resul-
tado das decisdes emanadas pelo Poder Judicidrio sejam
condizentes com a verdade dos fatos, capazes de atuar
no mundo concreto e produzir todos os resultados a ela
inerentes. Nesse conflito da mudanca de paradigma expe-
rimentada pelo Direito e pelo Processo nos dias atuais, ¢, a
meu ver, o interesse da coletividade que deve prevalecer
sobre o interesse individual [...].%

A legislacao processual civil brasileira impde o dever de dizer a

45  “Art. 8°.[...] 2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto nao
for legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as
seguintes garantias minimas: [...] g) direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-
-se culpada.” Cf. CONVENCAO americana de direitos humanos 1969 (Pacto de Sao José da Costa Rica).
Disponivel em: <http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.
htm.> Acesso em: 30 maio 2010.

46 CREMASCO, 2009, p. 108-109.
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verdade, conforme o art. 339 do CPC, o qual prevé que “ninguém se
exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario para o descobri-
mento da verdade”.*” Ou seja, todos, principalmente as partes, tém o
dever de dizer a verdade, mesmo que isso lhes prejudique, salvo algumas
excegOes previstas pelo proprio ordenamento.

Ademais, com a crescente publicizacdo do processo, torna-se di-
ficil escolher a “ndo produgdo de prova contra si”, interesse particular,
quando o alcance da verdade reflete o interesse da real pacificagdo social,
ou seja, o interesse da coletividade.

3.3 INVERSAO E DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA

Embora haja doutrinadores* (e inclusive a prépria jurisprudéncia)
que defendem que a inversao do 6nus no CDC é a mesma Teoria das
Cargas Probatodrias Dinamicas, s6 que aplicada apenas nas relacoes de
consumo, o estudo apurado desses institutos leva a concluir que sdao
distintos.

A primeira diferenca reside na discricionariedade. Azevedo afirma
que a discricionariedade do magistrado nao existe no sistema do CDC
porque, verificada a hipossuficiéncia ou a verossimilhanca, o magistrado
nao pode escolher se inverte ou ndo o 6nus, ele é obrigado a fazé-lo.*
Sua discricionariedade reside apenas na andlise dos requisitos para a
inversdo, de acordo com suas méximas de experiéncia. Ja a teoria em
estudo respeita uma maior discricionariedade do juiz, que tera liber-
dade para andlise de varias situacdes de cada caso concreto, ao aplicar
ou nao a distribuicao.

Cambi aponta outra diferenca:

O magistrado continua sendo o gestor da prova, agora, con-
tudo, com poderes ainda maiores, porquanto, em vez de
partir do modelo cléssico (art. 333 do CPC) para inverter
o onus probandi (art. 6°, inc. VIII, CDC), tdo-somente nas
relagdes de consumo, cabe verificar, no caso concreto, sem
estar atrelado aos critérios da verossimilhanca da alegacao

47 BRASIL, 1973.

48Dentre eles: DALL” AGNOL, 2001, p. 92-107. BORGE, Felipe Dezorzi. A distribui¢ao dinamica do 6nus da
prova: expressao do acesso a justica . Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2429, 24 fev. 2010. Disponivel em:
<http:/ /jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=14401>. Acesso em: 18 maio 2010. Didier; Braga; Oliveira,
2008. p. 92.

49  AZEVEDO, 2007.



ou da hipossuficiéncia do consumidor, quem esta em me-
lhores condi¢oes de produzir a prova e, destarte, distribuir
este 6nus entre as partes.>

Portanto, os requisitos para a inversao do 6nus da prova (além de
a relacao tratar-se de direito do consumidor) sdo a hipossuficiéncia ou
a verossimilhanga, enquanto que, na Teoria da Distribuicao Dindmica
do Onus da Prova, os requisitos sdo a impossibilidade de uma parte e
a facilidade da outra, o que parece serem exigéncias mais brandas que
as do CDC.

H4 que se destacar que nao s6 a discricionariedade do juiz e os
requisitos para a aplicacdo das duas técnicas diferem uma da outra.
As Cargas Probatorias Dindmicas tém aplicagdo mais ampla e geral
em comparacdo com a inversdao do CDC, posto que esta se restringe as
relagdes de consumo, e a outra ndo.

Outra grande diferenca entre as duas técnicas é que a inversao
ocorre em relacdo a todos os fatos controvertidos da causa, ja a distri-
buicdo podera incidir sobre um, alguns ou todos os fatos desta natureza.

Além disso, Cremasco também assinala que, em relacdo a qualquer
forma de inversao do 6nus da prova (ndo apenas a descrita no art. 6°,
inc. VIII, do CDC), a distribuicdo da carga probatoria também se difere:

Vale dizer: para a adogdo da teoria da distribuicdo dina-
mica, o critério legal ou classico de distribuicao do munus
tem sua atuagdo previamente afastada daquele caso, quan-
to ao fato que devera ser objeto de prova. S6 se poderia
falar em inversdo caso o 6nus fosse estabelecido prévia
e abstratamente. Nao é o que acontece com a técnica de
distribuicao dindmica, quando o magistrado, avaliando as
particularidades do caso concreto, com base em maximas
de experiéncia, ira determinar quais fatos devem ser pro-
vados pelo demandante e pelo demandado.

A inversdo, por sua vez, pressupde a existéncia de uma
responsabilidade que é atribuida, a priori, a uma das partes
e, uma vez presente determinados requisitos previstos em
lei, é imposta de forma cogente a parte contraria.™

Finalizando, a distribui¢do dinAmica se difere da inversdo do 6nus,
pois aquela é mais um instrumento processual a servico da busca da
verdade, ao lado desta.

50 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p.
341.

51 CREMASCO, 2009, p. 75-76.
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3.4 MOMENTO PROCESSUAL ADEQUADO

A distribuicdao do 6nus da prova foi criada para trazer a verdade
aos autos e tornar o processo mais efetivo. Dessa forma, é um contras-
senso deixar sua decretacdo para a sentenca, como pregam os juristas
argentinos.”

Assim, o momento processual ideal para a decretacdo da distribui-
¢do é antes da fase instrutdria, ou em sede de saneador, ou na audiéncia
preliminar, j& que o 6nus da prova cumpre ndo s6 sua fungao objetiva,
mas também subjetiva, conforme afirmam Didier, Braga e Oliveira:

Ademais, essa reparti¢do casuistica do 6nus da prova deve
ser feita pelo magistrado antes da fase instrutéria, em
tempo de a parte onerada desincumbir-se do encargo, sob
pena de se comprometer a seguranca juridica das partes e

o seu direito fundamental a prova, [...]. Trata-se de regra
de atividade e, ndo, de julgamento.

A decretacdo da distribuicdo antes da fase instrutdria ndo so é
necessdria para possibilitar as partes oportunidade de se desincum-
bir de seus encargos, como também evita “decisdes surpresas”, que
desrespeitam os principios processuais e constitucionais do contra-
ditério, da ampla defesa e do devido processo legal, bem como os
principios fundantes desta teoria, principalmente o da solidariedade
e cooperacgao.

Entretanto, a adocao desse entendimento conduz a outra questao:
a denominada “carga superveniente”:

[...] se por forca da ocorréncia de algum fato superveniente,
a condicao do litigante para produzir a prova que lhe foi
destinada ¢é atingida e alterada, a distribuicao do encargo
deve ser revista, notadamente de modo a possibilitar a
efetiva realizagdo daquela prova para o bem do processo
e da decisao do julgador.”

Nessa linha de raciocinio, o magistrado deverd reavaliar a distri-

52  Consoante afirma Azevedo, os juristas argentinos: “sustentam sua posi¢do notadamente em dois pilares
fundamentais: a) a ciéncia prévia dos litigantes insertos naquele sistema juridico sobre a possibilidade de
que, em determinados casos, reiteradamente assentados na doutrina e jurisprudéncia, a distribuigao dindmica
venha incidir, inexistindo, portanto, surpresa na sua aplicagdo; e b) o fato de tratar-se a carga dinamica de
questao relativa a valoragao da prova, na qual o juiz, verificando as circunstancias do caso e, inclusive, a
forma como as partes se conduziram no processo, impde o 6nus - e, ainda, as conseqiiéncias decorrentes
da auséncia da prova - a um ou outro litigante.” Cf. AZEVEDO, 2007.

53 DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2008, p. 90-91.
54 CRESMACO, 2009, p. 92-93.



buicdo do 6nus, quando a parte a quem foi distribuido o onus probandi,
por circunstancias posteriores, torna-se impossibilitada de produzir a
prova. Assim, o togado verificar4 se a outra parte, de quem inicialmente
foiretirado o encargo, ndo se tornou posteriormente mais apta a produ-
zir a prova, caso em que deverd retornar o dnus a esta. Ou, se ambas se
encontram sem condigdes de produzir tal prova, o magistrado devera
utilizar-se do 6nus (classico) objetivo para julgar a demanda.”

3.5 APLICACAO DA TEORIA DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO
ONUS DA PROVA NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO

Importante discussao doutrindria gira em torno da (des)necessi-
dade de previsdo legal para a aplicacdo da teoria em estudo no Direito
Processual Civil brasileiro.

Parte da doutrina que se posiciona contra as cargas probatérias
dindmicas afirma, simplesmente, que a teoria ndo pode ser aplicada
porque nao ha previsao legal para tanto, conforme comenta Ferreira:

Os opositores da aplicacdo da teoria dindmica utilizam-se
como argumento principal a de que ela ndo tem previsao
legal, tendo sido adotada pelo legislador a regra estati-
ca prevista no artigo 333 e incs. do Estatuto Processual
Civil. Realmente, ndo encontramos em sede do Cédigo
Instrumental Civil previsdo para aplicagdo da teoria da
distribuicdo dinadmica.*
Entretanto, aqueles que reconhecem a importancia da teoria em
comento afirmam que ndo é necessério, para sua aplicacdo, estar expres-
samente contida em lei. Inclusive, na Argentina, ela vem sendo aplicada

vastamente sem estar positivada.”

No Brasil, varios doutrinadores também entendem que as Cargas
Probatérias Dinamicas podem ser aplicadas, mesmo sem previsao legal
clara, porque sua recepcionalidade decorre de uma interpretagao siste-
matica e principiolégica do Cédigo de Processo Civil e da Constituicao

55 Ibid., p. 93.

56 FERREIRA, Reinaldo Alves. Da aplicagao da teoria dinamica da distribuicao do énus da prova como for-
ma de obtencdo de um processo justo e igualitario . Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 2021, 12 jan. 2009.
Disponivel em: <http:/ /jus2.uol.com.br/doutrina/ texto.asp?id=12187>. Acesso em: 25 maio 2010.

57  KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova: presungdes, perda de uma chance, cargas pro-
batorias dinamicas, inversao do 6nus probatério e consentimento informado. Responsabilidade civil em
pediatria e responsabilidade civil em gineco-obstetricia. Sao Paulo: Revista do Tribunais, 2002. p. 138.
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Federal.

Cambi, buscando demonstrar a aplicabilidade da teoria, faz um
breve resumo sobre os artigos do CPC que podem ser interpretados
como favoraveis a teoria em estudo:

A facilidade da demonstragdo da prova, em razdo desses
argumentos de ordem técnica, promove, adequadamente,
a isonomia entre as partes (art. 125, inc. I do CPC), bem
como ressalta o principio da solidariedade, presente, no
sistema processual, no dever de os litigantes contribuirem
com a descoberta da verdade (arts. 14, inc. I, e 339, CPC),
na propria exigéncia da litigancia de boa-fé (p. ex., arts. 17,
129 e 273, inc. II, CPC) e no dever de prevenir ou reprimir

atos contrarios a dignidade da justiga (art. 125, inc. III, e
600, CPC).%®

Alias, como ja visto em item anterior, a distribuicao do 6nus da
prova estd enraizada nos poderes instrutérios do juiz (art. 130 do CPC)
e, como bem esclarece o art. 131 do CPC, corolario do principio da per-
suasdo racional do juiz, pouco importa quem trouxe aos autos quais
provas, importa que elas sejam suficientes para o entendimento dos
fatos e o julgamento da lide, o que é clara previsao a favor dos preceitos
das cargas probatorias dindmicas.”

O proéprio art. 333, em seu pardgrafo tnico, inciso II, do CPC
adverte que o 6nus nao pode ser modificado quando implica tornar
excessivamente dificil a parte a prova do fato. Em que pese a previsao
servir para a inversao prevista em convengdo, ndo se pode negar sua
aplicabilidade nos demais casos.

Por fim, adentrando a regulacdo especifica de alguns meios de
prova, encontramos também previsdes afinadas com a Teoria da Dis-
tribuicao Dindmica do Onus da Prova:

[...] o procedimento de exibigdo de documento ou coisa,
que é disciplinado nos arts. 355 a 362 do Cédigo [...]. Ou
seja, pela sistematica ja inserta no CPC para o procedimento
de exibigdo, o juiz pode fazer com que o litigante traga aos
autos documentos que a luz do art. 333 do CPC, nao lhe
era incumbido trazer, sob pena de admitir-se ‘como verda-
deiros os fatos que, por meio do documento ou da coisa, a
parte pretendia provar’ (art. 359). Ocorre aqui a alteragao
inequivoca da distribuigdo dos encargos prevista pela disci-
plina do art. 333, alteracao esta que é determinada, no caso

58 CAMBI, 2006, p. 342.
59 CREMASCO, 2009, p. 95.



concreto, a partir da necessidade sentida pelo magistrado
quanto a apresentacdo de um dado documento ou coisa.*

Assim, diante de tudo o que foi exposto nessas linhas, esta mais
que demonstrado que o Direito Processual Civil brasileiro, mesmo que
implicitamente, recepciona a Teoria das Cargas Probatérias Dinamicas,
sendo irrelevante sua disposi¢ao expressa. Embora ndo se descarte que
a positivacdo do tema contribuiria em muito para o processo, o que sera
abordado no préximo tépico.

3.5.1 Projeto de Lei do Novo Cédigo de Processo Civil

O Projeto de Lei n. 8.046/2010 é o projeto mais importante para
a aplicacao definitiva da Teoria da Distribuicdo Dinamica do Onus da
Prova. O referido Projeto prevé a criacao de um novo Cédigo de Pro-
cesso Civil. Atualmente, tramita na Cadmara dos Deputados e aguarda
a andlise de 900 emendas propostas.*!

Uma das inovagdes previstas, de acordo com a redacdo dada até
agora ao documento, é em relacao ao dénus da prova. O Projeto de Lei
n. 8.046/2010 mantém o 6nus atual no art. 357, mas o art. 358 prevé a
utilizacdo da Teoria da Distribuicio Dinamica do Onus da Prova quando
necessario de acordo com o caso concreto. Além disso, o antigo paragrafo
unico do art. 333 do CPC, que possibilitava a inversao do 6énus da prova
por convencdo, esta disposto no art. 359 do Projeto:

Art. 357. O 6nus da prova, ressalvados os poderes do juiz,
incumbe:

I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

IT - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modi-
ficativo ou extintivo do direito do autor.

Art. 358. Considerando as circunstancias da causa e as
peculiaridades do fato a ser provado, ojuiz poderd, em de-
cisdao fundamentada, observado o contraditorio, distribuir
de modo diverso o 6nus da prova, impondo-o a parte que
estiver em melhores condicdes de produzi-la.

60 CREMASCO, 2009, p. 96-97.

61 BRASIL. Projeto de lei n. 8.046, de 22 de dezembro de 2010. Institui novo Cédigo de Processo Civil e revoga
aLein. 5.869, de 1973. Disponivel em: <http:/ /www.camara.gov.br/proposicoesWeb/ fichadetramitacao?
idProposicao=490267>. Acesso em: 14 mar. 2012.
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§ 1° Sempre que o juiz distribuir o 6nus da prova de modo
diverso do disposto no art. 357, deverd dar a parte opor-
tunidade para o desempenho adequado do 6nus que lhe
foi atribuido.

§ 2° A inversdo do 6nus da prova, determinada expressa-
mente por decisdo judicial, ndo implica alteracao das regras
referentes aos encargos da respectiva producéo.

Art. 359. E nula a convencao relativa ao énus da prova
quando:

I - recair sobre direito indisponivel da parte;

I - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio
do direito.

Pardgrafo iinico. O juiz ndo poderd inverter o 6nus da prova
nas hipoteses

deste artigo.®

Ressalte-se que, pela redagdo do art. 357 do Projeto, o juiz, ao
distribuir o 6nus da prova, deverd observar o contraditério, o que nos
leva a crer que o momento para a distribuicao é anterior a sentenca,
antes da fase instrutoéria, como defende este trabalho em item anterior.

Acerca da redagdo dada ao dispositivo que trata da Teoria da
Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova, Marinone e Mitidiero (2010,

p. 104) criticam:

62 BRASIL, 2010.

O Projeto explicitou a possibilidade de dinamiza¢do do
onus da prova no seu art. 262, Seu texto, no entanto, pode
ser mais bem redigido.

E preciso perceber que a dinamizagao do énus da prova ndo
significa inversao do énus da prova. Nao se pode confundir
ambos os institutos. A dinamizacgao é atribuig¢édo ex novo do
onus da prova em atencao as circunstancias da causa. Por
ela ndo se distribui de “modo diverso” o 6nus da prova.
Distribui-se de forma originéria. S6 se pode distribuir de
modo diverso aquilo que ja esta distribuido. E improprio
fazer alusao a “modo diverso” a respeito da dinamizagao
do 6nus da prova.

Igualmente, ndo héa que se falar em inversao do énus da
prova com a dinamizacdo. S6 se pode inverter o que esta
vertido - vale dizer, aquilo que ja esta estabelecido. A di-
namizagdo do 6nus da prova ocorre mediante declaragao
judicial. A inversao, mediante constituigdo, porque ha alte-

63 Na primeira versao do projeto de lei que prevé a instituicao do Novo Cédigo de Processo Civil o dispositivo
que tratava do 6nus da prova era o art. 262. Todavia, ap6s varias emendas, atualmente o mesmo dispositivo

encontra-se no art. 358.



racdo de algo ja instituido. E impréprio, portanto, falar em
inversdo do 6nus da prova a propésito da dinamizag&o.*

Os mesmos autores sugerem como mais apropriada a seguinte
redagdo para o dispositivo:

Considerando as circunstancias da causa, o juiz poderd, em
decisdao fundamentada e observado o contraditorio, atri-
buir o 6nus da prova a parte que se encontrar em melhores
condi¢des de produzi-la. Paragrafo tinico. A dinamizacao
do 6nus da prova serd sempre seguida de oportunidade
para que a parte onerada possa desempenhar adequada-
mente seu encargo.®

Ainda comentando sobre as mudangas que serdo trazidas pelo
novo Codigo de Processo Civil, Chehab afirma que muitas delas ja po-
dem ser aplicadas, sem necessariamente haver previsdo legal:

Oart. 357 do projeto (art. 261 da proposta original) mantém
aregra geral, mas adota, no art. 358, a teoria dinamica [...].
Na minuta original, o art. 7° previa o principio da apti-
dao da prova como decorréncia da isonomia processual
(paridade de armas), em face do éxito da aplicagdo do
art. 6° VIII, do CDC na inversdo do 6nus probatério. O
texto aprovado no Senado suprimiu a expressao “hipos-
suficiéncia técnica”, mas manteve a idéia de igualdade de
tratamento entre as partes, inclusive no que tange aos 6nus,
“ competindo ao juiz velar pelo efetivo contraditério”. A
moderna doutrina processual defende a aplicagdo imediata
da teoria dindmica do 6nus da prova, por forca do CDC
ou imperativo constitucional. [...] E plenamente aplicavel
atualmente a teoria dindmica do 6nus da prova.*

Portanto, diante de tais consideracdes acerca da legislacao, verifica-
-se que a expressa previsdo legal e a aplicacdo em larga escala da teoria
em estudo sdo, provavelmente, uma questao de tempo, até que tal projeto
seja aprovado, sancionado e entre em vigor.

64 MARINONE, Luis Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O Projeto do CPC: critica e propostas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. p. 104.

65
66

Ibid., p. 104.

CHEHAB, Gustavo Carvalho. Projeto de Novo Cédigo de Processo Civil: algumas novidades que ja podem
ser utilizadas. Revista Juridica Consulex. Brasilia, ano XV, n. 341, p.48-50, 1° de abr. 2011. p. 50.
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3.5.2 Teoria da Distribuicio Diniamica do Onus da Prova na

Jurisprudéncia

Mesmo com a auséncia atual de positivacdo da Teoria da Dis-
tribuicdo Dinadmica do Onus da Prova, muitos tribunais brasileiros,
percebendo as injusticas causadas pelo 6nus classico, vém admitindo
a distribuicdo do 6nus aquela parte que tem melhores condicdes de
apresentar a prova necessaria a procura da verdade.

Assim, analisaremos duas decisdes, a titulo de exemplificagdo,
sem, obviamente, esgotar todas as decisdes existentes nos pretérios de
nosso Pais acerca do assunto.

Primeiro, relevante destacar o Recurso Especial n. 316.316, do

Parana:

SORTEIO. Telebingo. Prova. Cédigo de Defesa do Con-
sumidor.

- A adquirente da cartela que afirma ter sido sorteada deve
instruir o seu pedido com esse documento, cabendo ao
organizador da promogao demonstrar que foram outros
o0s numeros sorteados.

- Aplicacao do CDC para atribuir ao organizador o énus
de provar os fatos do sorteio.

- Julgamento antecipado que se anula. Recurso conhecido
e provido.

A relagdo que se estabelece entre o adquirente da carteia de
programas de sorteio tipo “telebingo” é regulada também
pelo CDC, pois a pessoa que a compra esta adquirindo um
produto fornecido pela vendedora (chance de concorrer), e
esta também se compromete a prestar o servico necessario
para a realizagdo do evento em que sera feita a escolha ale-
atéria dos nimeros que indicardo o ganhador. [...] A teoria
da distribuicao dinamica da prova transfere o 6nus para a
parte que melhores condicoes tenha de demonstrar os fatos
e esclarecer o juizo sobre as circunstancias da causa. Na
hipoétese dos autos, encontramos um bom exemplo para a
aplicacao dessa regra probatoria, pois apenas a organizado-
ra do certame televisionado poderia fornecer os elementos
esclarecedores do ato que promoveu, porquanto nao seria
razoavel exigir que o concorrente gravasse o programa a
fim de eventualmente produzir prova em juizo. Nao lhe
cabe fazer essa demonstragdo apenas com os recursos do
telematica, mas também com a simples juntada do registro



constante da ata exigida na legislagao pertinente. [...]*

Cambi faz importante anélise sobre essa decisao:

Percebe-se que nesta situagdo concreta, que, por nao existir
relacdo de consumo (ja que o Clube Atlético Paranaense
nao é fornecedor, nos termos do art. 3° do CDC, uma vez
que ndo exerce atividade de exploracdo de bingos), seria
aplicavel ndo o art. 6° inc. VIII, Lei 8.078 /90, mas o Cédigo
Civil. Conseqiientemente, seria aplicado o art. 333 do CPC,
o0 que tornaria excessivamente dificil para a pessoa que se
diz sorteada provar que seus nimeros foram sorteados.
Para tutelar adequadamente os direitos materiais, em casos
como este, em que é mais facil para o demandado provar
o fato constitutivo do direito, aplica-se a teoria da carga
dindmica da prova.®

Como se pode perceber da anélise feita pelo autor, os tribunais
confundem a Teoria da Distribuicdo Dindmica do Onus da Prova com a
inversao do 6nus da prova prevista no CDC, pois, embora reconhecam
a aplicabilidade da legislacdo consumerista e confirmem a decretacao
da inversao nos termos do art. 6°, inc. VIII do CDC, decidem o julga-
do de acordo com a teoria em estudo, sem justificar essa mudanga de
escolha. Isso leva a concluir que entendem a inversao e a distribuicao
como sindnimas.

Ja o Tribunal de Justica de Santa Catarina vem aplicando corre-
tamente a teoria em estudo consoante se verifica no seguinte aresto:

APELACAO CIVEL. PROCEDIMENTO DE IMPUG-
NACAO FACE A HABILITACAO DE CREDITO EM
FALENCIA. PROCEDENCIA DA IMPUGNACAO. CER-
CEAMENTO DE DEFESA. PROVA PERICIAL IMPRES-
CINDIVEL. ISENCAO DA CEF ENQUANTO GESTORA
DO FGTS. INCIDENCIA DO ART. 2°, § 1°, DA LEI N.
8.844/94. RECURSO PROVIDO. [...]

No caso dos autos, embora deferida a realizacdo de prova
pericial para a apuragdo da existéncia ou inexisténcia de
crédito em favor da CEF, houve negativa de pagamento
dos honorarios periciais tanto pela Massa Falida quanto
pela CEF. [...] Resta, pois, fixar qual seria o fato juridico a
ser provado através da pericia e a quem incumbiria o paga-
mento dos honorarios periciais, vez que a prova pericial foi
requerida tanto pelo falido quanto pela CEF que aquiesceu
e mencionou interesse em sua realizagao. No caso dos autos

67  BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 316.316, do Parana. Rel. Min. Ruy Rosado de
Aguiar. Brasilia, DF, 20 de janeiro de 2001. Disponivel em: <https:/ /ww2.stj.jus.br/ websecstj/cgi/revista/
RE].cgi/IMGD?seq=145056&nreg=200100393330&dt=12/11/2001&formato=PDF>. Acesso em: 2 jun. 2010.

68  CAMBI, 2006, p. 346.
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tem-se que a CEF se diz credora de determinada quantia
a qual foi contestada pela Massa Falida e pelo Falido sob
a alegacao de pagamento parcial ou, eventualmente, ser o
referido valor indevido em face do pagamento diretamente
efetuado aos ex-empregados. Surge, assim, que o objeto da
prova fixa-se na demonstracao de inexisténcia de crédito
a ser habilitado ou, em tendo havido pagamento parcial,
o valor real a ser habilitado. Vé-se pois que o interesse
da prova dos fatos pertence a ambos os litigantes e, deste
modo, impde-se apurar a quem incumbiria o 6nus da prova
e as conseqiiéncias de ndo produzi-la. [...] Parece-nos que
a concepcao mais acertada sobre a distribuicdo do 6nus da
prova é essa tltima: a distribui¢do dindmica do 6nus da
prova, segundo a qual a prova incumbe a quem tem me-
lhores condicdes de produzi-la, a luz das circunstancias do
caso concreto. Em outras palavras: prova quem pode. [...]
O CPC nao contém regra expressa adotando a teoria. Mas
a doutrina acolhe essa concepgdo, a partir da interpretagdo
sistematica de nossa legislacao processual. [...] Portanto,
a luz do caso concreto tem-se que incumbiria a CEF, em
vista de sua condigdo processual, produzir a prova pericial
capaz de evidenciar nos autos a existéncia do crédito que
pretendia habilitar. Ora, estabelecido que incumbiria a CEF
aproducao de prova pericial porquanto, pelos documentos
juntados aos autos ndo teria o julgador a possibilidade
de identificar o direito reclamado, necessario estabelecer
a quem importaria o 6nus das despesas decorrentes da
produgéo da referida prova pericial. [...]¥

Infere-se do Acérdao que a relacdo entre a Caixa Econdmica Fede-
ral e a falida ndo era de consumo, pois a instituicao bancéria esta no feito
como gestora do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo, e ndo como
fornecedora de servicos bancarios. Diante da dificuldade da falida em
produzir a prova, essa foi acometida, por meio da distribuicdo dindmica
do 6nus da prova, ao banco. Portanto, tal decisdo acolhe a teoria nos
termos aqui estudados.

As decisoes apresentadas sao apenas exemplos de sua aplicagao.
Em pesquisa ao tema, pode-se encontrar muitas outras decisdes acatando
a teoria em estudo nas mais diversas areas do Direito Processual Civil,
confirmando a possiblidade de sua utilizagdo também no ambito de

69 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacdo Civel n. 2008.060090-
7, de Blumenau. Relator. Des. Stanley da Silva Braga. Florianépolis, 30 de outubro de 2009.
Disponivel em: <http://app.tjsc.jus.br/jurisprudencia/acnaintegralhtml.action?parametros.
frase=&parametros.todas=Apela%E7 % E30+C%EDvel+n.+2008.060090-7 % 2C+de+Blumenau&parametros.
orgaoJulgador=&parametros.pageCount=10&parametros.dataFim=&parametros.datalni=&parametros.
uma=&parametros.ementa=&parametros.juizlGrauKey=&parametros.cor=FF0000&parametros.
tipoOrdem=relevancia&parametros.juizl Grau=&parametros.foro=&parametros.relator=&parametros.
processo=&parametros.nao=&parametros.classe=&parametros.rowid=AAARykAAHAAABLTAAE >.
Acesso em: 1° jun. 2010.



atuacgdo do Ministério Publico.

Diante de tudo o que aqui foi exposto, verifica-se que a juris-
prudéncia tem oscilado e, muitas vezes, entende a Teoria das Cargas
Probatérias Dindmicas como sindénimo da inversao do 6nus da prova
prevista no art. 6° inc. VIII, do CDC.

No entanto, a teoria em estudo é sempre utilizada no intuito de
estabelecer um critério probatorio mais justo para o julgamento. Nesse
sentido, estd intimamente ligada aos preceitos constitucionais, como uma
importante alternativa para a efetivacao de direitos que, muitas vezes,
nao seriam alcancados, se fossem levadas em consideracdao somente as
regras previstas no Cédigo de Processo Civil.

CONSIDERACOES FINAIS

A reparticdo do encargo probatério de forma estdtica, como se
apresenta atualmente, ndo tem satisfeito os anseios dos principios
constitucionais e processuais estampados no primeiro capitulo deste
trabalho, e muito menos corresponde ao contexto histérico em que esta
inserido o Direito Processual Civil brasileiro nos dias de hoje.

Além disso, em que pese a regulacdo da teoria geral da prova
declinar ao juiz amplos poderes instrutérios, muitas vezes nao é pos-
sivel produzir as provas necessdrias ao deslinde do feito respeitando o
onus classico. Tais fatos fizeram surgir diferentes formas de inversao do
o6nus da prova: por convengao, por aplicagdo de presungdes relativas,
ou amparada no CDC.

Embora haja esses recursos, ndo sao suficientes para concretizar
0 acesso a justica em vdrias situacdes do processo civil, principalmente
naquelas em que o direito consumerista nao pode ser empregado. Por
isso, a importancia da aplicagdo da distribui¢cdo do 6nus da prova, que
encontra fundamento ndo apenas nos principios do contraditério, ampla
defesa e isonomia, mas, também, na interpretacao sisteméatica do CPC
e na jurisprudeéncia patria.

Nessa linha de pensamento, pode-se ainda chegar a conclusao
de que a teoria estudada pode ser aplicada independente de sua po-
sitivagdo (embora muito bem-vinda), porque é desnecessaria diante
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do que esta estabelecido no CPC e na Constituicao Federal, mormente
nos dispositivos que preveem a colaboracdo com o Poder Judicidrio na
busca da verdade e os amplos poderes instrutérios declinados ao juiz,
os quais fazem perceber que a flexibilizagdo do 6nus é apenas uma de
suas varias faces possiveis.

Outrossim, deduz-se que o emprego da Teoria da Distribuicao
Dinamica do Onus da Prova ndo significa uma total subversao a re-
particdo do encargo probatdrio previsto no art. 333 do CPC, mas no
uso subsidiario da teoria somente nos casos de real impossibilidade ou
dificuldade da parte onerada. Entretanto, quando ambas as partes estao
impossibilitadas de produzir a prova, a tinica solugdo € a aplicacao do
onus estatico como regra de julgamento.

E, ainda, a utilizacdo da Teoria das Cargas Probatérias Dindmicas
nao significa infragdo ao principio “de que ninguém é obrigado a pro-
duzir prova contra si”, mas sua mitigacao diante de outros principios
importantes no feito, como a busca da verdade e o carater publico do
processo.

Podemos também inferir que a aplicacdo da teoria estudada tanto
pode ser provocada pela parte que se sente prejudicada pelo 6nus esta-
tico, como pode ser decretada de oficio pelo juiz, diante de seus poderes
instrutérios. Obviamente que a flexibilizagdo do 6nus sera decidida de
acordo com as maximas de experiéncia, que permitirdo a verificacdo da
dificuldade para assuncao da prova no caso concreto.

Assim, também podemos coligir que o momento ideal para o em-
prego da Teoria da Distribuicdo Dindmica do Onus da Prova é antes da
fase instrutoria, especialmente no despacho saneador ou na audiéncia
preliminar, ja que, nessas ocasides, € que serdo avaliados os fatos que
precisam ser provados e quando poderd também ser analisada a difi-
culdade/facilidade de cada parte em trazer aos autos a prova que lhe
cabe. Além disso, relegar a aplicacdo da teoria em estudo a sentenca,
impossibilitaria o contraditério a ser exercido pela parte a quem foi
flexibilizado o 6nus.

Ha ainda que se destacar importante conclusdo: a distribuicao
do 6nus é diferente de sua inversao prevista no CDC. Isso porque, em
primeiro lugar, a inversao pressupde uma relacao de consumo entre as
partes e, em segundo lugar, exige a hipossuficiéncia do consumidor ou



a verossimilhanca de suas alegacdes. A Teoria das Cargas Probatérias
Dinamicas pode ser aplicada em qualquer situagdo amparada pelo
Direito Processual Civil e possui requisitos mais brandos, com a veri-
ficagdo de apenas duas situagdes no caso em concreto: uma das partes
nao ter condigdes de provar o que lhe determina o 6nus estatico e, em
contrapartida, a outra parte ter plenas condigdes de produzir tal prova
sem grandes Obices.

E mais, sendo a inversdo do 6nus da prova direito do consumi-
dor, como uma de suas formas de defesa, nesses casos, verificadas as
condigdes de hipossuficiéncia e verossimilhanga, o juiz é obrigado a
decretar a inversao. A discricionariedade do magistrado reside apenas
na verificacdo, por meio de maxima de experiéncia, dos requisitos para
ainversdo. J4 a teoria estudada, ndo. O juiz tem discricionariedade para
analisar todas as situagdes que envolvem o caso concreto.

Ademais, a inversdao do CDC ocorre em relacdo a todos os fatos
controvertidos da causa; ja a distribuicdo podera incidir sobre um, alguns
ou todos os fatos dessa natureza, a depender da percepgao do julgador.

Igualmente, o exame do Projeto de Lei n. 8.046, de 2010 (Novo
Cédigo de Processo Civil) leva a ultimar que é provavelmente uma ques-
tdo de tempo até que a legislacdo processual incorpore expressamente
a Teoria da Distribuicdo Dindmica do Onus da Prova.

Conclui-se, ainda, que, a par da auséncia de positivagdo, a teoria
vem sendo aplicada por parte dajurisprudéncia, embora, muitas vezes,
seja entendida como sindnimo da inversao prevista no CDC.

Analisando todas essas proposigdes, percebe-se ser positivo o uso
da Teoria das Cargas Probatérias Dindmicas no direito adjetivo brasi-
leiro, pois, sob a perspectiva de um processo civil efetivo, assumido
com sua constante publicizacdo, ndo é dado sonegar o direito a provae
a verdade, as quais, omitidas, nunca levariam a pacificagdo social dos
conflitos, objetivo maior do Poder Judicidrio e do préprio Ministério
Publico.

Por isso, é de se recomendar aos profissionais do Direito, sobre-
tudo aos membros do Ministério Pablico, que reivindiquem e utilizem
a Teoria da Distribuicio Dinamica do Onus da Prova em sua atuacdo
judicial, de modo a facilitar a producao das provas e alcancar a preten-
sdo que detém.
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DIREITOS DIFUSOS

FRACIONAMENTO DE DESPESAS A LUZ
DA LEI DE LICITACOES

Fernanda de Avila Moukarzel
Académica de Direito do Centro Universitdrio Esticio de Sa de Santa Catarina

SUMARIO

Introducado. 1 Art. 23, § 1°. 2 Art. 23, § 2°. 3 Art. 23, § 5°. 4 Fracionamento
e a Lei de Improbidade Administrativa. Conclusdes. Referéncias.

RESUMO

O presente artigo tem a finalidade de apresentar as polémicas
geradas em torno da redacdo do art. 23, pardgrafos 1°, 2° e 5° da Lei
n. 8.666/1993, sobre o fracionamento de despesas em licitagcdes. Nesse
sentido, foram realizadas pesquisas jurisprudenciais e doutrinarias com
o objetivo de elucidar as davidas decorrentes das agdes da Administra-
¢ao Publica em seu exercicio, quanto a contratagao de obras ou servigos
e a modalidade correta de licitagdo a ser desempenhada em cada caso.
Ressalta-se a importancia do agente publico que, em atencdo a Lei de
Licitacoes, deve escolher a modalidade devida para cada licitagao rea-
lizada, e ainda, o entendimento dos Tribunais de Justica e Tribunais de
Contas em relacdo ao tema.

Atuacao Florian6polis V.8 n. 19 p- 241 -256 jul./dez. 2011
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PALAVRAS-CHAVE: Licitacdo. Fracionamento de despesas. Fraciona-
mento de licitagdo. Administragdo Pablica. Improbidade administrativa.

ABSTRACT

This article aims to present the controversies around the wording
of the article 23, paragraphs 1°, 2° e 5° of the Law n. 8.666/1993, about
the fractionation of costs in biddings. In this sense, doctrinal and juris-
prudential researches were performed aiming to elucidate the questions
arising from the actions of the Public Administration in its exercise, about
the contracting of works or services and the correct mode of bidding to
be performed in each case. It's relevant to emphasize the importance
of the public agent that, in attention to the Bidding Law, must choose
the appropriate mode for each bidding performed, and also, the point
of view of the Justice Courts and Courts of Auditors about the subject.

KEYWORDS: Bidding. Fractionation of costs. Fractionation of bidding.
Public Administration. Administrative improbity.

INTRODUCAO

A Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos, Lein. 8.666/1993,
teve sua redagdo original alterada em virtude da Lei n. 8.883/94 e n.
9.648/98, posteriormente sancionadas.

Diante dessas mudangas, surgiram diversos questionamentos
acerca da nova redagdo da referida Lei, o que motivou uma vasta dis-
cussdo doutrindria e jurisprudencial acerca do tema.

O presente artigo visa a promover as elucidagdes necessarias ao
esclarecimento do art. 23, §§ 1°, 2° e 5°, da Lei n. 8.666/93, que dispde
sobre a vedagdo ao fracionamento de despesas em licitagdo nos casos
elencados.

Inicialmente, cumpre destacar o conceito de fracionamento de
despesa. Para tal, utilizaremos o conceito do Tribunal de Contas da
Uniao, que diz o seguinte:



“O fracionamento se caracteriza quando se divide a despesa para
utilizar modalidade de licitacao inferior a recomendada pela legislagao
para o total da despesa, ou para efetuar contratacao direta” (TCU, 2003,
p- 30).

Ou seja, o fracionamento de despesas nada mais é do que a uti-
lizacdo de modalidade “dispensa de licitagdo”, “carta-convite” ou “to-
mada de precos”, quando o valor global do objeto licitado caracterizar
modalidade diversa.

Em verdade, o fracionamento por si sé ndo é vedado, ndo constitui
ilicito. Inclusive, a Lei expressamente obriga a Administracao Publica
a realizar as obras, servicos ou compras em tantas parcelas quanto se
mostrarem técnica e economicamente viaveis (art. 23, § 1°). Nesse sen-
tido, Di Pietro (2000, p. 156) leciona que: “E interessante observar que
a lei ndo veda o parcelamento; pelo contrario, ela até o recomenda. O §
1° do art. 23 [...] praticamente determina que obras, servigos e compras
sejam dividos”.?

O que se repudia, entdo, sdo as praticas improbas com o objetivo
de burlar e fraudar o procedimento licitatério devido, ao se fracionar
um certo objeto, que, por sua natureza, poderia e deveria ser licitado
por inteiro.

Vé-se o objetivo do legislador que procurou banir a pratica de
fraude a licitacao (arts. 89 e 93 da Lei de Licitacdes) em virtude de rea-
lizacdo de procedimento licitatério mais brando do que seria o devido,
o que a doutrina denominou de fracionamento indevido de despesas,
pois, segundo Margal:

Os paragrafos 2°, in fine, e 5° do art. 23 devem ser inter-
pretados conjugadamente. Determinam que a pluralidade
de licitacGes, embora acarretando a reducdo da dimenséo
do objeto licitado, ndo podem conduzir a modificacdao da
modalidade de licitacdo. Seguindo o mesmo principio,
a Lei veda que o fracionamento produza dispensa de
licitagdo fundada no prego inferior ao limite minimo (art.
24, incs. I e II).

Nao hé vedagdo ao fracionamento (excluidas as hipéteses
em que isso acarretar prejuizos econémicos a Administra-
¢ao ou em que haja impedimento de ordem técnica). O que

1 Licitacoes e Contratos: orienta¢des basicas. Tribunal de Contas da Unido. 2. ed. Brasilia: TCU, 2003.

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, et al. Temas polémicos sobre licitagdes e contratos. 4. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2000.
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se proibe é o fracionamento ser invocado como pretexto
para modificacdo do regime juridico aplicavel a licitagdo. A
determinacdo da obrigatoriedade de licitacao e a escolha da
modalidade cabivel devem fazer-se em face do montante
conjunto de todas as contratacdes, independentemente de
fracionamento. (JUSTEN FILHO, 2000, p. 215)* (grifou-se)

1 ART.23,§ 1°

Art. 23, §1° As obras, servigos e compras efetuadas pela
Administragdo serdo divididas em tantas parcelas quan-
tas se comprovarem técnica e economicamente vidveis,
procedendo-se a licitagdo com vistas ao melhor aproveita-
mento dos recursos disponiveis no mercado e a ampliacdo
da competitividade sem perda da economia de escala.

Conforme anteriormente exposto, a Lei traz hip6teses de obriga-
toriedade de fracionamento. O dispositivo legal mencionado preserva
uma certa relagdo com o art. 8° e seu paragrafo tnico. No entanto, a
diferenga entre os dois reside em que, no paragrafo 1° do art. 23 existe a
obrigatoriedade do fracionamento de licitagoes, enquanto no art. 8° existe
a vedacao ao fracionamento da execugio dos objetos licitados.

Sobre o assunto, Justen Filho (2000, p. 212) leciona que a

execucdo (programacdo) parcelada nio se confunde com
o fracionamento do objeto em diversos lotes ou parcelas.
[...] No caso de fracionamento, a Administra¢do divide a
contratacdo em inmeros lotes, cujo conjunto corresponde
a satisfacdo integral da necessidade publica. Em principio,
todas as contratagdes fracionadas sdao executadas simul-
taneamente. Na situagdo de programacao parcelada, a
Administracao executa um certo objeto em etapas - o que
significa uma dissociacdo temporal na execucao do objeto.

Nesse sentido, ainda de acordo com os ensinamentos de Justen
Filho, o fracionamento é obrigatério visando ampliar a competitivida-
de, diminuindo as dimensdes quantitativas, qualitativas e econdmicas
dos objetos, permitindo o aumento do ntiimero de participantes aptos
a disputar o certame licitatorio.

Entretanto, tal obrigatoriedade encontra limites na prépria lei,
que prevé a divisao das obras, dos servigos ou das compras em tantas

3 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentidrios a lei de licitacoes e contratos administrativos. 8. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2000.



parcelas quantas se comprovarem “técnica e economicamente” viaveis.

De acordo com Justen Filho (2000, p. 213), os limites de ordem
técnica para o parcelamento dizem respeito a integridade qualitativa do
objeto a ser executado, pois “Nao é possivel desnaturar um certo objeto,
fragmentando-o em contrata¢des diversas e que importam o risco de
impossibilidade de execugao satifatéria”.

Ja sobre os limites de ordem econdmica, dos quais a Lei faz refe-
réncia, o autor (p. 213) afirma que “[...] se relacionam com o risco de o
fracionamento aumentar o preco unitario a ser pago pela Administra-
¢do”. Ou seja, nao faria sentido o Poder Puablico licitar um objeto que,
fracionado, lhe custard mais do que se licitado conjutamente.

Entretanto, como nos ensina Motta (1999, p. 144), a opgdo do
administrador pelo parcelamento devera ser devidamente justificada.
Citando o Ministro Paulo Afonso Martins de Oliveira, o autor afirma que:

O Tribunal de Contas da Unido chegou mesmo a sugerir,
no seu anteprojeto, a chamada habilitagao parcial ou por
itens, que, evidentemente, ndo deveria significar “... a

fragmentacdo do objeto e a realizagdo de varias licitagdes

no lugar daquelas de modalidade mais complexa, exigivel

em cada caso” .

2 ART. 23, § 2°

O § 2° do art. 23 da Lei de Licitaces é, talvez, o mais importante
dispositivo tratado nesse artigo, em virtude das diversas davidas que
orodeiam, de forma que a Administracao Pablica deve prestar especial
atengdo para evitar uma possivel Acao Civil Pablica por Ato de Impro-
bidade Administrativa.

E esta a sua redacao:

Art. 23, § 2°: Na execucdo de obras e servigos e nas compras
de bens, parceladas nos termos do paragrafo anterior,
a cada etapa ou conjunto de etapas da obra, servico ou
compra, hé de corresponder licitacdo distinta, preservada
a modalidade pertinente para a execucdo do objeto em
licitagdo.

4  MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Eficacia nas licitagdes e contratos: estudos e comentarios sobre as Leis
8.666/93 e 8.987/95, com a redagao dada pela Lei 9.648 de 27/5/98. 8. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1999.
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Inicialmente, é importante destacar que a antiga redacdo da Lei
foi modificada pela Lei n. 8.883/94. Em seu texto original, o § 3° do art.
8° dizia que, “na execucdo parcelada, inclusive nos casos admitidos
neste artigo, a cada etapa ou conjunto de etapas da obra, do servigo
ou do fornecimento, hd de corresponder licitacdao distinta, preservada
a modalidade pertinente para a execugao total do objeto em licitagao.”
(grifou-se)

Com a supressao da expressdao “preservada a modalidade perti-
nente para a execugao total do objeto em licitacdo”, surgiram diversos
posicionamentos acerca da vontade do legislador em retirar tal expres-
sdo. Estaria querendo com isso, entdo, que a modalidade a ser utilizada
nos casos de fracionamento fosse aquela pertinente a cada objeto a ser
licitado?

A doutrina é pacifica no sentido de que a falta da referida expres-
sdo ndo alterou a interpretacdo do dispositivo. Neste sentido, Di Pietro
(p.157) afirma que “A primeira vista, pode parecer que houve alteragio
da sistematica. Mas essa conclusdo se altera pela leitura do § 5° do art.
23, também na nova redagdo”.

Isso significa que devem ser somados os valores dos objetos fra-
cionados para fins de escolha da modalidade correta de licitacdo a ser
utilizada, no caso de se tratarem de obras ou servigos da mesma natureza
e no mesmo lugar (ressalvados os entendimentos contrarios, como se
vera adiante), que possam ser realizadas conjunta e concomitantemente
(inteligéncia dos §§ 2° e 5°).

Vejamos dois exemplos préticos:

Suponhamos que a Administracao precise contratar empresa para
aquisicao de moéveis para a Secretaria de Educacdo da Prefeitura. Nao é
licito realizar dois certames licitatérios (ou mais) na modalidade carta-
-convite cada um para compra de cadeiras no valor de R$50.000 e outro
para compra de mesas no valor de mais R$50.000. A soma dos valores
ultrapassa o permitido para a modalidade carta-convite (R$80.000), sen-
do que os objetos licitados sdo da mesma natureza, para o mesmo local
e podem ser entregues conjunta e concomitantemente. A modalidade
correta para cada certame licitatério seria a tomada de pregos.

Outro exemplo prético, tratando-se agora sobre contratagdo de
servicos. Nesse caso, a Administracdo necessita contratar servigos de



auditoria a serem realizados na Secretaria de Obras da Prefeitura. Entre-
tanto, a auditoria pode ser fracionada em duas, uma vez que os objetos
sao auditoria no setor de arquitetura e auditoria no setor de projetos. A
Administracao ndo pode realizar dois procedimentos licitatérios distin-
tos, cada um no valor de R$50.000, e na modalidade carta-convite, uma
vez que a soma determinaria a realizagdo de tomada de precos. Ambos
os objetos fracionados sdo da mesma natureza (auditoria), realizados no
mesmo local (Secretaria de Obras) e podem ser executados conjunta e
concomitantemente. A Administracdo poderia realizar duas licitagdes,
uma para cada objeto, desde que cada certame licitatério fosse feito na
modalidade tomada de precos.

Outra davida surge diante do segundo exemplo: se o servigo a ser
fracionado for de execugdo em Secretarias diferentes, poderia a prépria
Prefeitura ser considerada como um tnico local?

A doutrina ndo traz a hipétese elencada acima, no entanto, nao
parece razoavel a consideragao de Secretarias e Orgaos diferentes como
um mesmo local. Tomando outro exemplo, se tratarmos do Poder Pua-
blico na figura da Unido, a visualizag¢do fica mais clara. Nao é possivel
considerar o Ministério da Agricultura e o Ministério da Defesa como
sendo um mesmo local. Afinal, embora fagam parte do mesmo todo, a
Unido, trata-se de unidades autdnomas e que, muitas vezes, ndo tém
qualquer vinculo entre si.

3 ART. 23, § 5°

O dispositivo legal em comento assim dispoe:

Art. 23,§5% E vedada a utilizacdo da modalidade “convite”
ou “tomada de precos”, conforme o caso, para parcelas de
uma mesma obra ou servico, ou ainda para obras e servi-
¢os da mesma natureza e no mesmo local que possam ser
realizadas conjunta e concomitantemente, sempre que o
somatorio de seus valores caracterizar o caso de “tomada
de precos” ou “concorréncia”, respectivamente, nos termos
deste artigo, exceto para as parcelas de natureza especifica
que possam ser executadas por pessoas ou empresas de
especialidade diversa daquela do executor da obra ou
servico. (Redacdo dada pela Lein. 8.883, de 1994)

Em anélise a redagao do referido diploma legal, é possivel per-
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ceber que a primeira davida surge com a expressao “parcelas de uma
mesma obra ou servigo”.

De acordo com os ensinamentos de Marcal, entende-se por tal o
“conjunto integrado e harmonico de bens. Ou seja, aquilo que puder ser
considerado como “parcela” de um certo todo, ndo devera ser tratado
isoladamente”.

Mais adiante tem-se a vedacao das modalidades carta-convite ou
tomada de pregos “para obras e servicos da mesma natureza e no mesmo
local que possam ser realizadas conjunta e concomitantemente”, quando
o somatorio dos valores caracterizar modalidade diferente.

E possivel auferir da redagao do dispositivo, que a intencio do
legislador foi atribuir cumulagao a natureza do objeto licitado e ao local
a ser realizado:

Observe-se que os requisitos legais sao cumulativos. A Lei
nao se refere a parcelas de mesma natureza ou que devam
ser executadas no mesmo local. A preposicao utilizada
foi outra (“e”). Portanto, ndo basta a mesma natureza das
prestacdes para produzir-se o somatorio. E imperiosa a pre-
senca de ambos os requisitos: mesma natureza e execucao

no mesmo local. (MARCAL, 2000, p. 217).

Nesse sentido, tem-se firmado no Tribunal de Contas do Estado
de Santa Catarina:

Em conformidade com o preceito do artigo 20, da Lei
Federal n. 8.666/93, os procedimentos licitatérios podem
ser realizados descentralizadamente, com a ado¢do da mo-
dalidade correspondente as obras, servicos ou compras a
serem efetivados local ou regionalmente, conforme o caso,
atentando para a ressalva da norma legal em sua parte final.

O artigo 23, em seus paragrafos 1°, 2° e 5°, da Lei Federal n.
8.666/93, com redagdo dada pela Lei Federal n. 8.883/94,
permite os seguintes procedimentos:

- obras, servicos e compras podem ser parceladas ou rea-
lizadas por etapas, desde que observada a cada evento a
modalidade de licitacao correspondente a execucao total
do objeto em licitagdo (§§ 1° e 2°, do artigo 23);

- obras e servigos da mesma natureza a serem realizados
no mesmo local deverdo observar a modalidade licitatéria
pertinente ao objeto global em licitacdo (§ 5°, do artigo 23);

- obras e servicos, ainda que da mesma natureza, a serem




realizados em locais diferentes, podem ser licitados na
modalidade correspondente a cada objeto em licitacdo (§

5°, do artigo 23); (grifou-se)

- obras e servigos realizados no mesmo local, cujas parcelas
ou etapas possam ser executados, por sua natureza, por
empresas especializadas diversas, serdo licitadas indivi-
dualmente, observando a modalidade correspondente a
cada objeto em licitagdo.”

Divergindo do entendimento acima, o Ministro Raimundo Carrei-
ro, do Tribunal de Contas da Unido, proferiu o seguinte voto que trata

do tema em questao:

8. No que concerne aos indicios de fracionamento de
despesa em relacdo aos Convites 13/2006 e 14/2006, esta
Corte de Contas pronunciou-se sobre a matéria em diversas
assentadas, como no caso do Voto condutor do Acérdio
1.570/2004- Plenario, transcrito em parte no Relatério
precedente. Naquela oportunidade, exarou entendimento
no sentido de que nao se deve realizar licitacdes distintas
para a contratacdo de servicos de mesma natureza, mes-

mo em locais diversos, quando os potenciais interessados
forem 0s mesmos.

9. O art. 23, § 5°, da Lei 8.666/93, veda a utilizacdo da
modalidade “convite” ou “tomada de pregos”, conforme
0 caso, para obras de mesma natureza e no mesmo local
que possam ser realizadas conjunta e concomitantemente,
sempre que o somatorio de seus valores caracterizar o caso
de “tomada de precos” ou “concorréncia”.

10. A luz dessa norma, a primeira vista, assistiria razao
ao responsavel que argumenta que os municipios de
Cujubim e Pimenteiras, onde seria feita a adequacéo dos
prédios para o funcionamento das Agéncias de Correio,
distam um do outro 766 km, tratando-se, a seu ver, de
obras independentes.

[.]

12. Examinando o caso concreto em maior profundidade,
verifico que, com excegdo das empresas WE Engenharia
e LD Construcdes Ltda. que receberam apenas o Convite
14/2006, as demais potenciais licitantes (Peres Construgoes
e Comércio Ltda., Panatis Constru¢des Ltda., Coringa
Construgodes Ltda., CEEC - Construtora e Construtora Opel
Ltda.) foram convidadas a participar das duas licitacées
e retiraram o edital.

13. Tal fato demonstra que essas quatro construtoras podem
atuar indiferentemente em qualquer das duas cidades, nido

5  Prejulgado n. 0270 - Processo PC-AM0007130/40 - TCE/SC.
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sendo permitida, assim, a realizacdo de licitacdes distintas para
obras e servigos de mesma natureza, uma vez que os potenciais
interessados nos dois certames sdo os mesmos. Nesse sentir,
aplica-se o entendimento deste Tribunal que visa assegurar o
melhor aproveitamento dos recursos disponiveis no mercado
e a ampliagdo da competitividade sem perda da economia de
escala.® (grifou-se)

Segundo o Ministro, ndo importa que os locais de execugdo da
obra ou servigo sejam diferentes, se as empresas participantes dos dife-
rentes certames forem as mesmas, ou seja, se a mesma empresa puder
realizar os objetos descritos em todos os editais ou convites licitatérios,
a modalidade de licitacdo deve ser aquela pertinente ao valor global
dos objetos licitados.

Outra exigéncia é a possibilidade de execucao conjunta e conco-
mitante. A expressao utilizada tem carater abstrato, visto que nao ha lei
que estabeleca um suporte ao intérprete para definir quais os servicos
que poderiam ser realizados ao mesmo tempo. Nesse sentido, Marcal
entende que, caso seja impossivel, por qualquer motivo, a execucao
conjunta e concomitante e no mesmo local, ndo surge o dever de realizar
licitagdo considerando o valor global dos objetos contratados.

Por ultimo, a parte final do dispositivo traz uma excessao a regra
prevista no pardgrafo quando se tratarem de “parcelas de natureza
especifica que possam ser executadas por pessoas ou empresas de es-
pecialidade diversa daquela do executor da obra ou servigo.”

Como exemplo, podemos citar a aquisicao de computadores pelo
Poder Puablico e o servigo de manutengao. Muito embora os objetos se-
jam semelhantes, ambos tém naturezas diferentes. A realizagdo de duas
licitacoes distintas para cada objeto, em modalidade inferior aquela que
seria devida caso fossem adquiridas em um mesmo certame licitatério,
propiciaria maior concorréncia e eficiéncia, tendo em vista que a quanti-
dade de empresas participantes poderia ser maior, uma vez que o objeto
ndo teria especificidade tdo acentuada. Isso permitiria que, tanto grandes
empresas de informatica participassem de ambos os certames, quanto
pequenas empresas que so teriam condigdes de participar de um deles,
pois poderiam fornecer somente os computadores, em virtude de ndo

6  AC-1620-24/10-P Sessao: 7/7/10 Grupo: I Classe: VII  Relator: Ministro RAIMUNDO CARREIRO -
Fiscalizagdo.



possuirem ntimero suficiente de funciondrios para atender a demanda
de manutencao dos mesmos.

No exemplo acima, a Administragdo estaria em vantagem, pois
poderia ter a melhor proposta de um certame vinda de uma empresa
para aquisi¢do dos computadores e a melhor proposta do outro vinda
de uma outra empresa para manutencdo dos mesmos, podendo desta
forma, garantir o principio da economicidade.

4 O FRACIONAMENTO E A LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

A inobservancia aos dispositivos da Lei de Licita¢des, relacionados
ao fracionamento indevido de despesas, pode caracterizar, além das
condutas dispostas nos art. 89 e 93 da referida Lei, ato de improbidade
administrativa, previsto no art. 10, inciso VIII, da Lei n. 8.429/92:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que
causa lesdo ao erério qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou
culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacao,
malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das
entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente:

]

VIII - frustrar a licitude de processo licitatério ou dispensa-
-lo indevidamente;

A doutrina e a jurisprudéncia, no entanto, divergem quanto a
possibilidade de aplicagdo da Lei n. 8.429/92, no caso de nao ficar com-
provado o prejuizo ao erdrio e ma-fé do agente, tendo em vista que o
dispositivo encontra-se na Sessdo Il que trata “dos atos de improbidade
administrativa que causam prejuizo ao erario”.

Neste sentido:

APELACAO CIVEL - ACAO DE IMPROBIDADE ADMI-
NISTRATIVA - FRACIONAMENTO DE LICITACAO - NAO
OBSERVANCIA AOS PRINCIPIOS QUE NORTEIAM A
PROBIDADE ADMINISTRATIVA - IRREGULARIDA-
DE QUE NAO DEVE SER PUNIDA COM BASE NA LEI
8.429/92 - NAO COMPROVACAO DE DOLO NA CONDUTA
DO AGENTE - INOCORRENCIA DE PREJU{ZO AO ERA-
RIO - NECESSIDADE DE CONHECER A INTENCAO DO
AGENTE - MA-FE NAO DEMONSTRADA - APLICACAO
DOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA PROPOR-
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CIONALIDADE - REFORMA DA DECISAO - PROVIMENTO
DO APELO - DECISAO UNANIME.

A propria Lei de Improbidade assevera a necessidade de outros
elementos para que se configure um ato como improbo, tais como,
dano ao erario e ma-fé (dolo ou culpa) do agente.

Analisando detidamente os documentos acostados ao feito, ndo
se vislumbra o prejuizo ao erario, uma vez que os contratos ei-
vados de irregularidades foram cumpridos. Restou evidenciado
o fornecimento dos produtos contratados.

[ . . . ]
A lei de improbidade, apesar de dispor que a aplicagdo das
sangOes nela previstas se verifica independentemente do efetivo
prejuizo ao patrimonio publico, quer significar que ndo é punido
apenas o dano material, mas também qualquer tipo de lesdo a
moralidade administrativa.

Naio ¢ a melhor exegese entender que se devem aplicar as pena-
lidades previstas na lei ainda que néo haja dano, pois ao julgador
¢ cometida a ampla analise da conduta do agente, devendo, ao
aplicar a pena, dosa-la em fungao do prejuizo do erario.”

E ainda:

ACAO POPULAR - ALEGACAO DE DANO AO
ERARIO, EM VISTA DO FRACIONAMENTO DA
COMPRA DE MATERIAIS ESPORTIVOS E DE
ALIMENTOS PARA SUSTENTAR LICITACAO
DO TIPO CARTA CONVITE_E NAO TOMADA
DE PRECOS OU CONCORRENCIA.

Acrescente-se que da analise destes onze volumes e
vasta documentagdo emerge cristalinamente a inexis-
téncia de dano ao erario, eis que o material adquirido
foi realmente entregue no prazo estipulado. inexis-
tindo qualquer evidéncia de dano ao erdrio porque o
preco pago, ao que se colheu nos autos, foi o correto,
pese embora o deslize administrativo na escolha do
procedimento formal de concorréncia. (grifou-se)®®

De fato, a doutrina e jurisprudéncia dominantes admitem a ne-
cessidade de ser compravada a mé-fé do agente para aplicacdo da Lei
de Improbidade Administrativa. Entretanto, o que se discute é a possi-
bilidade de ficar caracterizado o ato de improbidade, ptnivel na forma
da Lei, diante de auséncia de prejuizo ao erério.

Portanto, se a Administracdo contratar servico com modalidade

7 2010215928 SE, Relator: DES. ROBERTO EUGENIO DA FONSECA PORTO, Data de Julgamento: 14/4/2011,
1°>.CAMARA CIVEL.

8  19308619928260405 SP 0001930-86.1992.8.26.0405, Relator: Regina Capistrano, Data de Julgamento: 24/5/2011,
1% Camara de Direito Publico, Data de Publicagado: 2/6/2011.



de licitagdo inferior aquela exigida em lei, tendo o contrato valor com-
pativel com o preco de mercado e a execugdo seja finalizada de maneira
satisfatdria, caberia a aplicacdo da Lei de Improbidade, tendo em vista a
auséncia de prejuizo ao erario? Parte da jurisprudéncia afirma que sim,
pois independentemente de prejuizo pecuniario a Administragao, a Lei
de Improbidade tutela a moralidade administrativa e o ato em questao
atenta contra os principios da honestidade, legalidade e lealdade das
Instituigdes Pablicas, de forma que a conduta enquandra-se também no
art. 11, inciso I, da Lei n. 8.429/92:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que
atenta contra os principios da administracdo publica qual-
quer a¢do ou omissdo que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicoes, e
notadamente:

I - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento
ou diverso daquele previsto, na regra de competéncia.

O entendimento assenta-se no fato de que a modalidade de lici-
tacdo pertinente seria obrigatoria e o agente publico, ao realizar proce-
dimento diverso, estaria agindo em desacordo com a lei, visando fim
diverso do previsto. Nesse sentido, colhe-se da jurisprudéncia:

APELACAO CIVEL. AGRAVO RETIDO. RECURSO QUE
NAO E CONHECIDO, EM FACE DA AUSENCIA DE RE-
QUERIMENTO PARA SUA APRECIACAO PELO TRIBU-
NAL. ART. 523, § 1°, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
ACAO CIVIL PUBLICA POR ATOS DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. CONTRATACAO DE SERVICOS DE
TREINAMENTO PARA OS SERVIDORES MUNICIPAIS SEM
LICITACAO. PARCELAMENTO DAS DESPESAS COM A
FINALIDADE DE EVITAR A ABERTURA DO CERTAME,
EM RAZAO DA INSUFICIENCIA DO VALOR. ARTS. 23,
INCISO 11, ALINEA “A”, E 24, INCISO II, DA LEI N. 8.666,
DE 21.6.1993. ATO QUE ATENTA CONTRA OS PRINCIPIOS
DA ADMINISTRACAO PUBLICA. ART. 11, “CAPUT”, DA
LEIN. 8.429, DE 2.6.1992. AUSENCIA DE PROVA DO PRE-
JUIZO AO PATRIMONIO PUBLICO. INAPLICABILIDADE
DO ART. 10, INCISO VIII, DA LEI N. 8.429, DE 2.6.1992.
DESNECESSIDADE DA REALIZACAO DE PERICIA PARA
VERIFICAR SE HOUVE DANO PATRIMONIAL. CERCE-
AMENTO DE DEFESA INEXISTENTE. DEVER DO JUIZ
DE INDEFERIR PROVA INUTIL E PROTELATORIA. ART.
130 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. APLICACAO DAS
SANCOES PREVISTAS NO ART. 12, INCISO III, DA LEI N.
8.429, DE 2.6.1992, QUE DISPENSA A PROVA DO PREJUI-
7Z0. ART. 21, INCISOS I E II, DA LEI N. 8.429, DE 2.6.1992.
CONDUTA DOLOSA DEMONSTRADA PELA REITERA-
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Para arrematar:

CAO DA PRATICA EM VARIAS OUTRAS AQUISICOES
DE MATERIAIS PELO ENTE PUBLICO. SUSPENSAO DOS
DIREITOS POLITICOS POR 5 (CINCO) ANOS E MULTA
CIVIL NO VALOR DE 5 (CINCO) VEZES A REMUNERA-
CAO RECEBIDA NO EXERCICIO DO CARGO PUBLICO.
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.

1. O tribunal ndo conhece do agravo retido interposto se ausente
o pedido expresso para sua apreciagao.

2. O fracionamento indevido de despesas, com o tinico proposito
de impedir a realizagcdo do processo de licitacdo, constitui ato de

improbidade administrativa. |[...]

4. A aplicagdo das sangdes previstas no art. 12, inciso III, da
Lei de Improbidade Administrativa atendera o principio da pro-
porcionalidade, levando-se em conta a gravidade do ato, a sua
reiteragdo pelo agente politico e a repercussdo na comunidade.
(TJSC, Apelagao Civel n. 2008.003862-5, de Santa Cecilia, rel.
Des. Janio Machado, j. 9-7-2009).% (grifou-se)

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA POR ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. REALIZACAO DE
QUATRO LICITACOES NA MODALIDADE CONVITE.
A SOMA DE TODAS AS LICITACOES DETERMINAVA A
REALIZACAO DO PROCEDIMENTO LICITATORIO NA
MODALIDADE TOMADA DE PRECO. PROCEDENCIA.
LEGITIMIDADE PASSIVA DO SECRETARIO DE FINAN-
CAS MUNICIPAL RECONHECIDA. O RECORRIDO PAR-
TICIPOU DE ATOS EM RELACAO AO CERTAME QUE UL-
TRAPASSAM AO SIMPLES PAGAMENTO DOS VALORES
OBJETO DO CONTRATO. MODALIDADE DE LICITACAO
INFERIOR AO RECOMENDADO PELA LEGISLACAO
PARA O TOTAL DE DESPESAS. FRACIONAMENTO DO
SERVICO QUE EXTRAPOLA O VALOR TIPIFICADO NA
LEI 8.666/1993 (ART. 23, II, A). IMPROBIDADE ADMINIS-
TRATIVA RECONHECIDA COM A CONDENACAO DOS
APELADOS AO PAGAMENTO DE MULTA CIVIL. RECUR-
SO CONHECIDO E PROVIDO.

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta
contra os principios da administragdo publica qualquer acdo ou
omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade, e lealdade as institui¢cdes, e notadamente: I - prati-
car ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso
daquele previsto, na regra de competéncia.

A tomada de prego era obrigatoria, o que permite a subsungao
da conduta dos Recorridos ao dispositivo legal citado [...].1"°

TJSC. Apelacao Civel n. 2008.003862-5, de Santa Cecilia, rel. Des. Janio Machado, j. 9/7/2009.

10 TJPR. 4* C.Civel AC 0643822-2 - Marechal Candido Rondon - Rel.: Juiz Subst. 2° G. Fabio Andre Santos
Muniz - Unanime - J. 6/4/2010.
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CONCLUSOES

O agente publico tem o dever de pautar seus atos com a estrita
observancia dos principios da moralidade, legalidade, publicidade e
eficiéncia. Nesse sentido, deve sempre observar a modalidade pertinente
a cada licitagcao de que a Administragao necessitar, sob o risco de incor-
rer na pratica de ato de improbidade administrativa. Sob esse prisma,
esse artigo visa contribuir com a elucidacao de eventuais davidas do
funciondrio e administrador publicos na gestao da coisa publica.
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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo pesquisar e comparar o projeto
denominado “Depoimento Sem Dano” com a tomada de depoimento
tradicional de criancas e adolescentes vitimizados sexualmente. O re-
ferido estudo tem por base a preocupagao com a auséncia de previsdao
legal para ouvir jovens e infantes em juizo, bem como pela falta de pre-
paro dos profissionais que ouvem as criangas e adolescentes vitimas do
abuso sexual. Para tanto, faz-se uma breve analise histérica da crianga
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e do adolescente no seio familiar, bem como se especifica as principais
formas de violéncia praticada contra criangas e adolescente e suas con-
sequéncias as vitimas, e, por fim, contrapde-se o projeto “Depoimento
Sem Dano” com o método tradicional vigente de oitiva das vitimas,
sob o viés da prevengao a vitimizagao secundéria nos procedimentos
processuais penais. Diante do embate doutrinario, concluiu-se que o
método tradicional de oitiva de criangas e adolescentes vitimizados em
juizo ndo leva em consideracdo a protecao integral dos jovens e infan-
tes, tampouco preserva as vitimas dos danos secundarios, decorrentes
das intervengdes inadequadas. Nesse contexto, o projeto “Depoimento
Sem Dano” mostrou-se mais adequado na politica de reducao de da-
nos as vitimas infantojuvenis do abuso sexual. Isso porque trabalha a
interdisciplinaridade na realizagdo do ato processual de ouvi-las em
juizo, respeitando-as como sujeitos de direitos e como seres em situacao
peculiar de desenvolvimento, o que, consequentemente, acaba por dar
mais legitimidade para os seus testemunhos.

PALAVRAS-CHAVE: Abuso sexual infantojuvenil. Vitimizagdo secun-
déria. Depoimento Sem Dano.

RESUMEN

Este trabajo cientifico tiene como objetivo analizar y comparar
el proyecto denominado “Testimonio Sin Dafio” confeccionado con
recolecciones de testimonios de nifios y adolescentes victimas de abu-
so sexual. El referido estudio tiene como base la preocupacion con la
ausencia de legislacion para escuchar jovenes y nifios durante la causa,
también por la falta de preparacion de los profesionales que escuchan
los nifios y adolescentes victimas de abuso sexual. Para conseguir, se
hara una breve andlisis histérica del nifio y del adolescente en el seno
familiar, también especificando las principales formas de violencia
practicada contra nifios y adolescentes y sus consecuencias para con
las victimas, y, por fin contrapone el proyecto “Testimonio Sin Dafio”,
contra el método tradicional vigente de escuchar las victimas, con la
intencion de prevenir la victimizacion secundaria en los procedimien-
tos procesales penales. Levando en consideracién la doctrina, se puede



concluir que el método tradicional de escucha de nifios y adolescentes
victimizadas durante las causas no toma en cuenta la proteccion integral
de los jovenes e infantes, tampoco preserva las victimas de los dafios
secundarios, decurrentes de las intervenciones inadecuadas. En este
contexto, el proyecto “Testimonio Sin Dafio”, se mostr6é mas adecuado
en la politica de reduccion de dafios a las victimas infante-juveniles del
abuso sexual, porque trabaja la interdisciplinariedad en la realizacion
del acto procesal de escucharlas durante la causa, respetdndolas como
sujetos de derechos y como seres en situacion peculiar de desenvolvi-
miento, lo que, consecuentemente, acaba por dar mas legitimidad para
sus testimonios.

PALABRAS-LLAVE: Abuso sexual infante-juvenil. Victimizacion se-
cundaria. Testimonio Sin Dafio.

INTRODUCAO

A violéncia sexual praticada contra criangas e adolescentes nao é
um produto apenas de nossa época, esta presente no inicio da huma-
nidade e das civilizagdes mais remotas. Observa-se que, nas tltimas
décadas, as lutas a favor do respeito aos direitos humanos fundamen-
tais e os movimentos sociais tém alertado a sociedade mundial para o
problema da caréncia de direitos protecionistas dos jovens e infantes.

Diante dessa dura realidade, este artigo tem por escopo estudar
e discutir o tratamento tradicional dado em juizo as criancas e adoles-
centes vitimas de abuso sexual, tendo por base o respeito aos principios
da protecao integral e do melhor interesse da crianga e do adolescente.

Ante a inobservancia das normas processuais penais a condicao
peculiar de ser em desenvolvimento das criangas e adolescentes, bem
como a auséncia de previsao legal para a oitiva delas em juizo, pois estdo
sendo ouvidos sem a devida cautela que lhes é conferida pelo art. 227 da
Constituicao Federal. Descreve-se, neste trabalho, a abordagem judicial
aos jovens e infantes, e como ela vem sendo realizada, em contraponto
ao denominado projeto “Depoimento Sem Dano”.

O referido projeto se propde a possibilitar que as criangas e os
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adolescentes vitimizados sejam ouvidos ndo apenas pelos operadores
do Direito, mas principalmente por profissionais especializados e ca-
pacitados na area de oitiva as criancas e adolescentes, que é feito geral-
mente por um profissional do ramo da psicologia ou do servigo social,
tendo como objetivo maior a prevengao da vitimizacdo secundaria aos
jovens e infantes.

P .

Frisa-se que a terminologia “Sem Dano” é vista pela psicologia
como inadequada, visto que para uma crianga ou um adolescente re-
latar um abuso sofrido, mesmo que com todos os cuidados propostos
no projeto, ndo a imuniza do sofrimento de recordar o evento danoso,
nesse trabalho busca-se tratar de modo especial a politica de reducao
do dano secundério as vitimas, que é o principal enfoque do projeto
piloto em estudo.

O método utilizado para elaboragdo, da pesquisa cientifica é o
dedutivo que parte da observacdo dos casos gerais e até se chegar aos
casos especificos que se deseja estudar. E a técnica de pesquisa utilizada
foi a bibliogréfica que tem como base analisar e comparar o material ja
elaborado sobre o tema.

Inicialmente foi feita uma abordagem da crianca e do adolescente
no meio familiar, social e juridico. Além disso, também se falou a res-
peito do principio basilar da Protecao Integral e sua trilogia, a saber:
liberdade, respeito e dignidade.

Em seguida, buscou-se descrever as formas de violéncia contra
criangas e adolescentes mais comumente praticadas, que sao: (a) violén-
cia fisica; (b) violéncia psicolégica; (c) negligéncia; (d) violéncia sexual;
e (e) violéncia institucionalizada.

Por fim, foi abordado sobre a oitiva de criancas e adolescentes
vitimas de abuso sexual e o que diz a técnica forense sobre essa tematica.
Ainda, promoveu-se um debate entre o método tradicional vigente de
ouvir vitimas infantojuvenis, com o projeto “Depoimento Sem Dano”,
na tentativa de minimizar os danos passados por criancas e adolescentes
vitimas da violéncia sexual, bem como de inverter o processo perverso
que prioriza a busca da condenacdo, a qualquer custo, ignorando os
males que produz na vitima infantojuvenil, que é tratada como mero
objeto de investigacao.



1 CONSIDERACOES ACERCA DA CRIANCA EDO ADOLESCENTE
NO CONTEXTO FAMILIAR, SOCIAL E JURIDICO

A crianca e o adolescente sao individuos em desenvolvimento e
precisam ser assistidos pela familia e pelo Estado para que se tornem
cidadaos plenos.

E no seio familiar que o ser humano tem seus primeiros contatos
sociais; portanto, ndo seria exagero falar que a familia é a célula-mae da
sociedade, porque é nela que as criangas terdo a sua primeira socializagao
e as primeiras nogdes de valores (certo e errado).

No entanto, ao contrario do que se espera como um comporta-
mento ideal, em muitos casos € dentro do préprio ambiente familiar que
incide grande parte da violéncia praticada contra criancas e adolescentes.

Foi por meio de muitas lutas e movimentos sociais, no &mbito
internacional, que os direitos da crianca e do adolescente comegaram
a chamar a atengao da sociedade, e pode dizer-se que atualmente, em
termos legislativos, passaram a dispor de protegao legal capaz de coloca-
-los na condicao de sujeito de direitos.

Aries (1981) descreve que a familia antiga, na fase que antecedeu a
sociedade industrial, ndo tinha funcéo afetiva. Destinava-se a conservar
os bens, a praticar um oficio comum, a ajudar-se mutuamente e, ainda
nos tempos de crise, a proteger a honra e a vida, ou seja, ndo existia o
enlace afetivo entres seus membros.

A familia foi se transformando gradativamente a medida que
modificou suas relagdes internas com a crianca. O grande aconteci-
mento que marcou a histéria das familias, no final do século XVII, foi
o reaparecimento da preocupagao com a educagao. Passou-se a incen-
tivar os pais a colocarem seus filhos nas escolas, admitindo-se assim
que a crianga ainda ndo estava madura para a vida, e que era preciso
submeté-las a um regime especial antes de permitir que ela se unisse
aos adultos (ARIES, 1981).

A primeira legislacdo especifica para criancas e adolescentes, no
Brasil, foi o Cédigo de Menores, de 1927, que atuou quase que exclusiva-
mente sobre os 6rfaos, os abandonados e com pais presumidos ausentes.

Em 1979, tem-se um novo Cédigo de Menores, inspirado na dou-
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trina da situagdo irregular. Assim, Costa (2002, p. 39) esclarece sobre

essa doutrina:
Considera-se em situacao irregular as criangas privadas
das condicdes essenciais de sobrevivéncia, mesmo que
eventuais, as vitimas de maus-tratos e castigos imodera-
dos, as que se encontrassem em perigo mortal, entendido
como as que viviam em ambientes contrarios aos bons
costumes e as vitimas de exploragdo por parte de terceiros,
as privadas de representacdo legal, pela auséncia dos pais,
as que apresentassem desvio de conduta e as autoras de
atos infracionais.

Porém, em 1988, com a promulgacao da Constituigdo Federal se
alterou profundamente a realidade social e o ordenamento juridico até
entdo vigente. A CRFB/1988 traz, pela primeira vez, dispositivos sobre
os direitos da crianca e do adolescente.

A Constituigdo Federal de 1988 teve por escopo o principio da
protecdo integral, e questdes envolvendo criancas e adolescente terdo
“prioridade absoluta”.

Em 13 de julho de 1990, foi publicada a Lei n. 8.069/90, deno-
minada Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA, que, conforme
Veronese e Costa (2006), deu continuidade aos grandes movimentos
formados em torno da defesa dos direito da crianca e do adolescente.
A partir dai, a Doutrina da Protecao Integral representa uma mudanca
fundamental, posto que rompe com a chamada doutrina da situacdo
irregular, passa agora a se chamar Protecao dos Direitos da Infancia. Ela
é um salto qualitativo fundamental na consideragao social da infancia.

A Doutrina da Prote¢do Integral tem como fundamento os seguin-
tes principios basilares: liberdade, respeito e dignidade.

Liberdade consiste na “faculdade ou poder outorgado a pessoa
para que possa agir segundo sua propria determinacao, respeitadas,
no entanto, as regras legais instituidas” (DE PLACIDO E SILVA, 2005,
p- 84). No entanto, ndo ha que se olvidar que é preciso “[...] conciliar as
incapacidades da legislacdo civil que pressupdem restricdes no exerci-
cio de direitos, com as limita¢des de natureza protetiva no ambito do
exercicio do direito a liberdade” (PEREIRA, 2008, p.144).

Segundo Pereira (2008, p. 145), “O respeito, é um direito fun-
damental da crianca e do adolescente, vincula a sua condicdo de ser
dependente de outras pessoas.”



Nesse sentido, Dallari e Korczark (1986, p. 21), ao destacarem o
“direito de ser”, alertam que “a crianga ndo € projeto de pessoa, como
alguma coisa que no futuro podera adquirir a dignidade de um ser
humano”. Enfatizam os citados autores que a crianga e o adolescente,
pelo simples fato de existirem, j4 sdo pessoas e merecedoras de respeito
e dignidade.

O direito a dignidade é indispenséavel para que a populacao in-
fantojuvenil ndo venha a se tornarem marginalizada, estigmatizada e
nem portadora de caréncias (PEREIRA, 2008).

A dignidade é um valor absoluto, ¢ um direito intrinseco a es-
séncia da pessoa humana. Por ser a crianca e o adolescente sujeitos de
direitos em situagdo peculiar, detentores de potencialidades a serem
trabalhadas e desenvolvidas, todos devem velar de modo especial por
sua dignidade humana.

2 AS ESPECIES DE VIOLENCIA PRATICADA CONTRA A
CRIANCA E O ADOLESCENTE

Sdo intimeras as formas de violéncia praticadas contra a crianga
e o adolescente, e, lamentavelmente, alcancam indices alarmantes nos
tempos atuais, o que nos permite apontar, em primeira anélise, que se
vive em uma época da “banalizagdo do mal”, e que a violéncia acaba
sendo encarada como parte integrante da cultura social contemporanea.

Diante das varias formas com que a violéncia praticada contra a
criangas e o adolescente se apresenta, abordar-se-a as que mais comu-
mente ocorrem na sociedade, a saber: (a) violéncia fisica; (b) violéncia
psicolégica; (c) negligéncia; (d) violéncia sexual, mais difundida como
abuso sexual; e (e) violéncia institucionalizada.

A violéncia fisica é, entre as formas de violéncia, a que, com mais
frequéncia, ocorre no ambito familiar, pois geralmente é originada das
multiplas formas de punicdo, repressdo, correcdo e disciplinamento
(VERONESE; COSTA, 2006).

A violéncia fisica infantojuvenil é caracterizada por qualquer agao,
seja ela tnica ou repetida, ndo acidental, ou seja, é intencional, perpe-
trada por um agente agressor adulto ou mais velho que a vitima, que
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promove um dano fisico a crianca ou ao adolescente. Esse dano causado
pelo ato abusivo pode variar de lesao leve até consequéncias bastante
extremas como a morte da vitima (MARQUES, 1994).

A violéncia psicologica esta intrinsecamente presente dentro de
todas as formas de abuso contra criancas e adolescentes. E a forma de
abuso mais dificil de ser constatada, porque ndo deixa marcas evidentes
no corpo da vitima. As marcas, porém, ficam cravadas na psique da
crianca ou do adolescente, passando por muitas vezes como impercep-
tiveis até mesmo aos olhos mais atentos dos 6rgaos de protecao.

Conforme o Ministério da Satde, a violéncia psicoldgica se cons-
titui em

[...] toda forma de rejeicao, depreciagdo, discriminagao,
desrespeito, cobranca exagerada, puni¢des humilhantes
e utilizando da crianca ou do adolescente para atender as
necessidades psiquicas dos adultos. Todas essas formas de
maus-tratos psicolégicos causam danos ao desenvolvimen-
to e ao crescimento psicossocial da crianca e do adolescente,
podendo provocar efeitos muito deletérios na formacao da
personalidade e na sua forma de encarar a vida. Pela falta
de materialidade do ato que atinge, sobretudo, o campo
emocional e espiritual da vitima e pela falta de evidéncias
imediatas de maus-tratos, este tipo de violéncia é dos mais
dificeis de serem identificados no Brasil (BRASIL, 2002).

A negligéncia revela-se como sendo a mais rotineira forma de
abuso infantojuvenil, pois ndo ocorre somente na esfera familiar, ocorre
também sob vérias formas na sociedade.

Em linhas gerais, Farinatti, Biazus e Leite (1993, p. 243) definem
a negligéncia como sendo

[...] a omissdo dos responséaveis em garantir cuidados e
satisfagdo das necessidades da crianga/adolescente sejam
elas primarias (alimentacao, higiene e vestudrio), secun-
darias (escolarizacdo e lazer) e tercidrias (afeto, protegao).
Cada um dos niveis de necessidades ndo satisfeitos de-
terminam sérias consequéncias no desenvolvimento da
crianca/adolescente, que podem ir do 6bito prematuro
a delinquéncia. Nao é considerada negligéncia a omissao
resultante de situacdo que foge ao controle da familia.



Acerca da definicdo acima, faz-se necessario ressaltar um duvida
contundente: como diferenciar a negligéncia da pobreza?

A respeito dessa necessaria separacao entre negligéncia e pobreza,
advertem Veronese e Costa (2006, p. 120) que

[...] faz necessério evidenciar que num pais em que ha
pobreza é flagrante, ha que se ter uma atenc¢do especial
ao lidarmos com essa questdo, para que nao se incida na
simplista culpalizagdo da familia. Em sintese: O que afasta
a falta de bens materiais, de acesso a saade, educacdo,
moradia, saneamento basico e negligéncia?

A resposta para o questionamento acima resta evidente, visto que,
muitas vezes, a negligéncia estd na escassez de recursos disponibilizados
pelo Estado, o que resulta em um quadro alarmante de negligéncia no
tocante as necessidades basicas e dignas de sobrevivéncia de criancas
e jovens.

De acordo com o Ministério da Satde, a violéncia sexual infan-
tojuvenil consiste

[...] em todo ato ou jogo sexual, relacdo heterossexual ou
homossexual cujo agressor estd em estagio de desenvol-
vimento psicossocial mais adiantado que a crianga ou o
adolescente. Tendo a intencédo de estimulé-la sexualmente
ou utilizé-la para obter satisfagdo sexual. Apresenta-se sob
aforma de praticas eréticas e sexuais impostas a crianga ou
ao adolescente pela violéncia fisica, ameacas ou inducao
de sua vontade. Esse fendmeno violento pode variar desde
atos em que ndo se produz o contato sexual (voyerismo,
exibicionismo, producéo de fotos), até diferentes tipos de
agdes que incluem contato sexual sem ou com penetragao.
Engloba ainda a situagao de exploragdo sexual visando
lucros, como é o caso da prostituicdo e da pornografia
(BRASIL, 2002).

Conforme o Ministério da Justica, “o Brasil registra por ano cerca
de 50 mil casos de violéncia sexual contra criancas e adolescentes. A
estimativa dos pesquisadores é de que os ntimeros oficiais representem
somente 10% do total de casos” (BRASIL, 2001, p. 33).

Entre os diversos termos utilizados para designar a violéncia sexu-
al contra criangas e adolescente, um dos mais populares e difundidos é
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0 “abuso”. A expressao abusar significa “fazer pouco caso, ridicularizar;
menosprezar; humilhar; faltar a confianca; enganar, ultrajar o pudor de;
tirar a virgindade de, deflorar; desonrar; seduzir; agredir com insultos
ou injaria; afrontar” (HOUIAISS; VILLAR; FRANCO, 2001, p. 33).

Inicialmente, é importante considerar, em relacdo ao tema em
exposicdo, que hé diferenca no trato de da crianga e do adolescente,
relativo ao consentimento no ato sexual praticado, como explica Gomes

(2001, p. 144):

Um ato sexual praticado contra uma crianca significa abuso
sempre ou praticamente sempre (somente em casos esca-
brosos e rarissimos, de criangas com vida sexual ptblica
militante e notdria, poder-se-ia imaginar o afastamento do
delito sexual, inclusive com apoio num eventual erro de
tipo sobre a idade). [...] Enquanto se trata de crianca hé a
innocentia consilli. Cuidando-se de adolescente, cada caso é
um caso. Pode haver violéncia real, mas também pode ha-
ver consentimento valido. Tudo depende do caso concreto.

Gauderer (1998, p. 159) ressalta acerca da caracterizagao do abuso
sexual contra criancas e adolescentes:

O que caracteriza o abuso sexual é a falta de consentimento
do menor na relagao com o adulto. A vitima é forcada fisica-
mente ou coagida verbalmente a participar da relagdo, sem
ter necessariamente capacidade emocional ou cognitiva
para consentir ou julgar o que estd acontecendo.

O abuso sexual infantil pode ser extrafamiliar ou intrafamiliar.
No primeiro caso, o abusador ndo é membro da familia da crianca ou
do adolescente; e, no segundo, que abarca a grande maioria dos casos
registrados, a prética dos abusos ocorre em ambito familiar.

O abuso sexual intrafamiliar é definido como

[...] todo ato ou jogo sexual entre a crianga/adolescente e
um familiar, seja ele seu responsavel legal ou nao. Pode ou
ndo haver contato fisico e uso de forca fisica. Ex.: apresenta-
¢do de material pornografico, voyerismo, uso de linguagem
erotizada, caricias nos 6rgéo genitais e rela¢des orais, anais
e vaginais (ROUYER, 1997, p. 62).

O abuso sexual intrafamiliar é comumente chamado de “incesto”
pelos literatos do assunto. O incesto nada mais é do que o envolvimento
de carater sexual entre parentes consanguineos ou afins (BRAUN, 2002).

Cumpre destacar que, nas relagdes incestuosas, os atos pratica-



dos sdo marcados pela sindrome do segredo e pela negacgao. Trata-se,
portanto, de uma violéncia silenciosa.

Nesse sentido, Dias (2006, p. 1) comenta que

O abuso sexual contra criangas e adolescente é um dos se-
gredos de familia mais bem guardados, sendo considerado
o delito menos notificado. Tudo é envolto em um manto de
siléncio, por isso é muito dificil estabelecer uma estimativa
que permita uma idéia a respeito de nimeros.

Os fendomenos possiveis de acontecer nesses casos, que irdo in-
fluenciar na revelagdo ou no testemunho infantojuvenil, sao as sindromes
de segredo e de adigdo. Segundo Santos (2003, p. 90), “Em ambos os
casos, o agente ativo ird estabelecer uma relacao extremamente profunda
com sua vitima.”

De acordo com Santos (2003, p. 90),

Por Sindrome de Segredo entende-se como um “acordo”
entre abusador e abusado de que aquilo que ocorre entre
eles deve permanecer oculto. A crianca passa a ver esta
relacdo como um “pacto” e que, portanto, nao pode ser
rompido. Ja a Sindrome de Adicdo deve ser entendida
como um vicio, ou seja, a crianca passa a funcionar como
uma “droga” da qual o dependente é viciado. Em ambos
0s casos, estrutura-se um vinculo extremamente forte.

Acerca da negacdo, Furniss (1993, p. 29) explica que “a negacdo,
via deregra, acompanha a situacao de abuso sexual, sendo-lhe atribuida
natureza especifica de sindrome de segredo, para a crianga e a familia,
e sindrome de adicado, para a pessoa que comete o abuso”.

Uma das principais caracteristicas da maior parte dos abusadores
é, para eles, a pratica do abuso sexual funciona “como adigdo, isto &,
constitui inicialmente uma experiéncia de prazer, mas uma necessidade
para alivio de suas tensodes, tal como édlcool funciona para o alcoolista,
a droga para o drogadito” (CEZAR, 2007, p. 50).

Por fim, a violéncia institucionalizada é a forma de violéncia causa-
da pelo sistema judiciario e também pode ocorrer na fase policial. Apés a
constatagao do abuso sexual sofrido, a falta de conhecimentos especificos
dos operadores do direito sobre as técnicas de oitiva infantojuvenil leva
a nova violagdo de direitos, chamada de vitimizagio secundiria, que é a
violéncia institucional do processo investigatorio criminal, causando a
revitimizacao.
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3 A OITIVA DE CRIANCAS E ADOLESCENTES VITIMAS DE
ABUSO SEXUAL E A TECNICA DA ENTREVISTA FORENSE

Inexistem normas especiais ou procedimento especifico no atual
Codigo de Processo Penal ou no Estatuto da Crianca e do Adolescente
- ECA, que considerem as condigdes peculiares das vitimas infantoju-
venis - o ECA somente prevé medidas de protecado as criancas (arts.
99 a 102 e 105) e aos adolescentes, além dessas, também garantias
processuais (art. 110). Portanto, o legislador foi omisso quanto aos
procedimentos especificos para a oitiva de criangas ou adolescentes
em juizo.

Assim, mesmo em se tratando de pessoas que merecem tratamento
diferenciado, criangas e adolescentes sao ouvidos da mesma forma que
os adultos em juizo e na fase policial.

De acordo com Dobke (2001, p. 49), “as criancas possuem um nivel
cognitivo, intelectual e psicossocial diferente dos adultos e, por isso, a
tomada de suas declaracdes devem ser repensadas pelos operadores
do direito”.

Faz-se necessario que os entrevistadores tenham total dominio
sobre a dindmica do abuso sexual infantojuvenil, posto que ouvir crian-
cas e adolescentes vitimas de abuso sexual ndo é o mesmo que ouvir
vitimas de outros delitos (DOBKE, 2001).

Por certo, a protecao das criangas e adolescentes deve ser prio-
ridade no precedimento de oitiva sobre o abuso. Da mesma forma,
as declaracdes delas, tinica prova em muitos processos, precisa ser
tomada com a maxima capacitagao profissional, de maneira apropria-
da, com atencao e, acima de tudo, com coragem para ouvir a resposta
(DOBKE, 2001).

Para melhor oitiva de criancas e adolescentes, segundo Dobke
(2001, p. 50), “[...] é necessario o estabelecimento do vinculo de con-
fianga; que as perguntas, preferencialmente abertas, refiram-se também
a estrutura familiar, que haja desdramatizacdo do fato e o inquiridor
transmita a crianga sempre a permissao para revelar”.

Impende salientar que a conversa com criangas ou adolescentes
vitimizados sexualmente deve iniciar com assuntos gerais, atividades
de que mais gosta, escola, brincadeiras, etc., e, depois de estabelecida a



confianga e o respeito, devem ser formuladas as perguntas mais espe-
cificas (FURNISS, 1993).

Conforme exprimem Sanz e Molina (1999), essa fase introdutéria,
além de possibilitar o vinculo de confianca com a vitima, também permi-
te avaliar o grau de desenvolvimento cognitivo, intelectual, psicossocial
e psicossexual da crianga ou do adolescente, a fim de melhor direcionar
as perguntas subsequentes.

Apos realizada a fase introdutéria da oitiva, que tem a finalidade
de estabelecer o vinculo de confianc¢a, cumpre agora ao entrevistador,
antes de perguntar sobre o abuso sexual, fazer indagagdes a respeito da
familia da criancga ou do adolescente.

Ressalta-se que as perguntas abertas sdo as mais recomendaveis
para a entrevista, porque, segundo Dobke (2001, p. 52),

[...]sdo aquelas que ndo sugeram resposta alguma (pois nao
sugere o abuso), possibilitando a crianca dar uma resposta
com maior contetido, (o que aconteceu quando seu pai fica
em casa com vocé?), o que é de todo ttil tendo em vista que
um relato detalhado do abuso merece maior credibilidade.

Ainda, a mesma autora descreve que

Muitas vezes, a crian¢a ndo responde as perguntas neutras,
necessitando o inquiridor formular pergunta especificas,
que sugerem a possibilidade de abuso, mas antes da res-
posta a pergunta fechada deve formular uma neutra, ele
te tocou com a mao? Onde ele te tocou? (DOBKE, 2001, p. 52).

Lamb et al. (2000 apud PISA; STEIN, 2007) ressaltam que, durante
orelato livre, o entrevistador ndo deve interromper, limitando-se a ma-
nifestagdes de incentivo para a crianga prosseguir o relato - E ai?, Sim, o
que mais?, E entdo, o que aconteceu?. A declaracao obtida em relatos livres,
embora menos detalhada que aquela produzida por questionamentos
especificos, tende a ser mais precisa.

Ao perguntar sobre o abuso sexual propriamente dito, é im-
portante que o entrevistador transmita a crianga ou ao adolescente
a sua ndo responsabilizagdo pelo que aconteceu, deixando claro
que ela pode relatar sem medo que algo ruim possa lhe acontecer
(FURNISS, 1993).

Para Gauderer (1998), é imprescindivel que os operadores do Di-
reito deixem claro a crianga que outras estiveram em juizo, com a mesma
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experiéncia, com o mesmo segredo, o que implica a desdramatizacao
do fato, deixando-a mais a vontade para relatar, dando-lhe permissao
para contar o segredo.

Ao final da oitiva, depois de a crianga ou de o adolescente for-
necerem as informagdes de que foram capazes de relatar, a literatura
sugere que os entrevistadores perguntem a crianga ou ao adolescente
se existe alguma informagao adicional. Corforme orientam Sternberg et
al. (2002 apud PISA; STEIN, 2007), essa é a oportunidade de agradecer
a coloboragdo da crianga ou do adolescente, recapitular e verificar a
veracidade do resumo do entrevistador, explicar a sequéncia dos atos
legais, permitir que a crianca ou o adolescente esclarecam suas davidas
e subsequentemente oferecer um momento para retomar um assunto
neutro.

Ademais, os pesquisadores supracitados apontam que ¢é fuda-
mental que a entrevista seja gravada, posto que a confiabilidade das
informagdes obtidas nas entrevistas investigativas somente pode prosse-
guir quando hd um completo registro eletrénico, nao s6 pelas respostas
fornecidas pela crianca ou pelo adolescente, mas também para analisar
as perguntas formuladas e os estimulos pelos quais as respostas foram
produzidas (STERNBERG et al., 2002 apud PISA; STEIN, 2007).

Portanto, é clarividente que perguntas formuladas de maneira
adequada levam a um bom contetido de relato, o que possibilita uma
convicgdo segura sobre o cometimento, ou ndo, do abuso sexual, mor-
mente quando ndo hd outras provas a corroborar a versdo da vitima
infantojuvenil, que tem fundamental importancia nos delitos cometidos
na cladestinidade (DOBKE, 2001).

Diante de todas as explanagdes, observa-se o quanto os profissio-
nais que atuam na oitiva de criancas e de adolescentes vitimas de abuso
sexual devem estar preparados, quer psicolégica e emocionalmente, e
passar por constante aperfeicoamento, visto que o tema exige conhe-
cimentos especificos aprofundados, sob pena de se obterem provas
insuficientes para a comprovacao do fato e, ainda, o que é pior, causar
a revitimizacao, ou, vitimizagdo secundadria as vitimas.



4 DEPOIMENTO SEM DANO: UMA NOVA ALTERNATIVA DE
OUVIR CRIANCAS E ADOLESCENTES VITIMAS DE ABUSO
SEXUAL

Antes de adentrar no tema central deste artigo, importante se
faz registrar que, sem desmerecer ou pretender qualquer imiscui¢ao
na origem e fixacdo do instituto, a utilizagdo da expressdao designativa
Depoimento com Redugio de Danos parece mais adequada ao propdsito
do projeto porque, como amplamente demonstrado pelos campos de
conhecimento da psicologia, é praticamente impossivel reviver um
evento traumético, sem que qualquer dano seja gerado.

O projeto Depoimento Sem Dano foi instituido na capital gaticha,
em 2003, mais especificamente na 2* Vara da Infancia e Juventude de
Porto Alegre, pelo Juiz de Direito José Antonio Daltoé Cezar, e esta
sendo gradativamente disseminando para outros estados brasileiros
como Acre, Goias e Pernambuco. O projeto se fundamenta pela obser-
vancia e utilizacdo de uma metodologia focada na nao revitimizacgao
das criangas e dos adolescentes vitimas da infragao penal, com um olhar
especial ao principio da protecao integral, bem como aos dispositivos
protecionistas constitucionais.

O projeto piloto surgiu com a constatacao de que criangas e ado-
lescentes vitimizados, seja qual for o tipo de violéncia sofrida, passam
por uma nova violacdo de seus direitos quando sao chamadas para
relatar o dano primario sofrido. Agora a violéncia é institucional, reali-
zada pelas institui¢des judiciais, visto que os operadores do Direito, na
maioria dos casos, ndo possuem capacitagdo para entrevistar criangas e
adolescentes adequadamente, bem como no depoimento tradicional ndo
lhes sdo respeitados o principio constitucional da protecdo integral e,
do mesmo modo, ndo sdo tratados como sujeito de direitos, e sim como
objetos da investigacdo penal.

E importante mencionar que o projeto observa o contraditério
e a ampla defesa, que sdo garantias do processo e da jurisdicao, e,
portanto, inarreddveis a constituicio do devido processo legal, bem
como se pauta, a luz das normas processuais vigentes, no respeito e na
dignidade das criancas e dos adolescentes que sdo ouvidos em juizo,
com absoluta prioridade, conforme determina o art. 227 da Constituicao
Federal (CEZAR, 2007).
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Onovo procedimento ocorre na ocasido dos depoimentos de crian-
cas e adolescentes vitimas; consiste em retira-las do ambiente formal
das audiéncias e transferi-las para uma sala especial projetada para que
elas se sintam mais acolhidas, protegidas, familiarizadas e tranquilas
para falar. Essa sala estard ligada, por dudio e video, ao local onde se
encontram o Magistrado, o Promotor de Justica, o Advogado de defesa,
o acusado e os serventudrios da Justiga, os quais, quando necessario,
podem intervir durante o depoimento (CEZAR, 2007).

O papel exercido pelo técnico entrevistador, durante o depoimento
das criancas e adolescente vitimizados sexualmente, é primordial nessa
metodologia, ante a natureza multidisciplinar que envolve o abuso sexu-
al, e sera realizado por um profissional do servico social ou da psicologia
(CEZAR, 2007). Exige-se, portanto, um profissional altamente capacitado
e bem treinado, para que se possa promover uma entrevista adequada as
vitimas, bem como para que elas se sintam a vontade durante a oitiva.

Impende salientar que essas providéncias atendem aos trés prin-
cipais objetivos do projeto, a saber:

1) reducdo do dano durante a produgdo de provas em
processos judiciais, nos quais a crianga/adolescente é vi-
tima ou testemunha; 2) a garantia dos direitos da crianga
e do adolescente, protecao e prevencdo de seus direitos,
quando, ao ser ouvida em Juizo, sua palavra é valorizada,
bem como sua inquiri¢ao respeita sua condi¢do de pessoa
em desenvolvimento; 3) Melhoria na produgdo da prova
produzida (CEZAR, 2007, p. 62).

Uma das vantagens que se apresenta no “Depoimento Sem Dano”
decorre da previsdo de que vitima e acusado nado se encontrem em
momento algum, principalmente nos corredores do Foro, fato muito
comum que pode, com frequéncia, aterrorizar a vitima antes e depois
do depoimento (CEZAR, 2007).

Além disso, cumpre destacar que o mencionado projeto permite
que se realize a produgdo antecipada de provas, evitando com isso a
repeti¢do do relato da vitima por intimeras vezes, em diferentes lugares,
como acontece no processo penal atual, visto que normalmente a crianca
ou o adolescente sao ouvidos no Conselho Tutelar, na Delegacia, no Ins-
tituto Médico Legal e no Ministério Publico para se chegar, finalmente,
em Juizo - onde terd que depor mais uma vez.

A reforma do processo penal de 2008, dada pela Lei n. 11.690, fez



constar no seu art. 156, inciso I, que ao magistrado é facultado ordenar,
mesmo que antes de iniciada a acdo penal, a producao antecipada de
provas consideradas urgentes e relevantes, sempre se observando a
necessidade, adequacao e proporcionalidade da medida.

Portanto, conforme constatam Canezin e Perozim (2010), o mencio-
nado artigo deu base legal para que criancas e adolescentes vitimizados
fossem ouvidos desde o inicio da constatacao ou suspeita de abuso por
meio do projeto “Depoimento Sem Dano”, antes mesmo da propositura
da agdo penal.

Com a finalidade de regulamentar, em ambito nacional, a prati-
ca do “Depoimento Sem Dano” - DSD, como regra geral na oitiva de
criangas e adolescente em juizo, a Deputada Federal Maria do Rosario
(PT-RS) apresentou o Projeto de Lein. 7.524 /2006, transformado no PLC
n. 35/2007 (ANEXOY), substitutivo ao PL n. 4.126, de 2004, pretendendo
fazer inser¢des no Codigo Penal, Cédigo de Processo Penal e no Estatuto
da Crianca e do Adolescente, conforme ementa abaixo:

EMENTA: Acrescenta a Segao VIII ao Capitulo III - Dos
Procedimentos - do Titulo VI - Do Acesso a Justi¢a - da
Parte Especial da Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990 - Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente, dispondo sobre a forma
de inquiri¢do de testemunhas e producao antecipada de
prova quando se tratar de delitos tipificados no Capitulo
I do Titulo VI do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 - Cédigo Penal, com vitima ou testemunha crianca

ou adolescente e acrescenta o art. 469-A ao Decreto-Lei n.
3.689 de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal.

Todavia, o projeto Depoimento Sem Dano tem provocado caloro-
sos debates entre os profissionais envolvidos na sua execucao: juristas,
psicélogos e assistentes sociais.

Aqueles que defendem a nova metodologia de ouvir criangas e
adolescentes vitimizados em juizo, segundo Brito (2008), reconhecem
a importancia da interdisciplinaridade, atribuindo-se aos avangos das
ciéncias humanas a notoriedade desses depoimentos no &mbito juridico.

Entretanto ha os manifestadamente opositores do projeto, como o
Conselho Federal de Psicologia, por exemplo. Este 6rgao encaminhou,
em 2007, ao Senado Federal, manifestagdo contraria a aprovagdo do
Projeto de Lei que institui o Depoimento Sem Dano (PLC n. 35/2007),
porque, ao sobrepesar critérios éticos, teéricos, metodoldgicos e técnicos,
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entendem que ndo é tarefa de psicélogos tal entrevista, ja que para eles
arevitimizagdo da crianca ocorrerd de uma forma ou de outra, bastando
apenas que seja obrigada a depor (BRITO, 2008).

Na visao do Conselho Federal de Psicologia, criancas e adoles-
centes vitimizados devem ter o direito de decidir o momento em que
estardo preparados para falar a estranhos sobre sua experiéncia e, ainda,
se deseja depor, ndo devendo ser obrigado pelo processo penal. Logo,
a medida que se sentirem preparados para falar, terdao condicoes de
dizer diretamente ao juiz, sem haver necessidade de mediadores para
isso (VERONA; CASTRO, 2008).

Rebatendo essa visao, Wolff (2008 apud CEZAR, 2010, p. 76) dis-
corre a respeito:

[...] estranheza advém da defesa do CFP do imperativo de
a crianca calar-se sobre o evento traumdtico, quando no
minimo ndo ha consenso sobre isso. A “Terapia Cognitivo-
-Comportamental que, segundo a American Psychological
Association (APA) possui a melhor prética baseada em
evidéncias para enfrentamento de trauma e seus derivados
(como o Transtorno de Estresse Pés-Traumatico, notada-
mente na drea de abuso sexual, dentre outras), utilizando
o inverso: a técnica da pratica narrativa par dessensibilizar
traumas.

Em que pesem as criticas e os elogios relativos aos projetos e estu-
dos referentes a oitiva de criangas e adolescentes vitimas de abuso sexual,
€ preciso se ter em mente que ouvi-los nos processos que lhes digam
respeito ndo é mera faculdade, é um direito inerente a eles, que esta
expressamente estabelecido no ordenamento juridico, e que, portanto,
deveré verificar a sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento,
realizada de maneira profissional e acolhedora, sem tranformar esse
direito em prejuizo para eles (CEZAR, 2010).

Por fim, na politica de redugdo dos danos causados ao jovens e
infantes, vitimas do abuso sexual, deve-se aceitar o fato de que a visao
técnico-juridica tem limites e, por vezes, se monstra insuficiente. Por-
tanto, exige-se uma postura interdisciplinar na protegao integral dessas
criancas e desses adolescentes vitimizados, aceitando propostas de
outras areas do conhecimento.



5 CONFRONTACAO DO DEPOIMENTO COM REDUCAO DE
DANOS E O DEPOIMENTO TRADICIONAL DE OITIVA DE
CRIANCAS E ADOLESCENTE EM JUIZO

No método tradicional de oitiva a sala de audiéncia é formal, e a
crianca ou o adolescente conversam com o Juiz na frente do Promotor,
do advogado e dos serventuarios da Justica e na frente do acusado. Di-
ferentemente, no depoimento com reducao de danos, a sala é adaptada
para a oitiva da vitima, e ela serd ouvida por uma técnica especializada na
oitiva infantojuvenil: serd um (a) psic6logo (a) ou um (a) assistente social,
com quem conversa por meia hora antes do depoimento (DOBKE, 2001).

No procedimento comum, ndo existe uma metodologia especifi-
ca que considere as suas condicdes peculiares vitimas e testemunhas
infantojuvenis. A ouvida de criangas e adolescentes sdo as mesmas que
regem a dos adultos (DOBKE, 2001).

Ja no procedimento de escuta com reducdo de danos, um téc-
nico em entrevista forense infantojuvenil - um assistente social ou
um psicélogo com formacdo em psicologia evolutiva e capacitacdo na
problematica do abuso sexual - escuta a crianga ou o adolescente numa
tentativa de melhor atingir os objetos da ouvida, que é ndo causar danos
secundérios e obter um relato fidedigno (DOBKE, 2001).

Constata-se que o modelo padrao de oitiva de criancas e ado-
lescentes vitimizados em juizo tem por objetivo maior a producédo de
provas do ato delituoso e, ainda, é constantemente confrontado com as
demais provas dos autos na busca da ficta “verdade real”.

Nesse ponto, o depoimento com redugdo de danos nao busca
somente a producdo de provas, de uma maneira a produzir respostas
mais fidedignas, mas especialmente de valorizar a palavra da crianca
ou do adolescente, de acolhé-los como sujeitos de direitos (TEBAJASKI;
PAIVA; VISNIEVSK]I, 2010).

Ainda vale ressaltar que os técnicos-entrevistadores ddo o tem-
Po necessario para a crianca ou o adolescente falarem conforme a sua
vontade. Usam-se bonecos, desenhos para ajuda-los na descricdo da
cena do abuso. Enquanto que, no depoimento tradicional, quando a
crianga ndo consegue responder, muitos juizes encerram a audiéncia
perguntando: “Vocé ndo quer mais falar sobre isso?” (DOBKE, 2001), ou
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também utilizam a formulacdo de perguntas inadequadas que inibem
e constrangem a crianca e o adolescente de falarem.

Fatos que nos levam a entender que o depoimento tradicional é
na verdade uma “[...] formulacdo e reformula¢do de perguntas e insi-
nuagdes, normalmente, utilizadas de forma imprépria levando a vitima
a sofrer duas vezes o ato de violéncia” (BITENCOURT, 2007, p. 273).

A gravacao em video do depoimento da vitima infantojuvenil, que
é feito no método alternativo de ouvir este ptublico, conforme Bitencourt
(2007, p. 287), “reduz o nimero de depoimento a que esta submetida,
[...] permitindo melhor analise das declara¢des”. Uma vez que a crianca
ou o adolescente vitimas de abuso sexual no processo tradicional per-
corre “um itinerario quase que infindavel, [...] encaminhada ao servigo
de orientagdo educacional na escola, [...] seguem-se ap6s o Conselho
Tutelar, Rede Publica de Protegdo, a Delegacia de Policia, o Instituto
Médico Legal e o Ministério Publico” (CEZAR, 2007, p. 98).

Por oportuno, salienta-se que a producao antecipada de provas
adotada pelo “Depoimento Sem Dano” é uma louvavel alternativa na
inten¢do de minimizar danos, como ja explicada, tendo em vista a reali-
dade acima em que a crianga acaba por sofrer uma violéncia instituciona-
lizada ao ter que relatar por diversas vezes sua experiéncia traumaética.

Portanto, certo é que o depoimento com reducdo de danos ainda
nao é a opcao ideal e definitiva no que tange a oitiva e a protecdo de
jovens e infantes. Porém se reconhece que é um passo a frente da situacao
atual, que precisa ser repensada e melhorada a fim de que se preservem
as garantias fundamentais tanto do acusado, como da vulneravel vitima
da infracdo penal (GOMES, 2010).

Cumpre registrar, ainda, que esse método nao significa sim-
plesmente nova técnica de investigacao, mas, conforme bem elucida
Bittencourt (2009), gera-se uma nova cultura ética de tutela processual
aos infantojuvenis.

Logo, faz-se necessario uma mudanca ética na cultura de ver o
outro na relacdo juridica, é imprescindivel que se enxergue a vitima-
-testemunha como pessoa e ndo somente como uma prova processual.

Por fim, do confronto acima realizado, destaca-se que o depoimen-
to com reducio de danos se mostra como um bom método alternativo
dirigido a tutela dos interesses s periores de criangas e adolescentes ao
serem ouvidos em juizo.



CONCLUSAO

Procurou-se demonstrar, neste artigo, a necessidade de se atentar
para a politica de redugdo de danos as criangas e aos adolescentes viti-
mas de toda e qualquer forma de violéncia, em especial abordagem, as
vitimas de abuso sexual no momento da sua oitiva em juizo.

Portanto, apresentou-se uma abordagem a respeito da crianca
no ambito familiar, social e juridico, e as suas gradativas mudancas de
paradigma até torna-se, em tese, sujeita da protegao prioritaria estatal.
Foi feita também uma abordagem ao principio basilar da “Protecdo
Integral” e sua trilogia de valores, que sdo: a liberdade, o respeito e a
dignidade, em que o universo do direito da infancia e da juventude
busca meios de consolidar politicas ptblicas voltadas para o segmento
infantojuvenil, com carater protecionista e emancipador.

Discorreu-se também acerca das formas de violéncia perpetradas
contra o publico infantojuvenil e suas graves consequéncias as vitimas.
Trabalharam-se as formas mais frequentes que sdo: (i) violéncia fisica;
(i) violéncia psicolégica; (iii) negligéncia; (iv) violéncia sexual; e, por
fim, (v) violéncia institucionalizada.

Ainda, foi abordada a oitiva de criancas e adolescentes vitimas
de abuso sexual e a técnica da entrevista forense, em que se constatou
a necessidade da utilizacdo e aperfeicoamento das técnicas para que se
promova uma adequada oitiva dos jovens e infantes vitimizados, a fim
de que suas palavras recebam mais credibilidade e confianga.

Buscou-se explicar o procedimento “Depoimento Sem Dano”
e as principais caracteristicas do projeto piloto, ratificando-se que a
metodologia apresenta novos pardmetros para as oitivas do publico
infantojuvenil em juizo.

Por consequéncia, procurou-se confrontar o depoimento tradicio-
nal de ouvir criangas e adolescentes em juizo com o depoimento com
reducdo de danos, o que foi possivel constatar, com base nas escassas
literaturas sobre o tema, que o depoimento com redugao de danos visa a
protecdo integral de criancas e de adolescentes e propde um olhar a luz
dos principios constitucionais do direito brasileiro, tendo por objetivo
minimizar o dano primdrio, bem como ndo promover a vitimizacdo
secundaria durante os atos investigatorios do delito.
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Com base nessa andlise, constatou-se que o procedimento tradicio-
nal de ouvir criangas e adolescentes em juizo nado leva em consideragao
a condigdo peculiar de desenvolvimento incompleto dos jovem e infan-
tes. Portanto, a corrente majoritaria entende que o método tradicional
de oitiva se mostra ineficaz na tentativa ouvir vitimas de abuso sexual
infantojuvenis, visto que nao as preserva do dano secundario e, tam-
pouco, pauta-se nos principios constitucionais da protecado integral e
do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Por fim, é oportuno salientar que as propostas de minimizar a
violéncia estatal as vitimas sexuais, sejam elas criangas ou adolescentes,
nao serao suficientes e, tampouco, eficientes se o perfil ético dos sujeitos
e sua postura inquisitorial ndo mudarem. Portanto, é importante que a
cultura juridica sofra sérias transformagdes em dire¢do a uma sociedade
mais protecionista da dignidade, da compreensao, do respeito dos di-
reitos inerentes as criancas e aos adolescentes durante a sua passagem
pelo sistema de justica criminal.
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