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EDITORIAL

Alegremente apresentamos aqui mais um numero da Revista da Faculdade
de Direito das Faculdades Padre Anchieta de Jundiali.

A quantidade de artigos e os temas retratados no presente exemplar de-
monstram a grande fluidez das idéias no nosso ordenamento juridico.

Vivemos época de grandes mudancas legislativas, algumas maotivadas pelo
novo governo, outras pelos graves problemas sociais que assolam o pais e 0 mun-
do.

Os artigos apresentados nesta edigdo da nossa Revista demonstram, de
forma clara, a preocupacao dos estudiosos do mundo do direito com a solugéo das
questdes sociais e atuais, como a despenaliza¢gdo do uso e trafico de drogas, o
estudo prévio de impacto ambiental como instrumento de prote¢do ambiental, as
consequéncias decorrentes das relagdes de familia, a prescrigdo criminal, a prova
no processo penal, o parcelamento do solo, as alteragbes na prescri¢cado do traba-
lhador rural, a desregulamentagdo do mercado, o polo passivo na obrigagéo tributa-
ria, a casualidade e imputacdo objetiva no Direito penal e os crimes na internet.

Certamente, com essa gama de temas, o leitor podera ter uma visao critica
e atualizada das questfes objeto dos artigos, possuindo material suficiente para
pesquisas futuras, atualizacéo, ou simplesmente para reflex&o.

Esperamos, como sempre, que o leitor possa usufruir da nossa revista da

melhor maneira possivel.

CONSELHO EDITORIAL
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A ALTERACAO NA PRESCRICAO DO TRABA-
LHADOR RURAL E SUAS CONSEQUENCIAS.

Paulo Eduardo Vieira de Oliveira*

Nos embates que se travaram na reforma constitucional, houve varias posi-
¢Oes distintas, merecendo destaque as que pleiteavam que houvesse a mesma
disciplina da prescri¢cdo para trabalhador urbano e rural, na vigéncia do contrato de
trabalho.

Dentro deste postulado, havia duas posi¢des totalmente antagdnicas: uma
tomava como modelo o Estatuto do Trabalhador Rural e pleiteava a néao fluéncia do
prazo prescricional; outra apontava a norma da CLT: prescricdo bienal

No texto original da Constitui¢cdo, acabou prevalecendo uma forma hibrida:
extensdo do prazo prescricional do trabalhador urbano (cinco anos) e a nao fluéncia
na vigéncia do contrato para o trabalhador rural, mas quanto a este, por pressdo
patronal, criou-se a figura da comprovacgéo quinquenal do cumprimento das obriga-
¢Oes trabalhistas, figura esta que teve baixissima receptividade.

A Emenda Constitucional n.° 28, em vigor desde o dia 25 de maio de 2000,
deu nova redagéo ao inciso XXIX do artigo 7, e revogou o artigo 233 da Constituicéo
Federal de 1988, dispondo :

“XXIX - acdo quanto a créditos resultantes da relagdes de trabalho
com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e
rurais, até o limite de dois anos apés a extin¢do do contrato de trabalho.”

Verifica-se que a vigéncia do contrato de trabalho do ruricola deixou de ser
fato impeditivo da fluéncia do prazo prescricional, desaparecendo a distingdo na
disciplina da matéria entre o contrato de trabalho rural e o urbano.

1. Efeitos juridicos da alteracéo.

O instituto da prescri¢do pressupde sempre uma “inércia”, uma “dorméncia”
do credor para fazer valer seu direito preterido. A inércia passa a existir a partir do
momento em que se inicia o prazo que tem pela frente para pleitea-lo, sob pena de,
esgotado tal prazo, perder, ndo o direito de a¢do que € “abstrato”, mas o direito de
exigibilidade de sua pretenséo.

* Juiz do Trabalho; Mestre e Doutor em Direito do Trabalho pela Universidade de S&o Paulo; Professor Doutor do
Departamento de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito da da Universidade de S&o Paulo, Professor da
FADIPA.
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Portanto, até 25 de maio do ano 2000 ndo houve por parte do trabalhador
rural inércia quanto a direitos até entdo adquiridos, havendo, a partir dessa data,
trés situacdes juridicas distintas:

13 quanto aos contratos de trabalhos ja extintos em 25 de maio do ano
2000, cujo término ndo atingiu o biénio, resguardam-se os direitos adquiridos de
todo o periodo trabalhado mesmo gue tenha sido superior a cinco anos.

Portanto, dentro desta hipétese, se ndo houver acordo extra-judicial, recor-
rendo o credor ao poder judiciario, este ndo podera acolher arglicdo de prescricdo
com efeito retroativo quiinqlienal contra os créditos do mesmo;

23) quanto aos contratos vigentes no dia 25 de maio de 2000 e que continu-
aram vigentes apés esta data, com duragdo superior, ou ndo, a cinco anos, em
relacdo aos direitos adquiridos até a data apontada, o novo prazo prescricional de
cinco anos iniciou seu curso na data da promulgacao da Emenda 28.

Antes desta data ndo se podia atribuir “inércia” do empregado credor, que
tinha em seu favor o término do contrato para pleitear direitos passados preteridos;

37 quanto aos direitos adquiridos a partir de 25 de maio do ano 2000, preva-
lece a norma geral: ndo sendo a vigéncia do contrato fato impeditivo da fluéncia do
prazo prescricional, este se inicia com a “actio nata”, ou seja, no dia subsequente
a pretericao do direito.

2. Juizo de conveniéncia e oportunidade sobre a alteracéo.

N&o tendo acompanhado a tramitacdo da matéria no Congresso Nacional
em suas duas casas, 0 juizo aqui expedido pode ser colocado dentro das seguin-
tes ponderacgdes:

2.a) nestes tempos em que redundantemente se afirma que se deve adotar
um modelo menos heterbnomo e mais negocial nas rela¢des de trabalho, ndo se
podendo excluir de tal proposta as reformas constitucionais, se a alteracdo sob
comento foi fruto de ampla e aberta negociacao das organizagfes sindicais patro-
nais e operarias, inclusive de suas ConfederagBes e Centrais, ouvidas as bases
para legitimar suas negociacdes, e ndo de “lobys” com ou sem chantagem de votar
de ou nado votar no Congresso outras matérias em andamento, ha de se respeitar a
alteracao porque, pesados 0s pros e contras, se viu na mesma o melhor caminho
para composi¢do dos conflitos de interesses, ainda que se reserve o direito de
discordar da oportunidade.
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2b) se a alteracdo ndo foi fruto da negociacéo apontada, abre-se possibilida-
de de um juizo diferente sofre a oportunidade e conveniéncia da alteracdo da Emen-
da 28.

Concretamente, o ruricola deste pais continental (ndo de uma ou outra pe-
guena regido mais adiantada), na hipotese de ter numerario para deslocar-se, dis-
pde de recursos infra-estruturais de estradas, de condugédo, de acesso facil aos
centros urbanos ou, ao menos de acesso a seus sindicatos (se estes existirem e
forem combativos) para informar-se sobre seus direitos, para fazer valer eventuais
direitos preteridos, para ndo sofrerem os efeitos de sua “inércia” de sua dorméncia?
Sera que o ruricola do Brasil dispbe de érgdos da midia que lhe informem através de
seu inseparavel “radiozinho” sobre seus direitos; sera que esta ultrapassada a fase
em que 0s meios de comunicacao, utilizando até de musicas “sertanejas de raizes”
deixaram de veicular um conformismo, uma subserviéncia subliminar, alimentada
as vezes, por distorcido sentimento religioso ?

Se a resposta a tais indagac¢fes for negativa, e na medida em que o for,
prevalecem as candentes e mordazes primeiras palavras de Rui Barbosa no Teatro
Lirico do Rio de Janeiro nos idos de 20 de mar¢o de 1919 apenas acrescidos de
fatos subsequentes:- grito do Ipiranga, abolicdo da escravatura, proclamacdo da
Republica, Estado Novo, periodo autoritario posterior a 1964, “Nova Republica”,
planos econdmicos passados e presentes, e 0 caboclo continuara de cocoras...

Dentro deste quadro socioldgico, discutidas a conveniéncia e oportunidade
da alteracdo constitucional, ndo objeto de consenso, fica impossivel opinar positi-
vamente a alteragdo no prazo prescricional para o trabalhador rural efetuada pela
Emenda Constitucional 28.

3. Conclusodes.

Toda critica ndo propositiva € va.

A nova norma possibilita ponderagfes no campo do direito material coletivo
e no ambito processual.

Sem uma atuacao destemida sindical o ruricola (de todas as regifes do
pais), ndo terd condi¢cdes de vencer os 6bices que lhe impedem conhecer seus
direitos, reivindica-los dentro dos prazos prescricionais estabelecidos.

Quando o ruricola tiver que recorrer ao poder judiciario para reivindicar os
direitos que entender devidos, deve dispor de ac¢des “coletivas” que tirem de sua
reivindicagdo um caréter individual e ndo o exponham a retaliagao.

Neste particular, enquanto uma parte da doutrina “positivista” e “paternalista’
(pretendendo “defender” o trabalhador de eventuais abusos sindicais), e decisfes
judiciais de todos os tribunais da mesma mentalidade continuarem a interpretar
restritivamente a possibilidade do sindicatos atuarem sob a figura da substituicao
processual ou de outra a ser criada (se for o caso), que tenha 0 mesmos efeitos, 0
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empregado, especialmente o rural, continuara sendo prejudicado.

Parece inequivoco que o empregado rural que, isoladamente, se arvorar a
defender seus direitos dentro do prazo prescricional estabelecido, na vigéncia do
contrato, terd como Unica perspectiva (hoje sobejamente constatada), o “olho da
rua”, o desemprego e a inclusdo no imenso universo de excluidos que vivem nas
periferias dos centros urbanos, tendo contra si um discurso ideoldgico explicito
vinculando a pobreza a criminalidade.

10
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UNIAO ESTAVEL: CONSEQUENCIAS
DECORENTES DAS RELACOES DE FAMILIA E DAS
RELACOES OBRIGACIONAIS

Luciana Cordeiro de Souza *

1- CONSIDERACOES PRELIMINARES

Ao se buscar o verdadeiro sentido da palavra Unido, encontra-se em Génesis
- na Biblia! - que Deus ao criar o homem disse: “crescei e multiplicai-vos” 2. Este
crescer, pressupde a unido do casal, e traduz a primeira dimensao do casamento,
gue é o crescimento matuo 3, homem e mulher devem abandonar o “eu individual”
para se tornar 0 “eu conjunto”, e isto s6 acontecera verdadeiramente, através do
amor, o qual Sdo Paulo em Carta aos Corintios* traz sua mais perfeita definicao.

Partindo desta premissa, oportuno se faz mencionar os ensinamentos do
ilustre Prof. Villela%, que discursa veementemente sobre o amor nas relag@es fami-
liares.®

Observa-se sua evidente preocupacgdo:“(...) J& notaram os senhores o quao
pouco se fala de amor em sede de direito de familia, como se este ndo fosse seu
ingrediente fundamental? O amor esta para o direito de familia assim como o acor-
do de vontades esta para o direito dos contratos.”

Em precioso estudo estampado na coletanea intitulada “Repensando o Di-
reito de Familia, exaltando o papel do amor na familia, sustenta o Prof. Villela que
o Estado deveria deixar o homem livre, ndo Ihe impor a vontade da lei, questionando
a interferéncia estatal em questfes de cunho sentimental, jA que o amor gera a

* Mestre e doutoranda em Direito das Rela¢des Sociais pela PUC/SP, Advogada, Professora de Ciéncias
Politicas da Faculdade de Direito Padre Anchieta e Professora Assistente de Direito Ambiental da Faculdade de
Direito da PUC/SP. Contato: email - lucordeiro@uol.com.br

Muito embora este discurso introdutério tenha uma certa beleza, trata-se de um trabalho técnico juridico, e a
Biblia embora néo seja instrumento de trabalho do dia-a-dia do jurista, reporta-se a base da familia, que é o amor.
2Ocorre também, que nos textos biblicos ha o casamento de fato, ou seja, a relagéo fisica entre o casal.

s Génesis 1, 28.

Felipe R. Q. Aquino. Sereis uma s6 carne. p. 11

| Cor 13,4 - 8 a: “A caridade é paciente, a caridade é bondosa. Nao tem inveja. A caridade néo é orgulhosa. Nédo
é arrogante. Nem escandalosa. Nao busca os seus proprios interesses, nao irrita, ndo guarda rancor. Nao se alegra
com a injustica, mas se rejubila com a verdade. Tudo desculpa, tudo cré, tudo espera, tudo suporta. A caridade
jamais acabara.” Esta caridade é sin6nimo do amor, o verdadeiro amor que deve existir entre os casais.

Jodo Baptista Villela. Repensando o Direito de Familia. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.) Repensando
0 Direito de Familia. p. 20- 30.

Neste sentido: Paulo Luiz Netto Lobo. O ensino do direito de familia no Brasil. p. 307: “Penso que a
caracteristica fundante da familia atual é a afetividade”. César Augusto de Castro Filza. Diretrizes para um
Codigo Brasileiro de Direito de Familia. p. 246: “O amor ao préximo deve ser a Unica regra a nos guiar nesses
meandros tdo conturbados.”

11
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familia, ndo a vontade do legislador - a familia” é anterior a lei - ao homem deveria
ser-lhe dado o direito de optar em casar ou ndo casar, ou seja, nas suas préprias
palavras: “O par que opta por ndo se casar (podendo fazé-lo gratuitamente quantas
vezes queira) e escolhe outra forma de unido, o faz porque, definitivamente, ndo se
guer pdr sob o regime que a lei estabelece. Portanto, haveria que deixa-lo em paz,
vivendo seu proprio e personalissimo projeto de vida amorosa. Mas, nas estruturas
autoritarias de poder isso é impensavel: ha que regulamentar, regulamentar, regula-
mentar. Na hipétese concreta, o delirio normativista do Estado traduz-se, por assim
dza, eam casarex officio quem n&o quis casar motu proprio. Ou seja, submeter
compulsoriamente ao regime legal do casamento, tanto quanto possivel, aqueles
gue deliberadamente fizeram a opg¢éo pelo ndo - casamento.”

A supremacia do amor, mola propulsora que une duas pessoas, tem que ser
defendida, assim como, a liberdade de escolha ao modo como viver este sentimen-
to, mas em hipo6tese alguma, pode-se fechar os olhos ante os problemas oriundos
dos casamentos de fato que, cotidianamente, tem-se demonstrado ao longo da
historia.

Por mais que se admire o discurso do Prof. Villela e acredite-se no amor,
deve-se primar por um regramento juridico que proteja a familia de fato?, que res-
guarde seus direitos.

Torna-se entristecedor deparar-se, nos tribunais, com pessoas que se ama-
vam e, que ali se encontram em contenda em razéo de mesquinharias, nas dispu-
tas por bens materiais. Mulheres que viveram a vida inteira ao lado de seu compa-
nheiro, cuidando da casa, dos filhos, do orgamento familiar, e ao final, se vém
forcadas a provar ser merecedoras de partilhar os bens materiais....

Em sentenca proferida no Tribunal de Justica de S&o Paulo, na declaragdo
do voto vencedor do eminente Des. Renan Lotufo, encontra-se o seguinte
ensinamento: “O que se tem de forma clara € que o casamento continua sendo
base da familia, mas ndo é a Unica forma de sua constituicdo. Fundamento da
familia deve ser o amor, que ndo se expressa sé no contrato unido ou ato condicéo,
como queiram definir o casamento. O concubinato continua sendo questao de fato,
mas que se justifica porque traz rela¢des familiares em consequiéncia, ensejando a
protecdo do Estado em todos os sentidos. Nem poderia ser diferente face a realida-
de social brasileira. A tendéncia a regulariza¢do da sociedade pelo casamento visa
a melhor percepcao e aplicagcao do proprio Direito ao que j € uma entidade familiar,
se judicialmente reconhecida.™

"E na familia, qualquer que seja sua forma de constituicdo, é nela que o ser humano se desenvolve, e neste
pequeno nucleo que se forma a sociedade, reportando-se ao prof. Eduardo dos Santos que proclama: é na familia
que o individuo ensaia os primeiros passos para viver em sociedade(...)” Direito de Familia. p. 25. Neste sentido,
tem-se os ensinamentos de Nilda Susana Gorvein. Familia, parentesco y matrimonio: un enfoque sobre la
g:onducta desviada. p. 229.

Francisco Amaral ensina que “familia de fato é aparéncia de familia legitima. Ndo é sé a convivéencia como
conjuges, é antes de tudo familia, portadora de valores, direitos e deveres até entdo considerados exclusivos da
familia fundada no casamento.” Direito Constitucional: A eficacia do Cédigo Civil Brasileiro apds a Constituicdo
federal de 1988. p. 317.

JTJ - Volume 129 - Pagina 288

12
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2- EVOLUCAO HISTORICA

O concubinato sempre existiu desde os primérdios. Fazendo-se uma digres-
sdao histérica, tal forma de unido conjugal sera sempre encontrada ao longo de toda
histéria da humanidade, quer como Unica forma de unido sexual, a unido fatica dos
casais, quer como relacéo paralela (casamento de fato®) ao casamento oficial (ato
civil! ou religioso), ou ainda, como relagdo concorrente, o chamado de concubinato
impuro.

Na histéria encontra-se exemplos que nos dias de hoje, pode causar espan-
to:

a) entre os hebreus proliferou a poligamia, surgindo uma forma peculiar de
concubinato, o Rei Saloméo chegou a deter 700 mulheres, além de 300 concubinas,
estabelecendo uma curiosa hierarquia entre esposas e concubinas;

b) entres os gregos era uma op¢éo ao casamento que por algum motivo nao
se podia realizar; 2

) entre 0s romanos o concubinatus estava entre as 4 formas de uniao sexu-
al no direito romano, ladeado pelo casamento ordinério (justae nuptiae decorrente
do jus civili), o casamento peregrino (sine connubio) e a unido entre 0os escravos
(contubernium). Nos primeiros tempos era tolerado, ndo se impondo a pecha de
ilicitude , como lembra Adahyl Lourenco Dias.?

Apesar do endurecimento legal, existente na época do Imperador Augusto,
sobreviveu o concubinato.

O endurecimento ainda seria maior sob Constantino (ano 326 d.C.), que
ainda fez piorar a situagdo das concubinas e seus filhos. A tolerdncia com o
concubinato foi se esvaziando, incrementando-se seu repudio pelos Imperadores
Cristaos, até que Ledo, o sabio (886 a 912 d. C. ), eliminou-o

Essa tradicdo de rejeicdo ao concubinato, ja manifestada pelos romanos da
Era cristd, finca-se apés o fim do império, pela forca da Igreja Catdlica, em que
pese manipulada sempre com bastante hipocrisia, pois que conhecidos os casos
de Reis, Imperadores e Papas que se entregavam a vollpia, praticando adultério e
havendo filhos bastardos dessas relagdes ilicitas (Carlos Magno, Papa Le&o I,

10 PO 2 . ix 4 2
Esse casamento de fato da antigliidade é o concubinato puro, atualmente chamado de unido estavel. Convém

lembrar que, como demonstrado pelo Prof. Alvaro Villaga, o casamento de fato existe em diversos paises:

“Ressalta-se que esse casamento de fato, existente pela simples convivéncia dos companheiros, sem adultério

e_sem incesto,_remanesce , ainda hoje, em varios paises, tais como o_casamento pof, comportamento, em
Taalips Estai)oEMan oc|atopy ta;aomﬁ)toerqai tion with habit and

repute), na Escécia; e o casamento de fato existente em quatorze dos cinquenta Estado norte-americanos
(common law marriage).” Op. cit.
' «0 casamento civil foi criado , recentemente, pelo Decreto n.° 181, de 1890. Este Decreto aniquilou as trés
formas tradicionais de casamento, que se institucionalizaram por, seguramente, quatro mil anos. Nas Ordena-
¢Oes Filipinas, de 1603, existiram, assim, até essa decretagdo, o casamento religioso, o realizado por escritura,
ante duas testemunhas, e o casamento de conhugudos ou de fato, pela simples convivéncia. No Direito Romano,
sdo estes, respectivamente, a confarreatio, a coemptio e o usus..” Trecho extraido do prefacio do livro Efeitos
Patrimoniais do Concubinato de Claudia Grieco Tabosa Pessoa, elaborado por Alvaro Villaga .
s Forma de unido parecida com a que temos hoje: unido estavel.

Adahyl Lourenco Dias. A concubina e o direito brasileiro. passim

13
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papa Alexandre VI, entre outros).

Na verdade, o concubinato ingressa no século XX, entre n@s, ainda sob o
estigma que Ihe dedicou o pensamento catélico. No Cédigo Civil Brasileiro as con-
sideracfes ao concubinato e a prole dele decorrente séo opressivas.

O Prof. Alvaro Villaca em poucas palavras apresenta um resumo do panora-
ma ocorrido com a unido estavel: “No Brasil, até 1890, as unides estaveis, ou 0s
concubinatos puros, eram casamentos de fato. Existiam, sim, paralelamente, os
concubinatos impuros, adulterinos ou incestuosos.

Com a secularizagdo do casamento, e com a auséncia do divorcio, até o
final de 1977, os casais separados, entdo desquitados, constituiram outras famili-
as, por meio do concubinato puro. Essas pessoas foram impedidas de casar-se
novamente.”4

Torna-se importante destacar que 0 avango no tema concubinato, deveu-se
primordialmente a jurisprudéncia, pois que pressionada pelos inimeros casos onde
a simples e gramatical aplicagéo da lei resultaria em suma injustica, e a legislagéo
esparsa que, aqui e ali, passou a ver a companheira como sujeito de direitos,
decorréncia da uniéo concubinéria.

J4, Gustavo Tepedino traca uma evolucdo doutrinéria, jurisprudencial'® e
legislativa do tratamento juridico das entidades familiares extramatrimoniais no Brasil,
considerando trés fases distintas, a saber: “a) a primeira tem inicio com a rejeigao
pura e simples do concubinato, estigmatizado pelo Cédigo Civil'” de 1916 como
relacdo adulterina, culminado com a sua assimilacao pela jurisprudéncia no ambito
do direito obrigacional, produzindo efeitos que impedissem o enriquecimento
injustificado de um dos concubinos em detrimento do outro; b) em seguida, deli-
neia-se nitidamente a relevancia atribuida pelo legislador especial o concubinato
(desde que nao adulterino), ndo mais como mera relacdo de direito obrigacional
mas como vida licita em comum, sendo-lhe atribuidos efeitos juridicos®® na esfera

* Op. cit., prefacio.
** Fernando Malheiros Filho. A unido estavel. p. 6.

Exemplo desta evolug&o jurisprudencial, tem-se cristalizado no Supremo Tribunal Federal, os entendimentos
favoraveis a unides concubinarias em caso de indenizagéo acidentaria (simula 35), dissolucédo de sociedade fato
com partilha do patriménio adquirido pelo esforgco comum (stimula 380), conceituacédo de concubinato mesmo sem
vida em comum sob o mesmo teto (sumula 382), disposicao testamentaria em favor de filho adulterino (simula
51747), indenizacéo por servigos prestados durante a vida concubinaria.

Na verdade, como salienta Ronaldo Frigini. O concubinato e a nova ordem constitucional. Revista dos Tribunais.

p. 58: “A repugnancia ao concubinato existiu por muito tempo e seu traco mais marcante residiu na falta de
legislagéo protetiva especifica. O Cddigo Civil ndo o contempla e quando faz qualquer mencéo é para restringir
direitos.”
** Merecem destaque as seguintes legislacdes esparsas: a) reconhecimento de filhos, independente de sua
origem (revogacéo do art. 358 do CC, pela Lei n.° 7.841/89; Leis n.° 883/49, 7.250/84, 8.069/90, arts. 26 e 27, e
8.560/92; b) adocao por concubinos (Lei n.° 8.069/90, art. 42); c) dependéncia do companheiro para fins
previdenciarios (CF 88, art. 201, V; Lei n.° 8.213/91) e fiscais (Lei n.° 9.250/95, art. 35, II, repisando normas
anteriores); d) direito da mulher ao nome do companheiro (Lei n.° 6.015/73 - registros Publicos - art. 57, 8§ 2.° a
6.°); bem de familia, extensivel a qualquer espécie de entidade familiar (Lei n.° 8.009/90); e) sub-rogacdo do
companheiro na locagéo de iméveis urbanos, em caso de dissolu¢do da vida em comum com o locatario ou de
seu falecimento (Lei n.° 8.245/91, arts. 11 e 12).
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assistencial, previdenciéria, locaticia etc... Pode-se considerar esta fase como o
ingresso do concubinato no direito de familia; c) A terceira fase, finalmente, com-
preende a tutela constitucional das entidades familiares ndo fundadas no casamen-
to."®

E pode-se acrescentar, a esta terceira fase elencada por Tepedino, a entrada
em vigor do Novo Cédigo Civil — Lei n.° 10406/02, ao reconhecer em seu artigo
1723, caput, ‘como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura estabelecida com o obje-
tivo de constituicao de familia.”

3- A CONSTITUICAO DE 1.988.

A partir do texto constitucional de 1988%, o legislador constituinte® reconhe-
ceu a unido estavel? como entidade familiar?, tornando-se desta forma, sinénimo
de familia?*?5, reitera-se, ndo se pode deixar de conjugar o verbo amar ao discorrer
sobre familia, quer formada através do ato juridico, formalmente celebrado, ou ape-
nas, através da unido de fato.

Nessa linha de raciocinio, o Prof. Irineu Antonio Pedrotti, vem, poeticamente,
reforcar o que se tenta apresentar neste trabalho: “Se a lei € fruto do homem-
legislador, as vezes casuistica, 0 amor é originario da voz do coracgéo; € paciente,
bondoso e ndo guarda rancor; ama a verdade e detesta a mentira; a tudo cré,
espera e suporta. Serd que a entrega reciproca dos corpos, aestuariu de amor que
une um homem e uma mulher precisa ser sacrificado diante do império de uma lei
regular ou irregular, justa ou injusta, prépria ou imprépria?”%

Destarte, entende-se que a lei ndo se sobrepde a vontade; a vontade
independe da lei, e, na defesa dos sentimentos, faz-se lembrar da célebre frase
proferida pelo Prof. Alvaro Villaga: “A uni&o espiritual € de muito mais valia”.#

* Gustavo Tepedino. Novas Formas de Entidades Familiares: efeitos do casamento e da familia ndo fundada no
matrimonio. Temas de Direito Civil. p. 327.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 3.° Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade
Lamiliar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

Acredita-se que em virtude das milhares de demandas judiciais, das diversas leis esparsas e interesses outros.

Para César Augusto de Castro Fiuza, a Constituicdo Federal de 1988 ao considerar célula familiar a unido
estavel entre homem e mulher, desvinculou a familia de casamento. Ob. cit. p. 245.
* Bem assinala o eminente constitucionalista José Afonso da Silva, em sua obra direito Constitucional Positivo,
p. 711, “... N&o é mais s6 pelo Casamento que se constitui a Entidade Familiar. Entende-se, também como tal,
a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes e, para efeito de protegédo do Estado, também,
a Unido Estavel entre homem e mulher...”

“Familia: local de encontro do cidaddo contra as agruras de seu trabalho junto ao lar.” - Enciclica Papal Joao
XXMI.
* “Familia es el conjunto de personas ligadas por el matrimonio o por el parentesco.” Theodér Kipp e Martin Wolff,
define familia como sendo somente as ligadas pelo matrimonio e a filiagao, ocorre porém, que a realidade € outra,
na verdade, mesmo & época, tal definicdo esta limitada, e impregnada de discriminacdo. Derecho de familia : el
matrimonio. p. 2.
* |rineu Antonio Pedrotti. Concubinato - Unido Estavel.p.6.

Frase do Prof. Alvaro Villaga utilizada no acérddo de 21/08/90 pelo relator Claudio Santos (AASP n. 1.766, 28-
10 a 31-11-1992, p. 407-14).
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Talvez, seja utopia falar de amor, mas como bem lembrou o fildsofo Michel
Serres: “sem utopia ndo se faz mudancgas”.®

Acredita-se que o legislador constitucional quando no artigo 226, paragrafo
3.9, dispde sobre entidades familiares, referiu-se a familia em suas formas de cons-
tituicdo, ampliando os horizontes familiares, inovou quanto ao conceito de familia
para o de entidade familiar, adequando-o mais a realidade social brasileira; e que a
intencdo era a de realmente facilitar a converséo da unido estavel em casamento.

Reportando-se novamente, ao ilustre Prof. Irineu Pedrotti, temos que a partir
do momento que a unido estavel passou a ser reconhecida como entidade familiar,
através do Constituicdo de 1988, “os motivos inspiradores que deram ensejo ao
Cddigo de 1916, ndo mais encontram evidéncia na realidade da familia brasileira.
Nesse passo, lembra-se de que Pontes de Miranda alertava que o jurista “... ha de
interpretar as leis com o espirito ao nivel de seu tempo, isto é, mergulhado na viva
realidade ambiente, e ndo acorrentado a lago do passado, nem perdido em alguma
paragem, mesmo provavel, do distante futuro.®

Para Tepedino®, o Texto Constitucional ao se manifestar em relagdo aos
chamados casamentos ou sociedades de fato, ou simplesmente, como unido esta-
vel, termo com o qual a atual Carta Magna o consagra, veio permitir que este
modelo de familia ndo formal, receba a protecdo do Estado e seja preservada.”

E, afirma : “(...) Ndo ha divida quanto & admissao, pelo constituinte, ao lado
da entidade familiar constituida pelo casamento, das entidades familiares formadas
pela unido estavel (art. 226, § 3.9).”

“(...) A comunidade familiar, por sua vez, ndo é protegida como instituicdo
valorada em si mesma, sendo como instrumento de realiza¢do da pessoa huma-
na.”

Demonstrando a importancia da formalizacdo do casamento, do ato solene
gue deve precedé-lo, Gustavo Tepedino, confirma a intencdo do constituinte em
facilitar a conversao da unido estavel em casamento, desta forma aduz: “Completa-
mente diversa é a tutela do casamento como ato juridico solene, protegido
prioritariamente pelo ordenamento porque (s6 ele) capaz de trazer absoluta segu-
ranga para as relagfes patrimoniais e ndo patrimoniais que inaugura, com a cons-
tituicdo da familia, seja quanto aos filhos, como no que concerne aos conjuges e as
relacdes com terceiros que com estes venham a contratar. (...) quis o constituinte
gue o legislador ordinario facilitasse a transformagéo (do titulo de fundacéo) formal

* Michel Serres, fildsofo francés, frase proferida em entrevista concedida a TV Cultura, Programa Roda Viva,
gxibido em 22/11/99.
o Ob. cit., p. 6.

““(...) Aregulamentacgéo legal da familia voltava-se, anteriormente, para a maxima prote¢éo da paz doméstica,
considerando-se a familia fundada no casamento com um bem em si mesmo, enaltecida como instituicdo
essencial. Hoje, ao revés, ndo se pode ter ddvida quanto a funcionalizagdo da familia para o desenvolvimento
da personalidade de seus membros, devendo a comunidade familiar ser preservada (apenas) como instrumento

e futela da dignidade da_pessoa humana.” Gustavo Tepedino. A disciplina civil-constitucional das rela¢des
%aﬂ laes In Brrdq V@te(@}wa familia: problemas e perspectivas. p 56 -58.
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das entidades familiares, certo de que, com ao ato juridico solene do casamento,
seriam mais seguras as relagfes familiares.”

Diferentemente de muitos outros autores, renomados juristas que criticam a
Constituicao de 1.988, afirmando que o art. 226, 8 3.° veio equiparar a unido estavel
ao casamento, fazendo crer que o legislador constituinte transformou unido estéavel
em sinbnimo de casamento, ou entdo, que passou a existir diversos niveis de
familias, Gustavo Tepedino esclarece: “Nao pretendeu, com isso, o constituinte,
criar familias de primeira e segunda classes, ja que previu, pura e simplesmente,
diversas modalidades de entidades familiares, em igualdade de situacdo. Preten-
deu, ao contrario, no sentido de oferecer prote¢éo igual a todas as comunidades
familiares, que fosse facilitada a transformacéo do titulo das unides estaveis, de
modo a que a estas pudesse ser estendido o regime juridico peculiar as relacdes
formais.”

Em elucidativa monografia sobre Unido Estavel, a autora Maria Conceigao
Martins Ferreira, faz compreender que o reconhecimento da unido estavel como
forma de constituicdo de familia, merece protecéo legal, salientando que : “tal
constatacgdo juridica, ndo implica numa agressdo ao casamento, pois os valores
familiares e conjugais considerados padrdo, sdo os mesmos para ambas as fami-
lias. Estes, sim, podem ter sofrido alteracbes em decorréncia das multiplas e cons-
tantes influéncias sofridas pela célula familiar, através de fatores externos que a
rodeiam.™!

N&o se pode esquecer que a familia é, e continuara sendo sempre, a célula
basica da sociedade, a histéria revela que mesmo nos Estados mais autoritarios,
onde o governo controla tudo e a todos, a familia jamais deixou de existir, portanto,
cumpre ao Estado preservar sua existéncia de forma a garantir-lhe integral prote-
¢ao aos seus membros.

N&o obstante a criagdo de leis, 0 que se percebe é que a familia vem se
deteriorando, os seus valores, sua importancia social vem sendo destruida pouco a
pouco; o amor que deve unir seus entes vem perdendo o sentido.

Devagar, a familia esta se perdendo, os meios de comunicacdo® que em
horario nobre propagam através de suas novelas, filmes e anuncios publicitarios
uma visao distorcida da familia, vém, paulatinamente, corrompendo os lares e trans-
formando a familia.

Quando se encontra no texto constitucional uma aceitagédo e protecao legal
a toda formacao de entidade familiar, a0 mesmo tempo que se parabeniza o legis-
lador constituinte, percebe-se que este fato se deu, também, em virtude da influén-
cia dos meios de comunicacdo que difundem e distorcem a formacao familiar, pois
sabe-se que a partir da invaséo da televisdo nos lares brasileiros o comportamento

*! Maria Conceigdo Martins Ferreira. Unido Estavel sua configuracdo juridica e seus efeitos. p. 2.
Neste sentido: Arx Tourinho. A familia e os meios de comunicagéo. Revista de Informacéo Legislativa. .p 141-
45.
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social da familia brasileira € muito diferente do existente em décadas passadas.®

Ressalta-se, que ndo se € contra a unido de duas pessoas sem a sua
oficializacdo, defende-se, primordialmente, o amor, mas isto ndo basta quando
uma das partes é hipossuficiente e sai lesada ao término da relacdo conjugal,
como sempre ocorria e, infelizmente, embora hajam leis a respeito do tema, ainda
ocorre nos dias de hoje, pois inUmeras mulheres - na maioria - saem em total
desvantagem de uma relagdo embasada exclusivamente no sentimento.

O legislador constitucional veio atender a uma realidade que a jurisprudéncia
ja havia se pronunciado por inimeras vezes.

Portanto, € de suma importancia que se entenda a intencao do texto consti-
tucional que €, ao reconhecer a unidao estavel como entidade familiar, facilitar a
sua conversao em casamento.

O trabalho do Prof. Camargo de Vianna traz os resultados do censo do esta-
do de S&o Paulo dos anos de 1992 e 1993,34 os nimeros demonstram claramente
gue a familia de fato - em situagfes irregulares - € maior do que as formalmente
constituidas®, resultado este que precisa ser revertido para uma maior seguranca
das relagdes familiares.

Outro ponto importante a se considerar, € apresentado pelo civilista italiano
Pietro Perlingieri, em sua obra introdutéria ao estudo do Direito Civil Constitucional
% que distingue familia licita de ilicita: “E oportuno distinguir a unido livre, mas
estavel, entre um homem e uma mulher com Unica e substitutiva do casamento da
outra que se configura como adicional a unido matrimonial. A convivéncia estavel e
séria entre um homem e uma mulher (fala-se de familia ndo fundada no casamento
ou, menos apropriadamente, de familia de fato), sem que nenhum deles seja ligado
por um precedente vinculo matrimonial, € um fendmeno de liberdade que néo se
pde em contraste com precedentes e oficiais assun¢des de responsabilidade e que
nao pode certamente colorir-se com as qualificagfes de ilegitimidade ou de ilicitude.
llicita, ao contrario, € a convivéncia que se estabelece quando um dos conviventes
seja ligado por um precedente casamento (quando, entende-se, 0 casamento nao
tenha sido dissolvido por divércio ou ndo tenha sido declarado nulo).

(...) A familia ndo fundada no casamento € portanto ela mesma uma forma-
¢ao social potencialmente idénea par o desenvolvimento da personalidade de seus

* salienta-se que deva existir lei, porém que a mesma se adeque a realidade social das familias brasileiras,
portanto, ndo pode criar qualquer lei, nem tdo pouco, a qualquer precgo, advinda de um legislador manipulado pelos
meios de comunicagao.

Rui Geraldo Camargo de Vianna. Familia e Filiagdo. “Censo de 1992: 2.236.176 pessoas casadas no civil contra
2.174.876 vivendo em unido consensual, e 170.641 casadas s6 no religioso, o que totaliza 2.345.517 unides de
fato. Censo de 93: 2.290.505 casados civil, contra 2.297.619 uniGes consensuais, e 168.270 s6 no religioso, o
que totaliza 2.467.889 casais vivendo unides de fato.”

Prova disto foi o noticiado no dia 13/11/99, pelo Jornal Nacional, em uma matéria intitulada Casamento
Coletivo, na cidade de Sdo Domingos do Maranh&o, no Maranh&o, onde houve o casamento de 4.080 casais, que
na verdade somente foram oficializar uma situacéo fatica, exemplo maior era um casal que vivia junto ha 55
anos, o marido contando com 88 anos de idade, e a esposa com 79 anos, com mais de 100 descendentes, tal
3sﬁolenidade faz parte de um Projeto do Governo do Maranh&o, que realizou 20.851 casamentos em um ano.

Pietro Perlingieri. Perfis do Direito Civil - Introducdo ao Direito Civil Constitucional. p. 253-54.
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componentes e como tal orientada pelo ordenamento a perseguir sua fungéo.”

Cabe salientar que de todos os ramos do direito, indiscutivelmente, o da
familia € o que tem merecido aten¢&o maior do legislador, no sentido de aprimora-
lo, adaptando-o a realidade. Até entdo os alimentos entre Concubinos ou o direito a
sucessdo eram institutos regulados pelos tribunais, através de embasamento
jurisprudencial.

4- AS LEIS

Se por um lado a Constituicdo de 1988 trouxe a luz questdes do cotidiano,
regulamentando-as, ou pelo menos, permitindo sua regulamentacéo, parece, como
ressalta Jodo Baptista Villela, interferir em questdes de foro intimo da pessoa hu-
mana. Para tanto justifica-se aduzindo que: “ Tanto a Lei n.° 8.971, de 29 de de-
zembro de 1994, quanto a mais recente Lei n.° 9.278, de 10 de maio de 1996,
aplicaram o quanto puderam de casamento a todas as formas de convivéncia.”

E, continua, talvez, demonstrando um certo exagero, o qual ndo se repudia:
“A intervencgédo na esfera da privacidade amorosa chegou a tal ponto que um diario
abriu espaco para que se questionasse se ainda faz sentido celebrar o dia dos
namorados, j& que, em rigor, até mesmo esta instituicdo, a um so6 tempo, natural,
alegre, espontanea, saudavel e indescritivel, que € o namoro, parece ter-se conver-
tido em modalidade de casamento.

Nos Estados Unidos galanteio virou assédio sexual, enquanto no Brasil na-
morar cria direitos e deveres de estado. Tristes tempos estes em que o0 mundo vai
perdendo o sentido ludico, a descontragéo se torna suspeita, a responsabilidade
civil mora em cada esquina e o convivio humano é antes uma usina de riscos do
qgue uma fonte de prazer...”"

O ilustre Prof. Rui Geraldo Camargo de Vianna®, argumenta no respeitante
da seguinte maneira: “(...) face a intervencéo do Estado que procura disciplinar, de
maneira cogente, o relacionamento do par, a unido livre perdeu sua conotacao de
ligame sem peias para transformar em instituicdo controlada, a qual a lei, agora,
vincula efeitos independentes da vontade do casal, jurisdicionalizando seu compor-
tamento e atribuindo-lhe consequiéncias que reputa necessarios a disciplina da
novel entidade familiar, sujeita, cada vez mais a publicizacdo convertendo-a em
uniao responsavel.”

A lei® é necesséria, como ja se enfatizou, porém, sem formalismo exagera-
do, preservando ainda, a liberdade que levou o casal a optar por um modo diferente
de unido.

" Op. cit., p.25
z: Op. cit. p.37

Para César Augusto de Castro Fiuza. Op. cit. p. 246: “A lei ndo se pode divorciar do meio a que visa regular,
ha de ser produto dele, embora possa e deva inovar.”
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Lembramos novamente a licdo de Pietro Perlingieri - “A intervengéao do legis-
lador neste setor deve ser evitada; ndo somente porque a reflexdo da doutrina e da
jurisprudéncia sobre o tema ainda ndo esta madura, mas também porque a mesma
concepcao da familia ndo fundada n o casamento exige liberdade em relagédo a um
enfoque dirigistico que freqlientemente configura, para os direitos da pessoa e para
as liberdades pessoais, vinculos que ndo sdo necessarios para uma correta normal
e civil convivéncia.” %

4.1- LEI n.° 8.971/94:

A Lein.°8.971, de 29 de dezembro de 19944, publicada em 30/12/94, veio a
regular o direito a alimentos entre os companheiros, bem como os direitos
sucessorios.

A referida lei, regula o assunto preceituando o seguinte: “A companheira
comprovada de um homem solteiro, separado judicialmente, divorciado ou vilvo,
gue com ele viva h4 mais de 5 anos, ou dele tenha prole, poderé valer-se do dispos-
to na lei que regula a prestacdo alimentar (Lei 5.478/68), enquanto ndo constituir
nova uniao e desde que prove a necessidade.”

Pela andlise do artigo 1.° da referida lei, infere-se que alguns requisitos hdo
gue concorrer para se obter o beneficio estampado na mesma. Ei-los:

a) convivéncia minima de 5 anos;

b) homem ou mulher devem ser solteiros, separados judicialmente, divorcia-
dos ou vilvos;

C)- 0 pretendente deve provar a necessidade de receber alimentos (vale acres-
centar aqui que tenha o alimentante possibilidade de prestar alimentos, devem ser
conjugados os verbos necessitar e poder, embora o texto legal ndo o diga
expressamente).Os mesmos serdo fornecidos enquanto o beneficiario ndo consti-
tuir nova unido. Saliente-se que o direito em questdo abrange homens e mulheres,
desde que preencham o0s pressupostos legais.

Como bem lembra Francisco José Cahali*?, “é indispensavel, para o exerci-
cio da agéo autorizada pelo referido artigo 1.°, a demonstracéo de plano da obriga-
¢ao alimentar, ou seja, da unido estavel entre as partes, por cinco anos ou menos
se existente prole comum. Nota-se que a certidao de filho ndo bastaria para legiti-
mar a pretenséo, pois este fato apenas dispensa o lapso de cinco anos de convi-
véncia, mas nao retira a necessidade de comprovagao da existéncia de unido esta-
vel, embora, certamente, seja um relevante indicio de concubinato. Tratando-se de
meios de prova ndo se pode esgotar a matéria”.

:‘z Op. cit. , p. 254.
Interessante atentar para a data da lei e de sua publicacdo, parece que feita as pressas e aprovada no final do
ano, no final de governo, justamente para se ter tempo habil para os debates e corre¢des necessarios.
Francisco José Cahali. Dos alimentos na Uni&o Estavel (Lei n.° 8971 de 29 de dezembro de 1994). Repertério
OB de jurisprudéncia. p.50.
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Outro ponto, que convém explicitar, sabiamente observado pelo Prof. Fran-
cisco Cabhali, diz respeito a culpa, ou seja, no casamento o cénjuge culpado deve
alimentos ao inocente, e na unido estavel, a lei ndo fez mengéo a culpa, “entretan-
to, com a fixagao legal de alimentos, ndo se pode mais permitir o rompimento livre,
descomprometido das relagBes concubinérias, tornando-se necessaria a discus-
sdo de culpa de um dos companheiros pela separacdo, especificamente para a
apuracgdo da obrigagao alimentar, a exemplo da situacao dos cdnjuges.”

No tocante ao direito sucessorio a lei trouxe importantissima inovacgéo. Ins-
tituiu no artigo 2.°, a sucessao ou usufruto sobre os bens deixados pelo falecido,
companheiro ou companheira, condicionado, igualmente, a determinadas exigénci-
as, quais sejam, o(a) companheiro sobrevivente, enquanto ndo constituir nova unido
terd direito, ao usufruto(gozar da coisa até a morte) de quarta parte dos bens do
falecido, se houver filhos deste ou comuns. Outrossim, ao usufruto de metade dos
bens do moro, se ndo houver filhos, embora sobrevivam ascendentes.

Estatui o art. 2.9, Il que na auséncia de ascendentes ou descendentes o(a)
companheiro sobrevivente herdara a totalidade da heranga. Neste ponto ndo se
pode imaginar que o legislador eliminou a faculdade de testar do de cujus, o dispo-
sitivo deve ser interpretado sistematicamente com o principio geral dominante do
nosso direito, quando regula a capacidade de testar. O convivente supérstite deve
ter a sua presenga considerada como a de um herdeiro necessario, respeitada
eventual disposicao testamentaria até a metade do acervo hereditério.

Finalmente, prescreve a lei, que, quanto aos bens deixados pelo autor (a) da
heranca resultarem de atividade em que haja colabora¢gdo do companheiro(a) , tera
o sobrevivente direito a metade de seus bens.

4.2- LEI n.° 9.287/96:

No seu artigo 1.° .preceitua que é reconhecida como entidade familiar a
convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida
com o objetivo de constituicdo de familia.

Essa lei estabeleceu como direitos e deveres iguais dos conviventes:

a) o respeito e consideragdo mutuos;

b) assisténcia moral e material reciproca;

¢) guarda, sustento e educacédo dos filhos comuns (art. 2.°).

Presumem-se frutos do trabalho e da colabora¢cdo comum, pertencentes em
condominio aos conviventes, os bens modveis ou iméveis, por eles adquiridos a
titulo oneroso, na constancia da unido estavel. Essa presuncédo soO pode ser afasta-
da por estipulacéo escrita (art. 5.°), que acredita-se podera ser instrumentalizada a
qgualguer momento, sendo essencial o instrumento publico se na pactuacédo estive-
rem envolvidos bens iméveis. Da mesma forma, salvo estipulacdo escrita, a admi-
nistracdo dos bens comuns cabe a ambos os conviventes.

O art. 5.°, § 1.° deixa claro que ndo se comunicam os bens adquiridos por
um convivente na constancia da unido estavel, como produto de bens existentes
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anteriormente a uniéo.

Dissolvida a unido estavel por rescisédo, ao convivente que deles necessitar
serdo prestados alimentos (art. 7.°), naturalmente enquanto ndo constituir nova
unido ou contrair casamento.

Dissolvida pela morte, o convivente supérstite tera o direito real de habitacdo
vitalicio relativamente ao imodvel destinado a residéncia da familia, direito que se
desconstituira na hip6tese de constituicdo de nova unido ou casamento (art. 7.°, §
Unico).

Essa lei estabeleceu que os conviventes, de comum acordo e a qualquer
tempo, poderdo requerer ao Oficial do Registro Civil da circunscricdo de seu domi-
cilio a conversdo da unido estavel em casamento.(art. 8.°).

A Lei 9.287/96, inovou quando confere a estas questdes a competéncia ex-
clusiva do juizo da familia - Vara de Familia*®, assegurado o segredo de justica (art.
9.9), e ndo mais o civel, para proteger os direitos oriundos da livre unido. E de se
aceitar entdo uma realidade que é a da diversidade familiar. Nada mais justo ja que
se defende a familia qualquer que seja sua forma de constituicédo.

5- INCONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS

E importante destacar que o comando constitucional indica que a lei deva
facilitar a conversdo da unido estavel em casamento, caracterizando, desse modo,
o instituto com peculiaridades préprias em face da lei, e consequentemente, deven-
do a merecida distingao.

A lei, ao determinar o facilitar da converséo de unido estavel em casamento,
ndo quis unificar nem equiparar as espécies, mas preserva-las, de modo a ter
preferéncia a situagdo de casado e ndo de unido estavel, mesmo oferecendo prote-
¢do legal para ambas as situagoes.

No tocante a inconstitucionalidade, comunga-se do pensamento de diversos
juristas, que afirmam, serem as referidas leis inconstitucionais, pois na verdade
nao contemplam esta facilitacdo prevista no artigo 226, paragrafo 3° da Constitui-
¢ao Federal.

Na verdade, a lei ordinéria veio facilitar a ndo converséo. A Constituicdo Fe-
deral quis uma coisa e a lei ordinéria fez outra.

Se a atual Carta Magna privilegia o casamento, trazendo a unido estavel
para se tornar casamento, entdo, as leis que surgiram posteriormente tém esta
visdo? Se nao corresponde, gera a inconstitucionalidade destas leis, pois estdo
em contradicdo com o disposto no texto constitucional.

Importante destacar, que a uniao estavel veio gerar mais inseguranga quanto
a contratar com pessoa solteira ou divorciada, pois nunca se sabe se o0 patrimdnio

“ Antes desta Lei, eram inumeros os processos pendentes da competéncia, destaca-se : JTJ - Volume 178 -
Pagina 259 : “COMPETENCIA - Alimentos - Causa decorrente de concubinato - Competéncia do Juizo da Familia
e das Sucessdes - Interpretagéo do artigo 226, caput, e § 3°, da Constituicdo da Republica, e da Lei Federal n.
8.971, de 1994 - Conflito procedente e competente o Juizo suscitado.”
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€ comum ou ndo, ou seja, se ela vive em unido estavel ou ndo.

Em artigo do Prof. Jorge Lauro Celidénio*, o mesmo arduamente proclama a
inconstitucionalidade da Lei 8.971/94, tendo em vista que a mesma fere frontalmen-
te ao disposto no art. 226, 8§ 3.°, o qual determina que a lei deve facilitar a conver-
sdo da unido estavel em casamento, prestigiando desta forma a familia originaria
do casamento que € na realidade aquela base da sociedade para a qual devem
tender as unifes estaveis, conforme as disciplinas que as leis devem tragar nesse
rumo.

Acontece, porém que, lamentavelmente, ndo € o que vem ocorrendo no nNos-
so sistema juridico, pois, estdo sendo ignoradas as diretrizes constitucionais,
sistematicamente, ndo s6 pelos legisladores, como também por doutrinadores e
juizes. O ilustre jurista, ataca a referida lei quando observa que no artigo 2.°, os
companheiros sobreviventes passam ao terceiro lugar na sucessao hereditaria (de-
pois de descendentes e ascendentes), tal qual ocorre com os cénjuges sobreviven-
tes!

E, continua: “Talvez se possa dizer que ndo h& maior estimulo para a conti-
nuidade do concubinato ou dessa unido estavel do que essa lei, que simplesmente
prestigia aqueles que, deliberadamente, ndo querem se casar, colocando-os até
em melhor situacdo do que os casados, 0 que é um absurdo intolerivel. Essa lei,
destarte, é intensamente inconstitucional, pois ao invés de estar facilitando a con-
versdo em casamento, desestimulando o concubinato, esta , na realidade, estimu-
lando a sua continuidade!”

E, conclui asseverando que “devera ser arguida a sua inconstitucionalidade
por acdo a ser proposta, por quem de direito, notadamente o Procuradoria Geral da
Republica.”

No artigo de Ney da Fontoura Boccanera®, o autor comenta a Lei 9.278/96,
sua falta de nitidez na formulagéo de seus conceitos e nenhuma coeréncia com a
matéria a ser regulada.

Critica a adogdo da terminologia que inovou para definir a nova entidade
familiar com a expresséo convivéncia duradoura, ao invés de valer-se da expressao
unido estavel.

Também a supressao do tempo, que a lei anterior continha de 5 anos de vida
comum; omitiu também, o estado civil dos companheiros, para que pudessem ser
enquadrados entre qualquer dos impedimentos revistos no artigo 183 do Cédigo
Civil.

Critica ainda, a expressédo “respeito e consideracdo mutuos” por ser extre-
mamente vaga a expressao utilizada pelo legislador.

:: Jorge Lauro Celidénio. Inconstitucionalidade da lei n.° 8.971/94. Informativo IASP, p.11.
Ney da Fontoura Boccanera. Revista de Informagéo Legislativa, p. 233.
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Outra importante observacdo deve ser feita , como bem lembrada na
Monografia de Wilson José Gongalves*, que este “facilitar” estaria autorizando que
um ato constitutivo fosse, concomitantemente, de desconstituicdo. Tal ato comple-
X0, permitiria a legalizacgéo juridica da situacéo das pessoas até entdo envolvidas e
a margem dos modelos sociais desejados.

Tece comentarios, ainda, sobre a facilitacao do divorcio, processo simplifica-
do, para que os separados de fato possam proceder a conversao; da mesma forma
0s que separados judicialmente ndo entraram com o pedido de divércio.

Diante de todas essas consideragdes#’, vale lembrar, ainda, que ao analisar
as leis sobre este aspecto, convém trazer a colacdo, os ensinamentos do Prof.
Villela, que faz a seguinte ponderacdo: “no prescrever ao legislador ordinario que
facilite a conversédo da unido estavel em casamento (aqui no sentido ‘estado’, e ndo
no de ‘ato’), a Constituicdo Federal expressou sua inequivoca preferéncia pela fami-
lia formalmente constituida; logo, ofende a constituigdo situar a unido estavel em
posi¢cdo mais vantajosa que a do casamento.”

6- O Novo Codigo Civil — Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

A Lei n.° 10406/02 em vigor desde 10 de janeiro de 2003, a qual trouxe
alteraces importantes ao entdo Cdédigo Civil, este elaborado em 1916.

As modificacbes apontadas e discutidas por duas décadas eram necessari-
as, mas ao ser editada tal lei, muitas destas altera¢des ndo correspondiam e nem
refletiam a sociedade atual, como é o caso dos artigos referentes ao instituto da
Unido Estavel, regulado apenas pelos artigos 1723 a 1727, que apesar de serem
inovadores, pois tal assunto ndo constava do antigo Cédigo, eles ndo espelham a
facilitacdo da unido estavel em casamento como € proposto no art. 226 do Texto
Constitucional, apenas a reconhece.

O prof. Silvio de Salvo Venosa “ no seu capitulo da Unido Estavel, lembra
gue apesar das leis existentes, do Novo Cédigo Civil e do Texto Constitucional,
muitas dividas persistem, e aduz: “Impossivel equaciona-las por completo em de-
corréncia dessas normas imperfeitas e repletas de imprecisdes. O legislador ndo
foi claro, ou porque nédo soube, ou porque assim nao desejou. Desse modo, é dificil
sistematizar os direitos dos companheiros e, muito mais que isso, hos casos pra-
ticos seré por vezes dificil harmonizar efeitos da unido estavel com efeitos do casa-
mento, quando ambos se apresentam concomitante ou sucessivamente aos olhos
do intérprete.”

:j Wilson J. Gongalves .Unido Estavel e as alternativas para facilitar sua conversdo em casamento. p. 238-54.
Ainda, quanto a inconstitucionalidade das aludidas Leis 8.971/94 e 9.278/96, encontram-se inimeros comenta-
rios, principalmente no tocante ao art. 9.° da Lei 9.278/96- referente a competéncia - Vara de Familia; nos artigos
de Paulo Roberto de Azevedo Freitas. O novo Regime Juridico da Unido Estavel. RT 86/736, p. 40-44; e Gustavo
J;epedino, A disciplina civil-constitucional das relages familiares., ob. cit., p.60-68.
Silvio de Salvo Venosa, Direito Civil — Direito de Familia., p. 450-1
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E lembra ,que o “legislador do Cédigo Civil optou por distinguir claramente o
gue se entende por unido estavel e por concubinato, ndo podendo mais essas
expressodes ser utilizadas coo sinbnimas, como no passado. O termo concubinato
fica reservado, na forma do art. 1727, as relagbes ndo eventuais entre homem e
mulher, impedidos de casar, o que ndo é também uma expressao muito precisa.
Trata-se da unido sem casamento, impura ou adulterina.(...)

E importante distinguir unido estavel de concubinato, nessas respectivas
compreensdes, pois ha consequéncias juridicas diversas em cada um dos institu-
tos. No concubinato podem ocorrer efeitos patrimoniais de uma sociedade de fato,
sem que existam outros direitos dedicados exclusivamente & unido estavel, tratada
muito proximamente como se matrimonio fosse. A entidade familiar reconhecida
como tal é denominada unido estavel, conforme o artigo 1723.”

O artigo 1726 € um complemento ao dispositivo constitucional — art. 226,
paragrafo 4.°, ao dispor que “a unido estavel podera converter-se em casamento,
mediante pedido dos companheiros ao juiz e assento no registro civil.”

Essa conversdo em casamento, lembra Venosa®, “ndo prescinde e depen-
de, é evidente, dos procedimentos preliminares e do processo de habilitacdo regu-
lar. Por essa razdo, esse artigo e os demais que o0 precederam com O mesmo
sentido s&o indcuos e nada acrescentam. Sentido haveria na disposicéo que dis-
pensasse alguns dos procedimentos prévios para a realizacdo do casamento ou se
estabelecesse regras patrimoniais retroativas ao termo inicial da unido estavel, o
gue nao ocorre entre nos.”

Porém, salienta-se que o Novo Cddigo Civil, ndo exigiu prazo minimo de
convivéncia para a caracterizagdo da unido estavel como se fez no passado.

Ainda, é importante ressaltar que o Novo Cédigo nédo revogou a Lei n.° 8971/
94 e a Lei n.° 9278/96, embora muitos celeumas serdo criados no respeitante a
sucessdao e outros pontos conflitantes com relagédo a Unido Estavel, presentes nos
tantos dispositivos legais em vigor sobre o tema.

CONCLUSOES

Salienta-se que nas relac¢des familiares o amor deve prevalecer, ja que ndo é
a lei, mas o sentimento que une as pessoas, porém , cabe ao operador do direito,
despojar-se de toda falsa moral e sentimentalismo, buscando solu¢ges concretas
com o fim dnico de resguardar direitos, de proteger a familia.

Destaca-se a necessidade da edicdo de uma lei que corresponda as reais
necessidades das familias constituidas de fato, de uma lei que ndo gere tantas
controvérsias quanto as existentes e, principalmente, que venha atender ao que
dispbe a Constituicdo Federal, ou seja, favorecer a conversdo dessas relagbes em
casamento.

“* Ibidem, p. 453.
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A familia brasileira precisa ser preservada, ao legislador cabe a tarefa de
criar leis condizentes com a realidade, sem influenciar-se pelos meios de comuni-
cacdo, nem tampouco legislar buscando favorecimentos pessoais ou interesses
€SCUSOoS.

Ainda, que o Novo Cadigo Civil, ao nosso ver, ja nasceu velho, pois em seu
bojo encontra-se diversos dispositivos que padecem de atualizacao.
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CAUSALIDADE E IMPUTACAO OBJETIVA NO
DIREITO PENAL

Jodo Paulo Orsini Martinellit

1. O FUNCIONALISMO PENAL

O funcionalismo penal é uma nova maneira de se construir a dogmatica. O
funcionalista deixa de lado o conceito de ACAO (ponto central das doutrinas natu-
ralista e finalista) e reformula a estrutura do delito tendo como nucleo a FUNCAO
do Direito Penal. Basta reparar que as escolas naturalista e finalista ap6iam-se nos
conceitos CAUSAL e FINAL da acdo e, a partir dai, desenvolvem as teorias do tipo,
da antijuricidade, da culpabilidade, da punibilidade etc.

Pouco se fala da teoria funcionalista no Brasil. Apenas recentemente nossos
doutrinadores passaram a exp6-la com destaque, dentre eles: PAULO QUEIROZ?,
LUIS GRECO?, ZAFFARONI* e JUAREZ TAVARES®. Provavelmente, a falta de refe-
réncias ao funcionalismo deve-se a forte influéncia que o finalismo exerceu nos
penalistas patrios®, o que derivou, inclusive, uma legislacéo penal finalista, especi-
almente nosso Codigo Penal de 1940 e sua posterior reforma na parte geral, em
1984,

Para os funcionalistas, o Direito Penal ndo pode ser construido por elemen-
tos pré-juridicos, ou seja, anteriores ao mundo juridico. Nas palavras de ROXIN, os
adeptos do sistema teleolégico-racional estdo de acordo na recusa as premissas
sistematicas do finalismo em partir da idéia de que a construgéo sistematica juridi-
co-penal ndo deve orientar-se segundo dados prévios ontolégicos, mas ser exclusi-
vamente guiada por finalidades juridico-penais.”

Certamente, o funcionalismo penal ndo é Unico, pois seus defensores se-
guem correntes distintas, uma vez que cada um pode enxergar uma funcéo distinta
para o Direito Penal. Entre os principais funcionalistas (e dois dos maiores penalistas
do mundo) estdo Claus ROXIN e Giinther JAKOBS. Para o primeiro, 0 sistema
funcional deve ser construido com finalidades de politica criminal, partindo do tipo
penal como garantia e expoente do principio da legalidade. J& o segundo tem uma
posicéo mais radical, defendendo uma dogmaética construida em funcéo do préprio
Direito Penal em uma acentuada normativizacao dos conceitos, é dizer, um Direito
Penal que sustente a vigéncia de suas proprias normas.

Bacharel em Direito
QUEIROZ, Direito penal — introdugéo critica. Sdo Paulo: Saraiva 2001.
GRECO, Introducédo a dogmatica funcionalista do delito. Revista Juridica, ano 48. Porto Alegre. 2000.
ZAFFARONI / PIERANGELI, Manual de direito penal brasileiro. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2001.
TAVARES, Teoria do injusto penal. Belo Horizonte: Del Rey. 2000.
Como exemplo, conferir BITENCOURT, Manual de Direito Penal — parte geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
71999; PRADO, Curso de direito penal brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2000.

ROXIN, Funcionalismo e imputagdo objetiva no direito penal, 2002, p.205
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Como ilustrou Luis GRECO, longe de mumificar-se em dogmas e ortodoxi-
as, os parametros politico-criminais do funcionalismo, abertos e plenos de sentido,
dao espaco a inUmeras possibilidades de construcao, o que assegura uma discus-
sdo rica e produtiva.®

O presente trabalho seguira a corrente de Claus ROXIN, por se tratar da
maior revolucdo da dogmatica penal e pelas inovacdes apresentadas nas Ultimas
décadas. Dentre as contribuicdes de ROXIN podemos citar a teoria do dominio do
fato no concurso de pessoas®, o principio da insignificancia como excludente da
tipicidade, a teoria eclética de prevencgéo da pena e a teoria da imputacao objetiva.
Obviamente, devido a sua importancia, estaremos fazendo referéncia, também, a
JAKOBS e outros doutrinadores.

2. AS CONDIGOES DA CAUSALIDADE

2.1. O NEXO DE CAUSALIDADE

Conforme a doutrina penal, uma agéo esté ligada ao resultado por um vinculo
denominado nexo de causalidade. Essa vinculagdo é fundamental para que seja
caracterizado o delito.

Entre a acdo ou omisséo e o resultado, é necessario avaliar a responsabili-
dade penal pela autoria. Para tanto, deve haver um pressuposto minimo nos delitos
de resultado para exigir a responsabilidade por este. ' Falamos, aqui, na causalida-
de como o elemento do tipo e que, na moderna teoria funcionalista, ndo € o Unico
vinculo entre a acdo e o resultado, acrescentando-se, ai, a imputagéo (a ser estu-
dada no capitulo posterior).

Conforme assinala TAVARESY, a causalidade ndo é apenas uma preocupa-
¢ao juridica, mas a filosofia e as demais ciéncias também se ocuparam dela. Con-
tinua o jurista a separar a nogdo de causa em dois caminhos: a) como forma de
relacdo racional, deduzindo a causa sempre de seu efeito; b) como forma de rela-
¢do empirica, de onde a causa é deduzida de um juizo de previsibilidade.*?

Este capitulo esta reservado as teorias que estudam as condi¢gdes da cau-
salidade. Desenvolvem-se, a seguir, as teorias da “conditio sine qua non”, da ade-
guacao e da relevancia e da condi¢do conforme a uma lei natural.

2.2. TEORIA DA “CONDITIO SINE QUA NON”
Trata-se da teoria dominante na doutrina atual e também na jurisprudéncia.

z GRECO, Introducdo a dogmatica funcionalista do delito, in www.geraldoprado.com.br.

Sua obra Taterschaft uma Taherrschaft encontra-se na sétima edigdo, um feito surpreendente para o mercado
aleméo.
i: BITENCOURT, Cezar Roberto; CONDE, Francisco Mufioz. Teoria geral do delito. p. 70.

TAVARES, Teoria do injusto penal, 2000, p. 208.
** Em sua obra Teoria do injusto penal, JUAREZ TAVARES refere-se a problematica da causalidade atingindo a
filosofia, na obra de PLATAO e ARISTOTELES, as ciéncias naturais, em KEPLER e GALILEU, e o empirismo de
BACON (p. 107 e 108).
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Foi adotada pelo Cdodigo Penal brasileiro de 1940 e reafirmada na reforma da parte
geral em 1984. E conhecida também por teoria da equivaléncia das condicdes, ou
seja, a condicdo sem a qual o resultado ndo poderia ocorrer.

ROXIN refere-se a Julius GLASER como o primeiro defensor da teoria da
equivaléncia, citando trecho de sua obra Abhandlungen aus dem 6sterreichischen
Strafrecht:

“Ha um ponto de apoio seguro para examinar o hexo causal; se se intenta
suprimir mentalmente o suposto originalmente da soma dos acontecimentos e en-
tdo se vé que, apesar deste se produz o resultado, que apesar deste a série suces-
siva das causas intermediarias segue sendo a mesma, esta claro que o fato e seu
resultado ndo podem reconduzir-se a eficacia dessa pessoa. Se, em contrario, se
vé que, se se suprime mentalmente a essa pessoa do cenério do acontecimento, o
resultado ndo poderia se produzir em absoluto ou que haveria produzido por outra
via totalmente distinta, esta justificado, com toda seguridade, considera-lo como
efeito de sua atividade”.13

De desenvolvimento posterior mais elaborado, a teoria da equivaléncia foi
utilizada por Maximilian Von BURI, quando juiz do Tribunal do Reich (Reichsgericht)
e, em seguida, pelo mesmo tribunal, assim como na doutrina, através de inUmeras
monografias.

Referindo-se ao alem&do KUHL, CIRINO DOS SANTOS reduz a teoria a
seus dois conceitos centrais: a) todas as condi¢cfes determinantes de um resulta-
do séo necessérias e, por isso, equivalentes; b) causas séo as condi¢des que ndo
podem ser excluidas hipoteticamente sem excluir o resultado.

O conceito de “causa” nos é dado pelo proprio Codigo Penal pétrio. Seu
artigo 13, caput, traz a seguinte redacéo: “Considera-se causa a agao ou omissao
sem a qual o resultado nédo teria ocorrido”>. Complementa ROXIN que se deve
considerar causa toda condi¢édo de um resultado que ndo pode ser suprimida men-
talmente sem que desapareca o resultado concreto. 6

Mais ainda: néo se realiza qualquer selecdo entre as inimeras condi¢fes de
qualquer resultado, sendo que, pelo contrario, consideram-se equivalentes todas
as condicdes, e a esse juizo de equivaléncia se deve o nome da teoria da equiva-
léncia.t”

Nota-se que o conceito de equivaléncia baseia-se em seu significado pré-
juridico, proprio da filosofia e das ciéncias naturais. A teoria da equivaléncia trata
cada causa parcial como causa autbnoma; e o faz porque na jurisprudéncia o que
importa ndo € a totalidade das condi¢fes, sendo somente comprovar a conexao ou
nexo entre determinado ato humano com o resultado. 8

" ROXIN, Strafrecht, §11, nm. 7,

CIRINO DOS SANTOS, Moderna teoria do fato punivel, 2000, p. 49.

Mais adiante, havera uma pequena explanagéo sobre o artigo 13 do CP que, no meu entender, estd obsoleto.
j ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 1994, § 11, nm. 5.
1 ROXIN, Strafrecht., §11, nm. 5.

ROXIN, Strafrecht, §11, nm. 6.
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Retomando a idéia de GLASER, a formula para a determinacdo da causa é a
da eliminacao hipotética. Por ela, para saber se determinado fato é causa, deve-
mos elimind-lo mentalmente para verificar se o resultado ocorreria da mesma ma-
neira. Por exemplo, para saber se o0 soco que A deu em B foi causa de suas lesdes,
basta eliminar mentalmente o golpe para perceber se o resultado seria 0 mesmo.

A formula da teoria da equivaléncia é duramente criticada por ROXIN, pra o
gual a mesma é inutil e pode levar a erros?®, especialmente em certos casos de
causalidade hipotética e alternativa. Vejamos alguns exemplos:

) “Se reprovamos a conduta de alguém que havia realizado um fuzilamento
ilicito em uma guerra e 0 mesmo alega que, se nao o fizesse, outro teria fuzilado a
vitima exatamente da mesma maneira, entdo poderiamos suprimir mentalmente o
fato sem que desapareca o resultado”.

II) “A e B, atuando independentemente um do outro, acrescentam veneno ao
café de C. Se C morrer por isso, mas a dose posta por A ou por B havia provocado
por si s6 a morte exatamente do mesmo modo, pode-se suprimir mentalmente a
conduta de cada um sem que desapareca o resultado”.?°

Analisando os exemplos, percebe-se facilmente os defeitos que a teoria
carrega. No namero |, houve uma acéo dolosa que resultou na morte de uma pes-
soa. Nao obstante, pela férmula da eliminacao hipotética o autor deveria ser absol-
vido.

Ja no exemplo Il, os dois agentes tiveram a intengcdo de cometer um homicidio
e, utilizando a formula da eliminagédo hipotética, nenhum deles poderia ser punido. Ou
seja, em | e em Il ndo haveria delito algum, mesmo sendo as ac¢des reprovaveis.

Como foi possivel constatar, por algumas falhas, a teoria da equivaléncia
sofreu certa resisténcia da doutrina alema no seu modo original: FRANK desenvol-
veu a teoria da “proibigdo do regresso”; KRIES deu inicio a teoria da “adequacao e
relevancia”; ENGISCH apresentou a teoria da “condi¢cdo conforme uma lei natural”;
entre outros.

2.3. TEORIA DA ADEQUAGAO E DA RELEVANCIA

Esta teoria, cujo fundador foi Johannes KRIES, foi desenvolvida no final do
século XIX e foi sustentada por longo tempo na doutrina cientifica. Segundo sua
formulacao, em sentido juridico-penal, somente é causal uma conduta que possua
uma tendéncia geral a provocar o resultado tipico, enquanto que as condi¢cfes que
apenas por causalidade desencadearam o resultado séo juridicamente irrelevantes.?

A teoria da adequacao também permite a apropriada eliminagdo de nexos
causais totalmente incomuns, ou seja, evita 0 regressus ad infinitum da teoria da
equivaléncia?, pois retira fatos passados absurdos para o caso concreto, como,

 ROXIN, Strafrecht, §11, nm.11.

z‘; ROXIN, Strafrecht, §11, nm. 11.

2 ROXIN, Strafrecht, § 11, nm. 31.
ROXIN, Strafrecht, § 11, nm.31.
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por exemplo, a relagéo sexual que gerou o criminoso.

Apés passar, ao longo do tempo, por reparos, a teoria da adequacéo traz a
afirmativa de que uma condicéo € adequada se a mesma aumentou a possibilidade
do resultado de modo relevante, é dizer, se realmente a conduta realiza um resulta-
do dado.

A teoria em tela é criticada por ROXIN nos seguintes termos: o juiz deve se
colocar posteriormente sob ponto de vista de um observador objetivo que julgue
antes o fato e disponha dos conhecimentos de um homem inteligente e dotado de
conhecimento especial.?

As criticas mais contundentes a teoria estdo relacionadas ao momento do
juizo de adequacao (anterior ou posterior ao resultado), a posicdo do observador
(ponto de vista do autor ou de terceiro) e a falta de base cientifica para a analise
causal por este meio.

ROXIN, em seu posicionamento doutrinario, sustenta que a teoria da ade-
quacao é uma teoria da imputagao (e ndo da causalidade), diferentemente do que
afirmam seus defensores. Ela nada mais tenta dar resposta ao questionamento de
quais circunstancias causais sao juridicamente relevantes e que podem ser impu-
tadas a um agente.?*

O mestre da Universidade de Munique concorda com as palavras de MEZGER,
para o qual a teoria da adequacdo é uma teoria de responsabilidade, ou dito de
melhor maneira, uma teoria de relevancia juridica.?® Trata-se de uma teoria insufici-
ente inclusive como teoria da imputagéo, pois seu ambito de operacdo fica restrito
a excluir a imputacéo nos cursos causais anémalos e incomuns.

2.4. TEORIA DA CONDICAO CONFORME A UMA LEI NATURAL

A penalista Ingeborg PUPPE desenvolveu esta teoria que fora exposta, origi-
nalmente, por ENGISCH em sua obra Die Kausalitat als Merkmal der strafrechtlichen
Tatbestande e hoje predomina na doutrina alema?.

Para PUPPE, o modo como buscamos a causa de um resultado € muito
vago e incompleto. E ineficaz a investigacdo da uma causa se nem mesmo conse-
guimos um conceito seguro de resultado.

Entéo, primeiramente, é fundamental que o conceito de resultado seja revis-
to. Nas palavras de GRECO, “a doutrina dominante contentou-se, sempre, em di-
zer: o resultado que interessa para o Direito € aquele concretamente ocorrido, com
todas as circunstancias de tempo e lugar, com todas as suas caracteristicas
individualizadoras”.?”

- ROXIN, Strafrecht, § 11, nm. 32.
- ROXIN, Strafrecht, § 11, nm. 33.

ROXIN, Strafrecht, § 11, nm. 35.

“na doutrina cientifica, atualmente, reconhece-se o dominio da teoria da equivaléncia no sentido de que no
delitos comissivos o nexo causal é uma condicdo necessaria, ainda que insuficiente, para a imputagdo ao tipo
gbjetivo" in Roxin, Strafrecht, §11, nm. 10.

GRECO, in Roxin, Funcionalismo, p. 144.
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PUPPE reage a esta posicao doutrinaria, pois, para ela, ndo existe qualquer
limite para a individualizag&o do resultado. Em nossa linguagem, sempre sera pos-
sivel acrescentar-lhe alguma caracteristica, o que torna seu processo de determi-
nacao vago para o exame da causa. Entdo, para PUPPE, o conceito juridico de
resultado é meramente a modificacéo desfavoravel de determinado objeto protegido
pelas normas juridicas.®

O que tem que ser explicado pela teoria da causalidade ndo € a existéncia
de um fato com todos os seus detalhes, mas unicamente a alteragdo desfavoravel
por ele sofrida.?®

Na fase seguinte, PUPPE parte de que causa de um resultado é toda condi-
¢do necessaria do mesmo segundo leis naturais. No entanto, consideramos causa
de um resultado um acontecimento mesmo que este ndo seja uma condi¢cdo ne-
cesséria para sua producéo.

Na verdade, o que denominamos “condi¢cdo necessaria” é uma “condicdo
suficiente”. Uma condigao suficiente permite uma inferéncia do resultado a partir da
condicao, no entanto, ndo se faz 0 mesmo com a condig&o a partir do resultado. Se
exigissemos como causa uma condi¢do necesséria, poderiamos deduzir a causa
a partir do resultado sem precisar conhecer o resultado para saber quem € o res-
ponséavel pelo mesmo.3t

PUPPE conclui que nosso conceito de causa € uma condicao suficiente do
resultado conforme as leis naturais. Corrige a afirmativa da seguinte maneira: cau-
sa € todo componente necessario de uma condigdo suficiente do resultado segun-
do leis naturais.*

A condicdo suficiente é o enunciado da lei natural, sempre em termos gené-
ricos, ndo podendo conter qualquer particularidade, como nome préprio ou referén-
cia a um conjunto determinado de individuos.®

Pode-se comprovar se um fato € componente necessario de uma condigcdo
suficiente se pudermos elimina-lo mentalmente e comprovar se o resto da condigédo
continua sendo suficiente para a producgéo do resultado.

Continua PUPPE a dizer que nao se trata de eliminar mentalmente do mun-
do determinados fatos e constatar entdo o que haveria sucedido sem eles. Na
verdade, trata-se simplesmente de eliminar mentalmente de uma explicagdo cau-
sal j4 estabelecida um determinado acontecimento para comprovar se sua explica-
¢d0 sem 0 mesmo segue como conclusao.*

Portanto, a nova férmula de determinacéo da causa passa a ser: se o resul-
tado continuar sendo derivado dos fatos resultantes apds a eliminacdo mental,

z: PUPPE, Der Erfolg, p. 881 e 882.

" GRECO, op. cit., p. 146.

o PUPPE, Kausalitat..., p. 145.
PUPPE, Kausalitat..., p. 148.

zj PUPPE, Kausalitat..., p. 151.

. GRECO, in ROXIN, Funcionalismo..., p. 147.
GRECO, in ROXIN, Funcionalismo..., p .151.
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aquele eliminado ndo € necessario, por conseguinte, ndo causal. Sera causa so-
mente aquele fato que, uma vez eliminado, ndo possa derivar o resultado.

Na critica de ROXIN, esta férmula ndo serve para de ajuda para comprovar a
causalidade real, pois nada diz a respeito da concorréncia do nexo causal confor-
me as leis.® Nao obstante, tem a vantagem de que ndo encobre o nexo causal nos
casos onde a teoria da equivaléncia o faz.

3. A IMPUTAGAO OBJETIVA

3.1. IMPUTACAO OBJETIVA E TIPO PENAL

Conforme exposto anteriormente®, a teoria do tipo penal sofreu transforma-
¢Oes de seu conceito naturalista ao passar para o conceito finalista. Os elementos
objetivos mantiveram-se os mesmos (acao, nexo de causalidade e resultado), ndo
obstante, os elementos subjetivos ganharam seu espaco. O dolo saiu da culpabili-
dade para alocar-se no tipo, passando este a ter a seguinte composi¢ao:

TIPO = agdo ou omisséo + nexo de causalidade + resultado
+ dolo + elementos subjetivos especiais

A estrutura finalista do tipo vem a ser modificada pela imputacéo objetiva.
N&o basta estarem presentes os elementos acao, causalidade e resultado para
que se possa considerar determinado fato objetivamente tipico. E necessario, ade-
mais, um conjunto de requisitos. Este conjunto de requisitos que fazem de uma
cet ermi nada causagdo una causacdo t i pi ca se chaa input acdo dj et iFva

Resumindo, esquematicamente, a estrutura do tipo objetivo passa a ter a
seguinte configuracao®:

TIPO OBJETIVO = acdo ou omisséo + nexo de causalidade
+ imputacao objetiva + resultado

Dado o esquema que, graficamente, expde a estrutura do tipo acrescida da
imputacdo objetiva, cabe a pergunta: como se comporta a imputagcdo objetiva na
teoria do delito? A esta pergunta tentaremos dar a resposta no decorrer do capitu-
lo.

* ROXIN, Strafrecht..., §11, nm. 14,
* . capitulo 2.
% GRECO, in ROXIN, Funcionalismo..., p. 7.
Esquema gréafico baseado em trabalho de Luis Greco (in Roxin, Funcionalismo...)
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3.2. O COMECO DE TUDO: A FILOSOFIA DE HEGEL

Na Filosofia do Direito de Hegel, aparece a distingdo entre moral subjetiva e
moral objetiva. A segunda € a idéia de liberdade enquanto bem vivente, € o conceito
de liberdade que se tornou mundo real®, enquanto a primeira é parte de um plano
superior em que a liberdade da vontade € plena, pronta para se tornar realidade®.

Explicando melhor: o ser humano possui toda a liberdade para pensar e
elaborar sua vontade, por uma perspectiva moral subjetiva, inerente a sua propria
pessoa. Para a concretizagdo desta vontade, esbarra o0 homem nos padrdes de
vida social e, portanto, restringe sua vontade pelos aspectos da moral objetiva.

HEGEL resume a vontade moral subjetiva em trés aspectos*: a) o direito
abstrato ou formal da agéo (conteudo da vontade projetado pelo agente); b) o con-
tetdo particular interior da agdo (o que e quanto a acéo vale para o autor); e c) o fim
absoluto da vontade € a sua objetividade em si e para si (oposi¢édo a universalidade
do conteudo).

A moralidade objetiva é o sistema das determinacdes que obtém um conteu-
do fixo da vontade subjetiva a realidade moral objetiva; é a firmeza que mantém as
leis e instituicBes. Neste momento, a vontade e a liberdade séo restritas pelos
poderes morais que regem a vida dos individuos#.

Nestes breves esclarecimentos, percebe-se como a filosofia de Hegel influ-
enciou a teoria da imputacédo objetiva: sua dialética produz a sintese (imputacao do
resultado), resultante do confronto entre tese (fato naturalistico) e antitese (conjun-
to de normas).

3.3. BREVE HISTORICO DO DESENVOLVIMENTO DA IMPUTACAO NO
DIREITO PENAL

O tema “Imputagdo Objetiva”, diferentemente de como muitos pensam no
Brasil, j& € um problema discutido ha muitas décadas na doutrina estrangeira, em
especial na Alemanha. A teoria da imputacdo objetiva tem o mesmo significado
para a doutrina aleméa e européia que o finalismo nas décadas de 50 e 60 ou o
conceito de causalidade na época do naturalismo juridico-penal, no inicio do século
xx.43

A idéia de imputagdo pode ser retirada da prépria palavra. PUFENDORF
afirma que a palavra alema Zurechnung (= imputacao, atribuicdo) € uma tradugéo
da palavra latina imputatio.*

Em 1927, com sua tese de doutorado intitulada Hegels Zurechnungslehre
und der Begriff der objektiven Zurechnung, LARENZ trouxe o conceito hegeliano de

* HEGEL, Principios..., p. 141.

" HEGEL, Principios..., p. 97.
HEGEL, Principios..., p. 98 e 99.

:j HEGEL, Principios..., p. 142.

“ SCHl:JNEMMAN, l:Jber die objektive Zurechnung, p. 207.
SCHUNEMMAN, Uber..., p. 208.
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imputacdo para as ciéncias juridicas. Sua idéia visava resolver o problema da
distingdo entre acéo e acaso, para dizer realmente se um acontecimento é obra de
um sujeito.® Na idéia de LARENZ, a possibilidade de previsdo para a imputagéo
deve ser analisada do ponto de vista objetivo, e ndo subjetivo. Nao é o autor concre-
to, mas a pessoa, o ser racional, que deve estar em condi¢des de prever um deter-
minado acontecimento?. Sua obra teve grande importancia para que o conceito de
imputacdo fosse apresentado aos juristas.*’

Poucos anos depois, em 1930, HONIG apresentou sua obra Kausalitat uns
objektive Zurechnung, na qual trouxe o conceito de imputacao objetiva especifica-
mente para o Direito Penal. J& na introducgéo, afirma HONIG que a teoria da causa-
lidade encontrava-se em crise e haveria necessidade de reformulacéo na teoria do
tipo.“® Diz que apenas ac¢des humanas sao interessantes ao Direito Penal, devendo
estas ser 0s Unicos elementos de juizo da imputacao.“® O grande mérito de HONIG
esta na clareza das distingdes que sdo feitas entre o plano ontolégico (causa) e o
plano axiolégico (imputagdo), sendo sua licdo de extrema utilidade até os dias
atuais.®

No ano de 1970, ROXIN expds a idéia de imputacdo objetiva no Direito Penal,
em sua pequena mas importante obra Kriminalpolitik und Strafrechtssystem®. O
grande mestre da Universidade de Munique, simplificadamente, partiu dos seguin-
tes pressupostos da imputagdo: a criagdo do risco proibido, a concretizagdo do
risco no resultado concreto e a abrangéncia do tipo. Porém, estes pontos serdo
desenvolvidos mais adiante.

Além de ROXIN, temos outras formula¢des de imputacdo na moderna doutri-
na penal. Incluem-se as obras de JAKOBS, PUPPE e FRISCH. No entanto, estes
notaveis doutrinadores ndo serdo abordados com muita énfase neste trabalho, de-
vido & linha adotada de ROXIN.

3.4. CONCEITO DE IMPUTACAO OBJETIVA

Nas palavras do proprio ROXIN, um resultado causado por um agente pode
ser imputado ao tipo objetivo se a conduta do autor criou um perigo para um bem
juridico ndo coberto pelo risco permitido e esse perigo também foi realizado no
resultado concreto.® Ou seja, se o resultado se apresenta como realizagdo de um
perigo criado pelo autor, via de regra é imputavel, se for cumprido o tipo objetivo.53

Percebe-se que o tipo penal ndo é completo se apenas considerarmos o

j: GRECO, in ROXIN, Funcionalismo..., p. 16 e 17.
GRECO, in ROXIN, Funcionalismo..., p. 19.
;‘: GRECO, in ROXIN, Funcionalismo..., p. 19.
i HONIG, Kausalitat..., p. 174.
w0 HONIG, Kausalitat..., p. 182.
o GRECO, in ROXIN, Funcionalismo..., p. 22.
A obra foi traduzida para o portugués por Luis Greco (Politica criminal e sistema juridico-penal, Rio de Janeiro:
5enovar, 2000).
o ROXIN, Strafrecht..., § 11, nm. 39.
Idem, § 11, nm. 40.
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nexo de causalidade como elo entre a agéo e o resultado. H& necessidade, tam-
bém, de um elo normativo, que possa servir de limitagdo ao poder punitivo do Esta-
do. No funcionalismo de ROXIN, a delimitag&o que o tipo objetivo exerce na configu-
racdo de delito deve atender a necessidade de prevencéo da pena.

O nexo de causalidade é a mera ligacéo fatica entre acdo e resultado. E o
fato tdo-so6 naturalistico.> Por exemplo, na observagdo de NEWTON, a causa de
uma magca ter caido ao solo foi o fato de ter-se rompido do galho. Tal constatagcéo
empirica reverteu-se na formulacao da teoria segundo a qual, a grosso modo, todos
0S COorpos que apresentam massa estdo sob influéncia da for¢ca gravitacional e,
guando nao apresentam um suporte, sao atraidos para o solo.

Levando ao campo do Direito Penal, consideremos, a titulo ilustrativo, o cri-
me de homicidio. A atirou em B, com a intencdo de maté-lo, acertando-o no peito.
B faleceu no hospital e foi detectada como causa de sua morte as hemorragias
internas decorrentes da leséo.

Ora, do ponto de vista naturalistico, A respondera pelo crime de homicidio
doloso, sem mais analises. No entanto, da perspectiva da imputacdo objetiva, s6 o
far4 se preenchidos todos os requisitos legais, no caso, a presenca de todos os
elementos objetivos e subjetivos do tipo

Retomando a idéia exposta anteriormente, o elemento imputacdo objetiva
serd o limite do alcance da norma penal, atendendo ao principio constitucional da
legalidade.® N&o se pode imputar o resultado ao agente na mera conclusdo da
causalidade, independente da teoria causal adotada.

No direito penal patrio, conforme visto anteriormente, a teoria causal adotada
€ a da equivaléncia das condic¢des. Partindo desta afirmacéo, retomamos o exem-
plo do crime de homicidio, mas com algumas modificacdes:

A atira em B, com a intencao de maté-lo, acertando-o no peito. Ao ser socor-
rido, a ambulancia que o conduzia bate em um poste e, em virtude da colisédo, B
vem a falecer.

Pois bem, houve uma alteracéo no curso causal da morte de B em relagdo
ao primeiro exemplo. Agora, a morte foi decorrente da colisdo em circunstancia
superveniente. Portanto, a analise deve ser mais cautelosa para saber se o fato €
imputavel ou ndo ao agente.

O tipo penal matar alguém tem a vida como bem juridico a ser tutelado. O
alcance desta norma € prevenir as mortes consequentes de a¢des diretas do agen-
te. Seria, no caso, a funcdo da norma evitar a morte causada pelo tiro dado pelo
agente.

N&o é objetivo do tipo penal do artigo 121 do Cédigo Penal prevenir as mortes
causadas por acidentes de veiculos que ndo estejam sob o dominio direto ou indi-
reto do autor de um disparo. Entéo, provado que a morte da vitima ndo tenha ocor-

: VILANOVA, Causalidade..., p. 61.
Constituicdo Federal de 1988, artigo 5.°, inciso XXXIX.
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rido diretamente pela a¢do do agente, ndo podera este ser condenado pelo homici-
dio consumado.

O alcance da norma permite, no entanto, que o autor do disparo seja conde-
nado pela tentativa de homicidio. Pois, trata-se de uma ag¢éo dolosa, cuja intencao
era a morte da vitima, mas sua consumacao foi evitada por fato superveniente,
contra a vontade do agente. Apesar deste conceito de tentativa estar superado pela
doutrina moderna, ainda € o adotado pelo nosso Cadigo Penal.

Vejamos o exemplo de maneira mais detalhada. Ha trés elementos do tipo
objetivo do artigo 121: sdo eles a agdo de disparar, o nexo causal pela equivaléncia
das condic¢Bes e o resultado morte. Nao obstante, faltou o Gltimo elemento objetivo
do tipo: a imputacao objetiva. Portanto, ndo ha de se falar em homicidio consuma-
do.

O exemplo utilizado apenas tentou esclarecer parte das grandes questfes
suscitadas pela teoria da imputacgdo objetiva. Ha alguns pontos que merecem ex-
plicacdo mais detalhada e, a seguir, serédo analisados, tais como a cria¢ao do risco
ndo permitido, a realizagdo do risco ndo permitido e o alcance do tipo.

3.5. PRESSUPOSTOS DA IMPUTACAO OBJETIVA

Complementando a idéia desenvolvida no item 4.3, faz-se fundamental dis-
correr sobre os pressupostos da imputacdo objetiva. A doutrina dominante aceita
dois requisitos para que o resultado possa ser objetivamente imputado ao autor: a)
a criacdo de um risco juridicamente proibido e b) a realizacao desse risco no resul-
tado concreto.

Portanto, dentro da teoria do tipo penal, os elementos objetivos sdo acéo,
nexo de causalidade, imputacdo objetiva e resultado; e, na teoria da imputacao
objetiva, os elementos constitutivos sdo a criacdo de um risco e a realizagdo desse
risco.

ROXIN acrescenta um terceiro pressuposto, distinguindo-se da doutrina do-
minante: o alcance do tipo. Os pressupostos serdo analisados nos itens a seguir
expostos.

3.6. CRIACAO DO RISCO JURIDICAMENTE PROIBIDO

ROXIN elabora uma teoria geral da imputagdo completamente desligada do
dogma causal®®. Parte o mestre alemao da seguinte afirmacéo: a possibilidade objetiva
de originar um processo causal danoso depende de a conduta do agente concreto
criar, ou ndo, um risco juridicamente relevante de lesao tipica de um bem juridico.5”

Para JAKOBS, o risco criado € juridicamente proibido quando ndo se encontra
vinculado a configuracéo da sociedade, ou seja, ndo esta socialmente adequado®.

Enquanto ROXIN direciona sua teoria do risco para a valoracdo dos bens

: GRECO, in ROXIN, Funcionalismo..., p. 58.
o Funcionalismo..., p. 58.
JAKOBS, A imputacéo..., p. 35.
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juridicos protegidos, JAKOBS trata do risco dentre a possibilidade de provocar a
instabilidade das rela¢des sociais. No entanto, o presente trabalho seguird a teoria
do risco de ROXIN.

GRECO discorre sobre a metodologia de ROXIN no tratamento da teoria do
risco, levantando os estudos dos grupos de casos®?, que sdo quatro concretizacdes
do referido principio.® S&o tais topoi: a) a diminui¢do do risco; b) os riscos juridica-
mente irrelevantes; ¢) o aumento do risco e d) o fim de protecado da norma®:.

3.6.1. DIMINUICAO DO RISCO

N&o ha possibilidade de imputacéo se o autor modifica um curso causal de
modo que 0 perigo ja existente para a vitima seja diminuido, melhorando a situagdo
do objeto da acao.®

Exemplificando: A percebe que B sera atingido por um automével e o empur-
ra, atirando-o ao solo, causando les6es leves. Se B fosse atropelado, com certeza
as lesbes seriam muito maiores, portanto, a conduta de A diminuiu o risco de um
resultado mais danoso. Por isso, conclui ROXIN, seria absurdo proibir agdes que
melhoram o estado do bem juridico protegido®.

Na hip6tese de diminuigdo do risco, a conduta do agente poderia ser justificada
pelo estado de necessidade, ndo obstante, consideramos que a imputagéo objetiva
€ elemento objetivo do tipo. Entéo, tal conduta ndo sera crime, mas néo pela exclu-
sdo da antijuricidade, mas pela atipicidade.

N&o havendo a imputacdo ao tipo objetivo, ndo estdo presentes todos os
elementos do tipo. Do ponto de vista da politica criminal, a conduta sera
desclassificada como delito porque a lesdo ao bem juridico ndo é resultado de uma
conduta juridicamente proibida.

Pois — como assinala AMELUNG - a antijuricidade trata da solug¢éo de con-
flitos sociais, que resultam da colisdo de interesses dos individuos e de toda a
sociedade.® E, na diminui¢cao do risco, ndo ha conflitos, pelo contrario, hd a melhoria
da condi¢édo do bem juridico.

3.6.2. AUSENCIA DE CRIACAO DO PERIGO (RISCOS JURIDICAMENTE
IRRELEVANTES)

N&o ha imputacdo ao tipo objetivo se a conduta do autor ndo aumentou e
nem diminuiu o risco ao bem juridico. Ocorre 0 mesmo se o perigo ja existente ndo
sofre incremento mensuravel.%

zz v. também TAVARES, Teoria..., p. 224.
o GRECO, in ROXIN, Funcionalismo..., p. 58.
o Para mais detalhes, ROXIN, Strafrecht..., § 11, nm. 43 a 58.
ROXIN, Strafrecht..., § 11, nm. 43.
: idem, § 11, nm. 43.
AMELUNG, Contribucién a la critica del sistema juridico-penal de orientacion politico-criminal de Roxin, in El
Essistema..., p. 95.
ROXIN, Strafrecht..., § 11, nm. 45.
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Como auséncia de criagdo de perigo, incluimos as condutas normais do
cotidiano, como andar pelas ruas ou tomar banho. Em todas as nossas atividades
existem riscos, por menores que sejam. Por exemplo, ao caminhar pelas ruas,
assumimos o risco de tropecar e cair sobre outra pessoa, causando-lhe lesdes,
desde que néo haja descuido.

O direito ndo se importa com 0s minimos riscos socialmente adequados.
Entretanto, é necessério fazer uma observacéo: ndo se pode confundir as condutas
gue nao incluem criacao de perigo com a teoria social da acdo. Apesar de alguns
pontos comuns, apresentam conceitos distintos.

3.6.3. AUMENTO DO RISCO

Este critério tem em vista a resolucdo dos casos em que o autor foi além do
risco permitido, causou o resultado, mas ndo se sabe se a acgao correta té-lo-ia
evitado.® ROXIN afirma que a imputacao € excluida se a conduta alternativa confor-
me ao direito tivesse levado COM CERTEZA ao mesmo resultado.” E o estudo dos
cursos causais hipotéticos.

Diferentemente, JESCHECK defende a exclusédo da imputacéo ao tipo obje-
tivo ndo apenas nas hipoteses de certeza, mas também naquelas em que h& pro-
babilidade ou possibilidade de que o resultado aconteca nas situa¢des permiti-
das.®8

O famoso caso elaborado por SAMSON ilustra a situagdo: A conduz uma
locomotiva em um trilho que, mais adiante, esta bloqueado por causa de um des-
moronamento de uma montanha. Sem ter tempo para frear, B percebe a situagéo e
desvia o trem do trilho da esquerda para o da direita, que também esta bloqueado
pelo mesmo motivo. O trem colide e A vem a falecer.

Comprovado, no exemplo acima, que o resultado teria ocorrido de qualquer
maneira, a conduta que causou a morte do maquinista ndo sera objetivamente
imputada ao autor da manobra que desviou a vitima em seu caminho e, conseqiien-
temente, o fato sera atipico.

3.7. O ALCANCE DA NORMA

Na andlise da imputacéo, apos verificar se houve a realiza¢ao do risco juridi-
camente proibido, cabe observar se o resultado estd abrangido pelo tipo penal em
questdo. Vale dizer: o resultado concreto causado por uma agao ou omissao deve
fazer parte da norma incriminadora, ressaltando, mais uma vez, o principio da re-
serva legal.

Portanto, se o resultado concreto néo estiver no alcance do tipo, ndo ha de
se falar em imputagéo e, portanto, o fato sera atipico. Explica TAVARES que a
fundamentagédo desta afirmacao ndo se deve fixar em que o tipo legal de crime vise

* GRECO, in ROXIN, Funcionalismo..., p. 58.
" ROXIN, Strafrecht..., § 11, nm. 72.
CIRINO DOS SANTOS, A modera..., p. 118.
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a uma determinada e especifica nhorma de prote¢céo, mas sim na subordinagdo da
conduta incriminada as especificas modalidades de atuacdo com vistas a lesar o
bem juridico.®®

Os casos de exclusdo de imputacdo pelo alcance da norma podem ser 0s
seguintes: ajuda para a autocolocacao em perigo dolosa, a colocacdo em perigo de
terceiro que aceita a condicao e a imputacao na esfera da responsabilidade alheia.

Ajuda para autocolocacdo em perigo dolosa: o resultado de acédo intencional
autoperigosa da vitima ndo pode ser atribuido ao colaborador da acéo, se a vitima
conhece o risco existente na acdo.”™ Como exemplo, ndo se pode imputar o resul-
tado morte a B se este ofereceu cocaina a A e este veio a falecer apds aplicar a
droga em si mesmo.

Colocacdo em perigo de terceiro que aceita a condicdo: a exposi¢ao
consentida a perigo criado por outrem pode situar-se fora da area de protecéo do
tipo se corresponder a auto-exposicao a perigo, observando o seguinte: o dano
deve ser consequéncia do risco consentido e a vitima deve ter a mesma compreen-
sdo do e responsabilidade pelo perigo que o autor.”™ Por exemplo: o motorista de
taxi dirige em alta velocidade por pedido do cliente e este vem a falecer.

Imputagdo a esfera da responsabilidade alheia: o fundamento da excluséo
da imputacd@o nestes casos esta na competéncia do exercicio de determinadas
profissBes que envolvem a exposicao ao perigo.” Exemplos dados por ROXIN : o
proprietario que, por imprudéncia, coloca fogo em seu imével, ndo podera ser res-
ponsabilizado pela morte do bombeiro que participou da operagéo para controlar o
incéndio. No entanto, este tdpico € dos mais controversos, pois surge a davida:
poderia ser punido o criminoso pela morte de um policial que o persegue e colide a
viatura? Nao ha uma resposta pacifica, mas a maioria da doutrina contraria a posi-
¢do de ROXIN, para o qual ndo se poderia imputar o resultado ao criminoso.

3.8. ACORDAO BASEADO NA TEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA DE
ROXIN

No direito brasileiro, em recente decisdo do Tribunal de Algcada de Minas
Gerais (AC n.° 307.366-7), o apelante foi absolvido pela aplicagdo da teoria da
imputagao objetiva. Trata-se do caso em que a vitima faleceu apés cair da carroceria
de uma caminhonete. Em primeira instancia, o apelante fora condenado por homi-
cidio culposo. Sustentando a sentencga, o juiz a quo considerou apenas 0 nexo de
causalidade entre a agdo do motorista em conduzir a vitima em situacdo precéaria e
o resultado morte. Ignorou-se por completo a analise da imputagéo do resultado ao
autor.

O juiz revisor, ALEXANDRE VICTOR DE CARVALHO, corrigindo o erro da
sentenca, assim fundamentou seu voto:

* TAVARES, Teoria..., p. 230.

:‘; CIRINO DOS SANTOS, A modema..., p.114.

12 CIRINOS DOS SANTOS, A moderna..., p. 115.
ROXIN, Strafrecht..., § 11, nm. 104.
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“(...) O apelante foi julgado e condenado por ter dado uma carona a vitima na
carroceria de seu automovel, nada mais além disso. Nao estava sob efeito de bebi-
das alcodlicas como ficou comprovado, dirigia com velocidade normal e obedecen-
do todas as demais regras de circulacdo, excetuando-se uma: a de transportar
passageiros sem a devida seguranca.

Noutro giro, observa-se que foi a vitima quem pediu para que o apelante Ihe
desse carona, insistindo para que fosse transportada em conjunto com outras amigas
na carroceria da caminhonete Toyota. Ressalte-se que a prova testemunhal colhida
nos autos informa que a vitima fora advertida que deveria manter-se sentada duran-
te todo o trajeto, sendo esta a condi¢do imposta pelo apelante para atender ao seu
pedido. Entretanto, por livre e espontédnea vontade, preferiu ficar de pé, pagando
com sua prépria vida pelo ato irresponséavel.

(..r)

Diante do rigor da teoria conditio sine qua non, a relacdo de causalidade
entre a conduta do apelante e a morte da vitima est4d comprovada: se este ndo
aceitasse o pedido de carona ndo haveria acidente.

Todavia, 0 moderno Direito Penal que se constroi objetivando a real protecao
da sociedade ndo mais fica preso ao rigorismo de teorias elaboradas abstratamen-
te, optando por sua construcdo em face da situagdo problemética enfrentada no
caso prético.

Neste diapaséo, a imputacdo objetiva surge para amenizar o rigor da teoria
da equivaléncia dos antecedentes causais — tao criticada pela doutrina penal —
criando a categoria da imputacéo, constituindo-se num dado valorativo e posterior a
causalidade meramente fisica constatada apenas no plano material.

Assim, a imputacao objetiva fulcra-se no denominado principio do risco, que
€ conseqiéncia da ponderagédo, prépria de um Estado de Direito, entre os bens
juridicos e os interesses de liberdade individuais, segundo a medida do principio da
proporcionalidade.

Pressupde ndo apenas a relagdo de causalidade fisica entre uma conduta e
o resultado, mas que esta conduta tenha realizado um perigo fora do &mbito do
risco permitido, criado pelo autor dentro do alcance do tipo objetivo.

Significa, portanto, que a relagdo de causalidade ndo sera comprovada ape-
nas pelo chamado processo hipotético de eliminagéo de Thyrén, ou seja, se men-
talmente abstraida a conduta ndo mais se verificar o resultado € porque esta de-
monstrado o nexo causal.

Agora é necessario, conforme dispde Claus Roxin em sua magistral obra La
imputacion objetiva en el Derecho Penal, traducdo da Abanto Vasquez, M., Lima,
1997, a criacdo de um risco juridico-penalmente relevante ou ndo permitido ou
desaprovado, a realizagdo do risco imputéavel no resultado lesivo e a infringéncia ao
fim de protecdo do tipo penal ou alcance do tipo.

A imputacgdo objetiva serve para limitar a responsabilidade penal, constituin-
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do-se em um mecanismo para delimitar o comportamento proibido. Ancorada em
um sistema coerente de interpretacdo que se infere da funcdo desempenhada pelo
direito penal na sociedade, sua finalidade é analisar o sentido social de um compor-
tamento, precisando se este encontra-se ou ndo socialmente proibido e se tal
proibicdo é relevante para o direito penal.

Nesse sentido, foram elaborados varios critérios negativos da imputagdo
objetiva, ou seja, hipdteses em que ndo havera a valoracdo da conduta como juridi-
camente relevante para que o resultado a ela seja imputado, entre eles, 0 que nos
interessa para a resolucao do caso em tela, a exclusdo da imputagéo pelo consen-
timento em uma auto-colocag¢do em perigo.

(...)

Na hipétese dos autos, a vitima se colocou huma situagao de risco, por livre
e espontanea vontade, servindo o apelante apenas como instrumento de realizagdo
de sua conduta perigosa, pois, além de ter insistido para que fosse transportada na
carroceria do automdével, ndo seguiu as orientagdes para que se mantivesse senta-
da durante o percurso, levantando-se e vindo a perder o equilibrio e cair, batendo a
cabeca no chdo e morrendo em virtude da leséo cerebral.

O comportamento da vitima é que determinou a ocorréncia do resultado lesi-
VO e ndo a conduta do apelante. Ndo havendo que se falar em criagéo, por parte do
acusado, de uma situacdo de risco nao permitida, mas apenas em participagédo na
conduta perigosa de outrem, no caso, a vitima. (...)"

O magistrado demonstrou lucidez na deciséo e trouxe uma luz de mudan-
¢as no pensamento doutrinario patrio. A base de sua fundamentacdo foi a
autocolocagdo em perigo por parte da vitima, pois ela possuia 0 dominio do risco, e
nao seria politico-criminalmente correta a punicdo ao réu, pois esta ndo atenderia
as finalidades preventivas da pena.

3.9. OUTRAS CONCEPCOES DE IMPUTACAO OBJETIVA

3.9.1. A IMPUTACAO OBJETIVA PARA GUNTHER JAKOBS

Primeiramente, ha de se explicar, em breves palavras, o funcionalismo penal
de JAKOBS. Para ele, a funcéo do direito penal é afirmar sua prépria vigéncia. E o
direito penal construido para o direito penal. Infringir uma norma é provocar a insta-
bilidade do ordenamento juridico.

Sua obra estd sustentada em conceitos sociol6gicos™. Assim, o direito pe-
nal tem como fungdo manter a estabilidade social e preservar as expectativas guar-
dadas nos papéis sociais de cada um. Esses papéis se referem a fungéo que o
individuo desempenha em um especifico contato social, ao sistema de posicdes
definidas de modo normativo, ocupado por pessoas intercambiaveis.”

:j Para uma boa compreensédo da teoria de JAKOBS, v. LESCH, Intervencién..., p. 39 e ss.
GRECO, in ROXIN, Funcionalismo..., p. 124.

46



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA=- Ano IV - N°6 - Maio/2003

JAKOBS parte do pressuposto da liberdade de comportamento do individuo
e sua responsabilidade pelas consequiéncias. O fundamento liberal de uma “obriga-
¢édo originaria” tem como contetdo negativo que o outro ndo deva ser perturbado em
sua existéncia e a jurisdicdo ndo se poderia resumir apenas a normas de proibicao,
mas estas devem atuar junto com as normas de mandato.

Faz JAKOBS uma distingdo entre normas de proibicdo e normas de manda-
to. As normas de proibigdo devem impedir a formacgao de um motivo que conduza a
uma determinada atividade, enquanto as de mandato devem motivar precisamente
a uma determinada atividade.™

Na teoria da imputacao objetiva, afirma o mestre de Bonn que sua fungdo em
um tal sistema consiste em determinar os pressupostos que fazem de uma causacéo
qualquer, de um dado naturalista, um complexo significativo, cujo sentido comuni-
cativo é o questionamento da norma, um “esboc¢o de um mundo” no qual a norma
nao vige.™

Sustentando-se no conceito de acao tipica como sendo aquela em que, de
um ponto de vista objetivo, viole um papel, através da figura de garantidor, ao autor
somente serdo imputados aqueles riscos cuja evitagdo cumpra a ele garantir, aque-
les riscos em face dos quais ele desempenhe uma posigéo de garantidor. 7 Portan-
to, ao violar seu dever de garantidor, o autor cria um risco juridicamente proibido.

Em sua teoria, séo irrelevantes todos os conhecimentos que ultrapassem os
limites daquilo a que o agente, segundo seu papel social, est4 obrigado a saber. ™
Ha o famoso exemplo do estudante de Biologia que trabalha como gargcom nas
horas vagas. Este mesmo rapaz, servindo ao cliente do restaurante, sabe que um
cogumelo servido no prato é venenoso. Porém, s6 é possivel este conhecimento
em decorréncia de suas habilidades como biélogo. Por isso, se o cliente morrer por
ingerir o cogumelo, sua morte ndo podera ser imputada ao rapaz que, no momento
do fato, exercia seu papel de garcom, ndo se podendo exigir 0s usos de seus
conhecimentos especiais de bidlogo.

Duas diferencas sao ressaltadas entre as teorias de ROXIN e JAKOBS: a)
JAKOBS nao leva em consideragdo os cursos causais hipotéticos na determina-
¢éo da realizagdo do risco; b) também JAKOBS néo adotou o fim de protecdo da
norma, por considerar este topos impreciso.™

Finalmente, na teoria da imputacdo objetiva de JAKOBS, a mesma sera
excluida nos seguintes casos: a) criagdo do risco permitido: realizado o risco per-
mitido, o tipo serd excluido®, pois todo contato social envolve determinados ris-
cos®; b) principio da confianga: ninguém é obrigado a fazer de tudo pela vida social

:: JAKOBS, La imputacion..., p. 849.
e GRECO, in ROXIN, Funcionalismo..., p. 122.
GRECO, in ROXIN, Funcionalismo..., p. 125; JAKOBS, Bemerkungen..., p. 50; JAKOBS, Risikokonkurrenz..., p.
63 e ss.
" GRECO, in ROXIN, Funcionalismo..., p. 127; JAKOBS, Risikokonkurrenz..., p. 73 e 74.
;Z GRECO, in ROXIN, Funcionalismo..., p. 130.
o JAKOBS, A Imputacéo..., p. 52.
GRECO, in ROXIN, Funcionalismo..., p. 126; JAKOBS, A Imputagéo..., p. 34 e ss.
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estavel porque existe a confiangca em que cada um cumprird sua fungao social®; c)
proibicdo de regresso: nao ha delito no comportamento socialmente neutro do au-
tor se este for utilizado por terceiro com intuito criminoso®; e d) competéncia da
vitima: hipéteses em que o risco se encontra ho ambito da vitima, e ndo do autor®

3.9.2. A DOUTRINA DE FRISCH

Por se tratar de uma complexa e densa teoria — mas uma das mais comple-
tas da doutrina — a mesma seré exposta em linhas gerais, sem o aprofundamento
merecido, uma vez que seu papel, aqui, € de mera complementacao.

Na posicdo de FRISCH, a doutrina dominante teria priorizado a imputagdo
de resultados, esquecendo-se de que seu pressuposto seria o comportamento
proibido praticado pelo autor. No entanto, o autor afirma que tal comportamento
sequer se pode dizer proibido®.

Ha de se distinguir comportamento tipico e imputagdo do resultado, ja que
sdo conceitos construidos com base em normas diferentes, respectivamente, as
normas de comportamento e as normas de sanc¢do.% Seguem tais normas pers-
pectivas ex ante e ex post ao resultado?.

Em primeiro momento, FRISCH constréi sua teoria do comportamento tipi-
co, dividida em dois planos: no plano constitucional, em que s&o estudadas as
necessidades de intervengdo estatal no direito de liberdade, e no plano juridico-
penal, onde, da perspectiva do principio da proporcionalidade (idoneidade, necessi-
dade e adequacdo), sera cogitada a reprovagdo social merecedora de sancao pe-
nal.

Posteriormente, parte para a concretizagdo do resultado, estudando trés
grupos de casos: a) comportamentos imediatamente perigosos para o bem juridi-
co; b) comportamentos que possibilitam ou facilitam autoles6es ou autocolocacdes
em perigo da vitima e c) comportamentos que possibilitam, facilitam ou motivam
comportamento lesivo de terceiro. 8

Duas observagOes pertinentes sao levantadas por GRECO a respeito da te-
oria de FRISCH?®: a) o autor alemao confere importancia as normas que regulam o
comportamento, reduzindo a aparente indeterminacdo do critério proposto para o
plano de concretizacdo (os trés grupos de casos acima citados); b) inimeros pro-
blemas que a doutrina tradicionalmente resolve no plano de realiza¢ao do risco sdo
tratados por FRISCH no ambito do comportamento tipico.

* JAKOBS, Sociedad..., p. 22 e ss., GRECO, in ROXIN, Funcionalismo..., p. 126.
: GRECO, in ROXIN, Funcionalismo..., p. 126..
o JAKOBS, Risikokonkurrenz..., p. 75.; GRECO, in ROXIN, Funcionalismo..., p. 127.
. GRECO, in ROXIN, Funcionalismo..., p. 132.
o GRECO, in ROXIN, Funcionalismo..., p. 133.
Posicionamento semelhante possui WOLTER (Imputacion objetiva y personal a titulo de injusto. A la vez, uma
contribuicion al estudio de la “aberratio ictus”, in El sistema..., p. 109 e ss.
% GRECO, in ROXIN, Funcionalismo..., p. 136.
GRECO, in ROXIN, Funcionalismo..., p. 136 a 139.
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Continua FRISCH na sua construgdo dogmatica partindo para a teoria da
imputacao do resultado. Para ele, o desvalor do resultado deve ser fundamentado
pela ratio duplice da inseguranca juridica e da vigéncia da norma. Faltando essa
ratio, o resultado ndo podera ser imputado ao autor.

No plano de realizacé@o do risco, basta apenas uma mudanca de perspecti-
va, da ex ante para a ex post. Ou seja, basta perguntar se, ex post, o que realmente
ocorreu foi aquele risco ex ante criado, se o curso causal ocorrido era daqueles que
a norma tinha por finalidade evitar. %

3.9.3. A IMPUTACAO PARA PUPPE

Trataremos, por ultimo, da teoria da imputagdo de PUPPE, apds explanada
sua teoria da causalidade®:. Por questfes de metodologia, a exposi¢ao ficara res-
trita a alguns pontos.

As duas principais novidades em sua teoria estao na realiza¢éo do riscoe no
fim de prote¢do da norma. PUPPE pouco difere da doutrina dominante no que diz
respeito da criagdo de riscos juridicamente desaprovados®

Para saber se um risco realizou-se no resultado, tem-se de analisar se o
risco criado pelo autor é condicdo necessaria para explica-lo de modo suficiente,
se aquelas caracteristicas do comportamento, que fazem dele algo proibido, sejam
partes necessarias da explicacdo causal®.

Sua principal inovacao € trabalhar a teoria da imputacdo com base em leis
meramente probabilisticas, e ndo deterministas. Visa esse método a corrigir os
erros da causalidade onde ndo se pode afirmar, com certeza, por meio de leis
deterministas, a ocorréncia de um resultado.

Ou seja, se A aplica veneno na sopa de B, a quantidade aplicada sera a
condigao necessaria do enunciado de que toda vez que alguém ingerir uma quanti-
dade X de veneno, morrera em conseqiiéncia deste (lei probabilistica).

Outro exemplo utilizado por GRECO®%: numa operacao arriscada, 0 médico
comete um erro, vindo a matar seu paciente. Nao ha qualquer lei determinista que
impere que sempre que um médico cometer o erro X, seu paciente morrera. H4
inmeros outros fatores que podem contribuir para o resultado morte.

Trabalhando apenas com leis deterministas, de que nao se pode afirmar que
esse erro sempre causara a morte, o médico sempre sairia impune. Portanto, a
necessidade das leis probabilisticas se d4 no momento de detectar o aumento do
risco derivado de uma lei probabilistica, para se chegar a uma concluséo sobre o
resultado.

Em relacdo ao fim de protecdo da norma, PUPPE vai contra a teoria domi-

: GRECO, in ROXIN, Funcionalismo..., p. 141.
V. item 3.4,

Zj GRECO, in ROXIN, Funcionalismo..., p. 150.

o GRECO, in ROXIN, Funcionalismo..., p. 150.
GRECO, in ROXIN, Funcionalismo..., p. 151 e 152.

49



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA=- Ano IV - N°6 - Maio/2003

nante e o redefine como a idoneidade genérica para impedir determinada classe de
cursos causais®. Quer dizer que nédo se pode ficar preso a simples interpretagédo
individual do tipo, mas trabalhar com conceitos genéricos.

Compreendem-se nas normas penais todos aqueles cursos causais que o
respeito a norma geralmente consegue impedir. Se o respeito a norma tiver idonei-
dade para impedir o resultado ndo no plano macro, mas no caso especifico apenas,
o resultado se encontrard fora do ambito de protecdo da norma®.

4. QUESTOES RELEVANTES DA TEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA

Neste capitulo, estdo expostos alguns dos problemas levantados nas doutri-
nas brasileira e estrangeira surgidos com o desenvolvimento das teorias da causa-
lidade e da imputacéo objetiva.

Modestamente, estéo explicitadas as questdes de maneira ndo profunda por
dois motivos: a) a falta de consenso doutrinério e de uma teoria geral da imputacéo;
b) a proposta do trabalho (expor as transformagdes sofridas na teoria do delito) e
seus limites de pesquisa (pouco material disponivel no Brasil).

4.1. IMPUTACAO COMO SUBSTITUTA DA CAUSALIDADE

Na doutrina nacional, DAMASIO defende, com énfase, a substituicdo da
causalidade pela imputacdo. Diz o autor que pretende substituir o dogma causal
material por uma relacéo juridica (normativa) entre a conduta e o resultado®.

Discordando do autor, a posi¢do aqui defendida continua sendo de uma teo-
ria da imputacdo como elemento suplementar da teoria do tipo, onde se encontra,
também, a teoria da causalidade. Ou seja, causalidade e imputacdo assumem
fungdes distintas, porém, complementares.

A problemética se estende nos casos em que 0 autor criou o risco juridica-
mente proibido e este risco se realizou no resultado concreto, porém, por obra de
outra conduta. Por exemplo, A atira em B com a intencdo de mata-lo, porém, este
morre em virtude de uma infeccéo hospitalar. Como resolver esta questdo apenas
no plano da imputagdo? Como distinguir a causacao do resultado sem considerar
0s elementos ontolégicos?

Especialmente nos crimes materiais, ha necessidade de um dado ontoldgico
para caracterizar o nexo entre agdo e resultado. JAKOBS afirma que se ndo houver
um minimo de naturalismo no resultado, teremos apenas crimes de perigo.®

Parece ser mais correto a adocdo de uma teoria da causalidade - mais
criteriosa - para evitar inequivocos ja no primeiro instante da resolugdo do caso,
seguida da analise da imputacdo objetiva, como meio de aplicar o principio da
legalidade e defender as garantias do autor.

** GRECO, in ROXIN, Funcionalismo..., p. 153.
zj GRECO, in ROXIN, Funcionalismo..., p. 153.
o JESUS, Imputagéo..., p. 23.
JAKOBS, Risikokonkurrenz..., p. 54 e 55, nota de rodapé n.° 4.
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A imputacao objetiva se faz necesséria para evitar certos absurdos, no plano
da causalidade, como o regresso ad infinitum possibilitado pela teoria da equiva-
Iéncia das condicdes.

Continuando, ainda, DAMASIO propde a prova do aumento do risco, pura e
simplesmente, para imputar o resultado ao réu, nas hipéteses em que for dificil a
comprovagao do nexo de causalidade®, em especial nos delitos ambientais®,

A discordancia, aqui, fundamenta-se na falta de consenso entre a teoria do
incremento do risco. Mesmo na Alemanha, pais onde o Direito Penal atingiu maior
fecundidade, ndo h& uma teoria uniforme que trabalhe o conceito de aumento de
risco. Por exemplo, as teorias distintas de ROXIN, JAKOBS e PUPPE. Outros,
como FRISCH, nem mesmo aceitam a existéncia do aumento do risco®.

4.2. O ARTIGO 13 DO CODIGO PENAL BRASILEIRO

Apesar de a teoria da imputacdo objetiva ter passado desapercebida em
nossa doutrina por muito tempo'®, nosso Cédigo Penal j& a incorporava, de forma
discreta, em seu artigo 13, § 1.°, do Cdédigo Penal, cuja redacéo é a seguinte:

A superveniéncia de causa relativamente independente exclui a imputacéo
quando, por si sé, produziu o resultado; os fatos anteriores, entretanto, imputam-
se a quem os praticou.”

Trata-se de um instrumento que o legislador utilizou para evitar os abusos
da teoria da conditio sine qua non, imperante no caput do artigo 13, como o regres-
so das causas que fuja do bom senso juridico, e outras imperfeicdes que possam
levar a erros grotescos.

A propria redacgdo do codigo traz o verbo imputar na explicagdo das causas
supervenientes independentes. Quer dizer, ndo ha impedimentos para a adocao de
uma teoria da imputacdo objetiva em nosso ordenamento.

A doutrina tradicional ocupou-se em estudar a teoria da imputagdo como a
teoria das concausas, segundo a qual a causa preexistente, concomitante ou
superveniente, que, por si sO, produz o resultado, ndo permite que o resultado seja
imputado ao autor. 1%

Um pouco diferente da opinido dominante é a de REALE JR., segundo o qual
o ordenamento brasileiro adotou a teoria da relevancia. Descreve a verificagcdo da
acdo como conditio sine qua non do resultado e a redugédo do ambito de relevancia
causal, pelo exame do aspecto psicoldgico, que atua como fator limitativo da impu-

** JESUS, Imputacéo..., p. 80.
*** por meio do direito ambiental, o legislador brasileiro introduziu a figura da responsabilidade penal da pessoa
juridica, uma das grandes aberracées de nosso sistema legislativo, portanto, ndo é aceitavel que também se
aumente a problematica em torno destes crimes, ceifando a causalidade dos respectivos tipos. Mas este é um
}gzlma que merece desenvolvimento em trabalho a parte.

V. capitulo 4.
o Faca-se justica a TAVARES que, em 1985, em sua obra Direito penal da negligéncia (Sao Paulo / RT) ja discorria
1sobre a teoria da imputacdo objetiva (p. 151 e ss).

Como exemplo, JESUS, Direito penal..., p. 223 e ss.
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tacdo estritamente causal.'® Nota-se que 0 mesmo autor ndo faz, ainda, aluséo a
teoria da imputacéo objetiva.

Recentemente, CIRINO DOS SANTOS faz a distingdo entre causacgéo e im-
putacdol® do resultado sustentando-se no artigo 13, 8 1.° do Cddigo Penal, afir-
mando que a lei brasileira considera a independéncia relativa do novo curso causal
como excludente da imputagéo do resultado — ndo como excludente da relagéo de
causalidade?®s,

A posicao aqui adotada segue a defendida pelo professor paranaense, se-
gundo a qual o tipo penal é construido pelos elementos objetivos e subjetivos,
sendo aqueles a tipicidade, a causalidade, a imputacdo objetiva e o resultado.

Mas o problema descrito neste tépico nao fica restrito a terminologia ou a
aspectos teoricos. Chama a atengcdo GRECO para a maior extenséo da teoria da
imputacao objetiva e pelos erros a que a combinatéria de causas (supervenientes,
antecedentes e concomitantes) pode levar, com consequéncias drasticas de uma
responsabilidade objetiva, sem culpa, com base no mero nexo causal.”

4.3. CRITICAS DA DOUTRINA NACIONAL

Dentre os doutrinadores brasileiros, QUEIROZ encontra-se entre os maiores
criticos da teoria da imputacdo objetiva. O autor ndo nega a sua importancia, po-
rém, afirma que existe demasiado grau de abstragcdo na teoria, o que ndo passa,
em boa parte, de pura especulagéo’®,

Sustenta-se o0 autor nos posicionamentos de GIMBERNAT ORDEIG. Primei-
ramente, em relagcdo aos crimes culposos, se 0 autor se mantém dentro do risco
permitido, ndo haveria imputacdo objetiva simplesmente porque néo existe, em tal
caso, culpa, j& que o autor, atuando dentro do risco socialmente tolerado, nédo
infringe, assim, o dever objetivo de cuidado, de sorte que ndo é necessério apelar a
teoria da imputagéo objetival®.

llustrando a situacéo: A trafega por uma via dentro do limite permitido e, sem
gualquer intencéo, atropela B. Pela teoria da imputacao objetiva, o resultado nédo
seria imputéavel ao autor porque 0 mesmo atuou dentro do risco toleravel pela soci-
edade. Para GIMBERNAT, ndo haveria tipicidade unicamente pela auséncia do ele-
mento culpa, sem necessidade de examinar 0s grupos de casos da teoria da impu-
tacdo objetiva.

Continua QUEIROZ em sua fundamentacéo analisando o risco permitido como
sendo a inexisténcia de imprudéncia, impericia ou negligéncia, o que significa au-
séncia de culpa®. Argumenta, por exemplo, que ndo ha culpa quando o agente ndo

12‘; REALE JR., Teoria..., p. 178 e 179.
108 CIRINO prefere o termo atribuicdo ao termo imputagéo.
o7 CIRINO DOS SANTOS, A moderna..., p. 53.
GRECO, in ROXIN, Funcionalismo..., p. 172.
i‘;: QUEIROZ, Direito penal..., p. 138.
o QUEIROZ, Direito penal..., p. 135.
QUEIROZ, Direito penal..., p. 136.
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possui dever objetivo de garantidor em relacéo a outrem e sua omisséao for causa do
resultado.

Em relagdo aos crimes dolosos, havera auséncia de culpa — e ndo exclusao
da imputacdo — nas hipdteses em que 0 autor sugere a vitima que faga alguma
atividade perigosa, porém, permitida. Exemplo: A sugere a B que pratique algum
esporte violento, com a intencéo de que este morra. A mera intencdo néo configura
culpa e, portanto, ndo ha tipicidade. Se o fato realizado constitui uma conduta
correta — por mais que se realiza com mas intengdes — entéo, para um Direito
Penal regido pelo principio do fato, ndo existe tampouco uma manifestagcéo externa
a qual se possa vincular uma proibicdo penal™.

Conclui sua critica invocando mais uma vez GIMBERNAT, dizendo que a
teoria da imputagéo objetiva € uma teoria que ndo se sabe exatamente o que €,
nem qual é o seu fundamento'.

Preferimos a posicdo de TAVARES, concordando com o autor carioca quan-
do este afirma que a imputagéo do injusto ndo € uma questédo pura de tipicidade,
mas se estende também a temas de permisséo, sendo elemento da construgéo do
injusto de garantia®3. Ora, se 0 que se busca é o Direito Penal garantistico, ndo se
pode dispensar a teoria da imputacdo objetiva apenas porque os exemplos utiliza-
dos por nossa doutrina sdo fantasiosos; deve-se, antes de tudo, estuda-la a fundo
e aperfeicoar seus fundamentos porque ainda € uma teoria recente e pouco conhe-
cida em nosso territorio.

4.4. AS LEIS CAUSAIS PROBABILISTICAS

E-nos apresentada por PUPPE a teoria do incremento do risco substitutiva
da causalidade, segundo a qual a imputacéo € possivel com bases em leis de
probabilidade. Diz que as leis deterministas ndo apresentam solu¢des nos casos
concretos em que a causalidade ndo esta determinada.* A autora parte da idéia de
gue “o ajustamento das leis — como regra escrita ou, quando menos, de probabili-
dade — ndo é somente pressuposto tedrico de um conceito razoavel de causacgéao,
sendo também pressuposto normativo razoavel de imputagéo™®,

Quando um juiz ndo apresenta habilidades para resolver uma discordancia
entre especialistas das ciéncias naturais sobre a validade de uma lei causal, pode,
e deve, decidir se um fator determinado foi causal ou ndo de um dano no caso
concreto, ja que isto ndo implica uma decisédo sobre a validez de uma lei causal.*®

Porém, na atualidade, j& ndo é mais seguro afirmar que as ciéncias naturais
disponham de verdades absolutas e eternas para nés.''’ PUPPE sustenta a posi-

iz QUEIROZ, Direito penal..., p. 136.
e QUEIROZ, Direito penal..., p. 138.
a TAVARES, Teoria..., p. 246.
PUPPE, La imputacion..., p. 28; Der Erfolg..., pp. 902 e 903.
iz PUPPE, La imputacién..., p. 21.
1 PUPPE, La imputacion..., pp. 17 e 18.
PUPPE, La imputacién..., p. 25.
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¢ao de que deve ser exigido o mais alto grau de certeza que, em geral, as ciéncias
naturais podem oferecer para a aplicacdo de uma lei causal. E, continua:

“Uma lei dotada de certeza permite deduzir forcosamente a consequéncia
através da causa, pois a causa se apresenta como a condi¢do suficiente para a
consequéncia. Uma lei de certeza ser4, pois, absoluta se permite uma dedugéo
forcosa da consequiéncia. Uma lei de probabilidade nunca permite uma deducgéo
forcosa da conseqiiéncia, sendo somente uma deduc¢do baseada em uma maior ou
menor probabilidade de aparicdo desta consequéncia. Disto ndo resulta critério
algum para o carater absoluto da lei, porque uma lei de probabilidade serd absoluta
se oferece o grau mais alto de probabilidade, isto €, se contém todos os fatores que
elevam a possibilidade da apari¢cdo do resultado.”™8

Os enunciados tedricos gerais séo provados através de comprovagdes expe-
rimentais ou estatisticas e de sua compatibilidade com outros principios tedéricos
universalmente reconhecidos. PUPPE discorda da jurisprudéncia do Tribunal Fede-
ral alemao, afirmando que “mediante o informe pericial ndo se prova uma lei causal,
informa-se somente sobre sua comprovacao efetuada de uma maneira distinta.
Neste sentido, o juiz ndo pode decidir sobre a validade de uma lei causal mediante
uma “valoracéo global” das circunstancias do caso concreto, como opina o BGH.
Deve, pois, decidir se as razfes expostas pelos peritos sdo suficientes para acei-
tar-se a lei causal™.

Uma das hip6teses em que PUPPE inclui a utilizag&o de leis probabilisticas
refere-se as lesdes posteriores a tratamentos médicos. Por exemplo, um paciente
vem a falecer porque o médico se omitiu em aplicar sessdes de determinada tera-
pia que possibilitaria o prolongamento de sua vida. Estatisticamente, esta compro-
vado que 95% dos pacientes que se submetem a terapia sobrevivem por mais dois
anos. Entdo, cabe a indagacdo: como provar que o0 paciente ndo estaria no grupo
dos 5% que ndo sobrevivem, mesmo com a terapia?

Argumenta PUPPE que muitos processos patolégicos e também os proces-
sos de cura ndo sdo vistos nas ciéncias médicas modernas como plenamente
determinados por leis causais.’® H4 necessidade de aplicacdo de leis de probabi-
lidade para decidir sobre a imputacao no caso exemplificativo.

PUPPE faz ressalvas a teoria do incremento do risco substitutiva da causa-
lidade. Diz que uma lei dotada de certeza permite deduzir forcosamente a consequi-
éncia de sua causa, dado que esta se apresenta como condicao suficiente para
aquela®, “Uma lei de certeza sera, pois, absoluta se permitir uma deduc¢éo for¢cosa
da conseqiiéncia. Sem embargo, uma lei de probabilidade nunca permite uma de-
ducéo for¢osa da consequiéncia. Disto resulta critério algum para o carater absolu-
to da lei, pelo que uma lei de probabilidade sera absoluta se oferece o grau mais

e PUPPE, La imputacion..., p. 31.
EZ PUPPE, La imputacién..., p. 25.
i PUPPE, La imputacion..., p. 27.

PUPPE, La imputacion..., p. 31.
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alto de probabilidade, isto é, se contém todos os fatores que elevam a probabilida-
de da apari¢do do resultado™?.

Fica evidente que a utilizacdo da teoria do incremento do risco substituta da
causalidade merece todo cuidado se for aplicada, uma vez que no plano teérico ndo
h& seguranca sobre a indeterminacao da representagéo causal, é dizer, se esta se
deve a uma determinac¢ao nao absoluta do processo ou ao conhecimento ndo abso-
luto de suas determinantes??,

5. A IMPUTACAO OBJETIVA E A JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

A intencdo deste capitulo é trabalhar um pouco a prética da teoria da impu-
tacdo objetiva, para mostrar como a mesma pode ser mais do que apenas um
amontoado de idéias tedricas.

Alguns aco6rddos foram separados e suas decisdes analisadas. Em segui-
da, foi colocada uma nova solugéo para a mesma questéo, aplicando o que fora até
aqui exposto.

A pesquisa jurisprudencial iniciou-se com a obra Cédigo penal e sua inter-
pretagdo jurisprudencial, organizada por Alberto SILVA FRANCO e Rui STOCCO
(editora Saraiva, 2001), e, em seguida, com a leitura em inteiro teor do acoérdao.

SITUACAO 1 (Ap. 981.353-6 — TACRIM/SP): Motorista foi condenado por
lesdo corporal culposa ap6és trafegar na contramao e provocar outro acidente, de-
corrente de uma moto que se desviou por causa de sua impericia.

O condutor da moto, que estava ha mao correta, ao perceber que o réu vinha
pela contramao, manobrou para a diagonal, colidindo com outro veiculo. Tanto aquele
gue conduzia a moto, como o condutor do veiculo, ficaram feridos.

O fundamento do voto foi a teoria da equivaléncia das condic¢des, pois o
resultado somente ocorreu pela manobra incorreta do réu e, se esta fosse hipoteti-
camente eliminada, o resultado n&o teria ocorrido.

Poder-se-ia, no caso em tela, resolvé-lo pela teoria da imputacdo objetiva.
Houve, sem duavida, uma violagcdo ao dever de cuidado, resultando em um risco
juridicamente proibido (trafegar na contraméo). O Cdodigo Brasileiro de Transito tem,
como uma de suas finalidades, proteger os motoristas e pedestres, regulando con-
dutas que devem ser obedecidas.

O resultado foi a leséo corporal das vitimas, 0 que poderia ser impedido se o
risco ndo fosse criado. Ou seja, o0 alcance da norma de transito atinge a integridade
fisica das pessoas que trafegam pelas ruas. Uma manobra mais responsavel do
réu poderia ter evitado o resultado.

Salta-se aos olhos que o motorista agiu de maneira contraria ao ordenamento
juridico. Criou um risco juridicamente proibido, este risco foi realizado no resultado

iz PUPPE, La imputacién..., p. 31.
PUPPE, La imputacién..., p. 32.
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concreto e o alcance da norma nédo se extrapolou.

Uma decisédo fundamentada apenas na mera eliminagdo hipotética poderia
provocar uma pena injusta, por exemplo, por homicidio culposo, caso um dos lesa-
dos morresse no hospital em virtude de infeccdo que nada teve a ver com o aciden-
te. Pois, a vitima ndo estaria hospitalizada se o autor agisse, anteriormente, com
prudéncia.

SITUACAO 2 (RJTJSP 1/210): O autor de lesdes corporais foi condenado
por homicidio culposo, pois a vitima ficou assustada com as agressdes e morreu
em consequéncia de parada cardiaca, pois seu coragdo estava fragilizado pelo
“Trypanosoma cruzi”.

Este € um caso que teria outro desfecho se o magistrado tivesse ministrado
a teoria da imputacgédo objetiva. A vitima faleceu em virtude de uma parada cardiaca,
e nao pelas lesBes sofridas. Nao se poderia tipificar o crime como lesédo corporal
seguida de morte.

O autor desconhecia a doenga da vitima, que estava contaminada pelo
“Trypanosoma cruzi”, o que realmente fragilizou sua resisténcia organica. Mas o
desconhecimento dessa fragilidade afasta a culpa por homicidio, uma vez que a
conduta ndo configura negligéncia, impericia, ou imprudéncia. A intencao do autor
era apenas lesar a vitima.

Portanto, o risco juridicamente proibido foi criado dentro do alcance da nor-
ma do artigo 129 do Cdodigo Penal, e ndo do artigo 121. E o resultado concreto ndo
se insere aqui. O réu deveria, por conseguinte, ter sido condenado pelo crime de
leséo corporal dolosa.

SITUACAO 3 (JUTACRIM 84/407): A vitima, ao ser assustada pelo réu, cor-
reu em direcdo a pista, onde, inesperadamente, foi atropelada, vindo a falecer. O
réu foi absolvido com fundamento na teoria das concausas (causa superveniente
que, por si s6, produziu o resultado).

Apesar do julgamento favoravel ao réu, o contetdo da deciséo ndo encontra
mais respaldo na moderna doutrina. Como dito anteriormente, a teoria das concausas
foi colocada as margens pela teoria da imputagao.

O caso seria facilmente resolvido pela exclusédo da imputacgéo, pois ndo hou-
ve um risco juridicamente proibido. O artigo 121 do Cédigo Penal ndo tem qualquer
intencdo de proibir sustos. E, também, ndo estava o risco sob dominio do autor,
uma vez que o préprio acordao relatou que o veiculo surgiu repentinamente.

SITUACAO 4 (RJTJSP 106/454): Mulher foi vitima de atropelamento, resul-
tando em morte, apos fugir dos agentes, que a mantinham dentro de automovel,
nas proximidades da Via Dutra. A vitima estava embriagada e a intencéo dos agen-
tes era de, com ela, manter rela¢des sexuais.

Aqui, houve a criacdo do risco juridicamente proibido, pois o Direito proibe
condutas que privem as pessoas de sua liberdade sexual. Porém, este risco nao
se realizou no resultado (que deveria ser o estupro, por exemplo). O resultado foi a
morte.
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O ato de tentar manter relagcdes sexuais com a vitima despertou seu impeto
para fugir. E, conforme conhecimento de uma pessoa mediana, uma fuga pela Via
Dutra provavelmente ndo terminaria sem acidentes, ainda mais quando se esta
embriagado.

No entanto, ndo era a morte a intencdo dos agentes. O que aconteceu foi 0
comportamento imprudente por parte deles, ao praticar o ato em regido perigosa.
Entdo, o risco juridicamente proibido se realizou no resultado morte, por culpa.

Afirmar que a vitima causou o risco de um acidente ao correr pela rodovia
seria dizer que a mesma deveria se entregar aos agentes e manter relagfes sexu-
ais, como se fosse de sua vontade.

Finalizando, o resultado somente poderia se imputar aos réus a titulo de
culpa, 0 que seria, por conseguinte, o homicidio culposo, e ndo doloso, como
decidiu o tribunal, com base na teoria da equivaléncia das condicdes.

SITUACAO 5 (TJSP — HC 182.240-3/5): O Ministério Publico denunciou o
médico que nao efetuou transfusdo de sangue ao paciente menor, por recusa da
propria vitima e de seus pais, por homicidio doloso (dolo eventual).

Caso muito delicado que envolve crengas religiosas, traz a tona a questao
do consentimento da vitima. O médico tentou por varios meios convencer a familia
de que a transfusdo de sangue seria essencial e, mesmo assim, houve a recusa. A
vitima, algum tempo depois, veio a falecer.

O Ministério Publico entendeu que o médico agira com dolo eventual, em
crime de homicidio comissivo por omissdo. Nao é justa a alegagéo, e muito menos
seria uma possivel condenagéo.

A vitima, apesar de menor, estava sendo representada pelos pais. E, juntos,
negaram a transfuséo por entenderem que o ato feriria os dogmas de sua religido.
Como houve expressa adverténcia médica (como registrado nos relatérios do hos-
pital) do perigo eminente, o risco estava sob dominio da prépria vitima.

A doutrina afirma que a autocolocacao em perigo da vitima exclui a imputa-
¢do. Se nédo fosse assim tratado o caso, a inacdo do médico seria causa do resul-
tado, e ndo haveria exclusdo do nexo de causalidade pela teoria das concausas.
Resultaria, portanto, na sua condenacdo por homicidio doloso, o que em nada
refletiria a justica de um Direito Penal democrético.

SITUACAO 6 (RJTJSP 25/565): Vitima de agressdes foi submetida a cirur-
gia e, em razdo de complicacdes provocadas por esta, veio a falecer. O juiz enten-
deu que houve nexo de causalidade e condenou o réu por homicidio doloso (dolo
eventual). A defesa recorreu alegando causa superveniente, mas o tribunal manteve
a sentenca, defendeendo a tese do Ministério Publico de que havia relagcdo de
causalidade.

Erraram os juizos a quo e ad quem em suas decisdes e fundamentacdes. O
laudo médico comprovou que a morte foi resultado de complicagfes decorrentes da
cirurgia. Obviamente que a cirurgia so foi precisa por causa das agressoes, confi-
gurando o nexo de causalidade pela teoria da conditio sine qua non. Mas ndo ha
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como imputar o homicidio.

O risco juridicamente proibido foi o do artigo 129 do Cédigo Penal, e ndo o do
121. A intencdo do agente era a de lesar a vitima, o que realmente aconteceu.
Porém, o mesmo risco ndo se efetivou no resultado concreto, mas sim a morte.

O agente deveria, pela argumentagdo da teoria da imputacédo objetiva, ser
condenado pelo crime de leséo corporal grave. E, mesmo que tivesse a intencdo de
matar, responderia apenas pela tentativa de homicidio, pois a morte seria derivada
de causa alheia ao alcance do autor.

SITUACAO 7 (RJITACRIM 42/189): Médico foi acusado pelo Ministério Publi-
co pelo crime de lesdo corporal culposa, apés observar que o quadro clinico do
paciente era mais grave do que o esperado, ndo realiza a cirurgia que inicialmente
pretendia. Originariamente, 0 médico efetuaria a cirurgia do apéndice, porém, colo-
cou um dreno local e o paciente piorou. O mesmo foi transferido para outra cidade,
onde recuperou sua saude.

Os médicos que realizaram a cirurgia na outra cidade constataram que o
procedimento do acusado foi correta, pois o estado clinico do paciente ndo era
simples e, por isso, necessitava de cuidados anteriores a cirurgia, havendo o risco
de uma piora, 0 que veio a ocorrer.

Os membros do Ministério Publico entenderam que houve impericia do pri-
meiro médico e esta teria sido a causa da piora. Nao obstante, demais médicos
confirmaram o contrario.

O juizo ad quem decidiu pela absolvicdo do médico, entendendo que o fato
foi atipico, pois carecia de elemento subjetivo do tipo. Mas ndo € so isso. O proce-
dimento do acusado diminuiu o risco de um resultado de lesdo ao paciente, o0 que
exclui a imputagéo.

O caso em tela incide no topos em que ROXIN considera ndo haver a impu-
tacdo ao tipo objetivo porque houve diminuicdo do risco, tendo a conduta impedido
resultado que poderia ser pior que a sua piora no quadro clinico. Note-se que,
segundo o laudo médico, a queda do quadro clinico era previsivel, porém, necessa-
rio.

SITUACAO 8 (RIJD 11/109): Vitima falecida por ocasido de uma parada
cardiorespiratéria, durante cirurgia para reparacdo de fratura decorrente de atrope-
lamento.

O agente conduzia o veiculo com imprudéncia, imprimindo-lhe alta velocida-
de. Obviamente esse comportamento aumentou o risco proibido pelas normas de
trnsito, sendo o resultado objetivamente imputavel ao motorista.

Foram duas etapas de complicagdo pelas quais passou a vitima: a primeira,
as fraturas consequentes do atropelamento; a segunda, a parada cardiorespiratéria
durante a cirurgia. Portanto, a morte ndo foi mera obra do acaso: pode-se dizer,
com seguranca, que foi a realizagdo do risco no resultado concreto.

A decisdo do magistrado foi baseada meramente na esfera da causalidade,
sustentando-se no “desdobramento” de causas, a segunda como consequéncia da
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primeira. Foi o motorista condenado por homicidio culposo.

Apesar da decisdo acertada, a fundamentagdo meramente apoiada na cau-
salidade poderia trazer um ponto de inseguranga. Se a morte fosse resultante de
qualquer tipo de infec¢do hospitalar, seria a mesma, também, um “desdobramento”
das fraturas originarias. No entanto, o resultado morte ndo seria a realizagdo do
risco aumentado e a pena mais justa seria a lesdo corporal culposa.

SITUACAO 9 (JUTACRIM 72/272): Vitima de atropelamento falece no decur-
so do tratamento, por complicacdes decorrentes das fraturas.

Aqui, a situacdo € semelhante & anterior. Uma Unica diferenca é a fundamen-
tacdo do magistrado. Diz 0 mesmo que a “relagédo causal entre a conduta do agen-
te e o resultado morte ndo deixa de subsistir, ainda quando, para tal resultado haja
contribuido, por exemplo, particular condicao fisiologia da vitima ou a falta de trata-
mento adequado”.

Essa argumentacdo € muito perigosa para o Direito Penal das garantias.
N&o se pode - como exaustivamente desenvolvido no trabalho — focalizar o vinculo
entre conduta e resultado no mero exame da causalidade.

N&o é necessario recorrer a teoria da imputacao objetiva para detectar o
equivoco. Basta voltar aos olhos a superada teoria das concausas para perceber
gque foram desprezadas as chamadas causas anteriores, concomitantes e
supervenientes.

Ao conduzir o veiculo em alta velocidade, o agente aumentou o risco juridica-
mente proibido pelas normas de transito. Estas tém como uma das fungdes preve-
nir acidentes de maneira geral, e ndo especificamente aos portadores de determi-
nadas doencgas.

Exemplificando: se a vitima atropelada fosse portadora de hemofilia e, por
causa desta peculiaridade, viesse a falecer, pois seu organismo € mais fragil do
gue o de uma pessoa nao-hemofilica, ndo poderia imputar o crime de homicidio ao
agente. Nao h& normas que proibam atropelamentos a pessoas hemofilicas, es-
pecificamente.

Abrem-se duas questdes: se 0 agente sabe que a vitima é portadora de
hemofilia, imputa-se o crime de homicidio doloso; se ndo sabe da doenca e esta
vem a ser causa da morte, imputar-se-ia o crime de lesdo corporal culposa.

Fica evidente que a imputacao objetiva é necesséria para evitar erros assim,
pois ndo se pode olvidar que as normas penais sao destinadas aos cidaddos em
geral, e ndo a pessoas determinadas.

SITUACAO 10 (Sumula 174 do STJ): Trata-se da polémica simula que inclui
0 uso de arma de brinquedo como qualificadora do crime de roubo.

A analise da simula pode ir além de um estudo das elementares do tipo,
atingindo o plano da imputacéo objetiva.

E sabido por todos que uma arma de brinquedo n&o pode causar os mesmos
danos que uma arma verdadeira, em especial lesdes graves ou, até mesmo, a
morte da vitima.
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Portanto, aquele que faz uso de arma de brinquedo para subtrair algo nédo
cria um risco juridicamente proibido de provocar lesdes graves. Obviamente que a
vitima ndo procuraria saber se a arma é ou nao verdadeira, sentindo-se ameagada
como se o fosse. Mas a questédo da qualificadora consiste no POTENCIAL ofensi-
VO.

Se a potencialidade de cada arma se apresenta em oposicao, o eventual
disparo de cada uma provocaria resultados distintos (a leséo e a ndo-lesao). Ou
seja, € impossivel que os riscos proibidos de cada agéo se concretizem igualmente
no resultado.

N&o se pode imputar o uso da arma de brinquedo como uma qualificadora,
equiparando-se ao uso de uma arma verdadeira. Esta € a modalidade qualificada,
enquanto aquela é a forma simples. A arma sem potencial real ofensivo ndo aumen-
ta o risco de lesdo como o faria a arma de fogo.

Felizmente, a simula 174 do STJ foi revogada.

6. CONCLUSOES

1) A teoria do delito no Brasil ndo acompanhou seu desenvolvimento no con-
tinente europeu, em especial na Alemanha. Ainda trabalhamos com concepgdes
finalistas enquanto o direito germanico, ja ha algum tempo, mescla diversos funda-
mentos, das mais variadas correntes. A doutrina brasileira dominante ndo incorpo-
rou a imputacéo objetiva como elemento do tipo, restringindo este a composi¢éo da
acdo, causalidade e resultado.

2) A formula de determinacdo da causalidade pela conditio sine qua non
mostra-se insuficiente e cheia de falhas que podem levar a absurdos quando se
estuda o nexo entre a conduta e o resultado. Outras teorias buscaram aperfeicoar
o estudo das condi¢des da causalidade, destacando-se a da adequacéao e relevan-
cia e, sobretudo, a da condi¢cao conforme uma lei natural, sendo esta predominante
na doutrina alema.

3) Historicamente, varias foram as tentativas de constru¢do de uma teoria da
imputacao objetiva para o Direito Penal, tendo como marco a teoria da imputagdo
de Hegel. Atualmente, as quatro teorias de maior incidéncia na doutrina séo as de
Roxin, Jakobs, Puppe e Fisch. O presente trabalho optou pela analise da teoria de
Claus Roxin, fundamentada nas finalidades preventivas da pena.

4) A imputacao objetiva trabalha com trés conceitos: a criacdo de um risco
juridicamente proibido, a realizacéo deste risco no resultado concreto e o alcance
da norma. Ou seja, ndo basta haver a mera causalidade, que fica restrita apenas ao
plano naturalistico. H& necessidade de uma delimitacdo normativa que busque as
necessidades de prevenc¢éo da pena aplicada ao caso concreto.

60



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA=- Ano IV - N°6 - Maio/2003

5) Roxin desenvolve sua teoria invertendo o raciocinio dedutivo para o indutivo.
Explicando melhor: divide a teoria em quatro grupo de casos, dando um tratamento
especifico para cada um, deixando de lado uma idéia Unica a ser aplicada
geerd i zadanent e. Gada gr upo de casos denomi ne: 8&pos, sendo estes: a) di-
minui¢do do risco; b) os riscos juridicamente irrelevantes; ¢) o aumento do risco; e
d) o fim de protecdo da norma.

6) Considerando-se que a mera causalidade ndo pode ter papel exclusivo
como nexo entre a acgdo e o resultado, pode-se concluir que a mera imputagao
também ndo o faz. Ignorar por completo o plano naturalistico, aderindo a um plano
puramente normativo, € ceifar os crimes de resultado e admitir que todos os crimes
sejam de perigo.

7) O artigo 13 do Cddigo Penal brasileiro apresenta-se obsoleto. A teoria das
concausas, defendida em peso pela doutrina brasileira, foi, h4 muito, substituida
pela teoria da imputagdo objetiva. A prépria redacdo do artigo permite uma nova
leitura. Em vez da tradicional utilizacdo dos conceitos de causas preexistente,
concomitante e superveniente, a moderna doutrina recomenda a imputagéo objeti-
va.

8) Nossa jurisprudéncia, a exemplo de nossa doutrina, ndo acompanhou a
evolugdo da teoria do delito e também néo adotou a teoria da imputacéo objetiva
para fundamentar suas decisdes. Os tribunais ainda ficam restritos ao plano da
causalidade, considerando, fortemente, as concausas como excludentes do tipo
penal. A auséncia de uma teoria da imputacéo objetiva leva, por muitas vezes, a
decisdes incorretas e a inseguranca juridica.

9) A posicéo aqui defendida € de um tipo penal composto por causalidade e
imputacdo. Nao basta apenas o fato naturalistico (causalidade) como elo entre
acdo e resultado. Deve estar presente a imputagéo objetiva. Um resultado somente
caracteriza um delito se puder ser imputado a acdo praticada pelo agente.

10) A teoria da imputacdo objetiva ndo surgiu como a salvacdo do Direito
Penal, ja que também carrega consigo alguns problemas sem solu¢des unanimes.
A discussao ainda ndo atingiu um grau de solidez, tanto que grandes penalistas
continuam divergindo em muitos aspectos, cada um no seu raciocinio, € nem por
isso uma teoria é mais valiosa que a outra. Aqui no Brasil, tem que se seguir 0
exemplo dos juristas aleméaes e discutir as idéias, sem fazer uso dos argumentos
de autoridade. Nosso Direito Penal ainda tem muito a evoluir.
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CRIMES NA INTERNET

Felipe Augusto Basilio*

1. A RELACAO ENTRE DIREITO PENAL E INFORMATICA

O estudo do direito em relagdo a informatica apresenta-se como uma das
tarefas mais arduas, ja que ambos se baseiam em ramos do conhecimento com-
pletamente distintos, capazes cada qual, de ocupar vidas inteiras de dedicacao: de
um lado as letras, a interpretagéo, a funcéo social a equidade e a justica acima de
tudo, do outro, a frieza da maquina, a exatidao e a velocidade. Nao se discute mais
a consolidagdo, importancia e atuacao da informatica na sociedade. Com o adven-
to da Internet, as pessoas mudaram seus costumes, fazendo surgir, por conse-
guéncia um novo tipo de criminoso.

O direito brasileiro, somente agora, parece estar despertando para tal situa-
cdo, porém escassa ainda € a legislacédo especifica para punir 0 criminoso que se
utiliza das maquinas, sendo que muitos atos danosos ainda ficam sem previsdo
legal. Isso se d4, principalmente, em funcéo do principio do nullum crimen, nulla
poena sine lege que impossibilita a incriminagdo por analogia, na auséncia de lei
especifica. A doutrina, por sua vez, também ignora o problema néo se dispondo a
superar as barreiras impostas pela falta de conhecimento técnico na area de
informética. A jurisprudéncia ainda ndo tem posi¢do consolidada na maioria dos
aspectos, sendo assim ndo tem se manifestado de maneira eficiente e definitiva.

O grande desafio, ao se lidar com o tema, € compreender quais 0os bens
protegidos, ja que, tradicionalmente, o Direito Penal lida com a protecé@o de objetos
tangiveis. O Direito Penal da Informatica, ao contréario, lida com conceitos intangi-
veis visto que os bens ora estudados séo “Sistemas de Informética”, “Integridade da
Informagédo”, “Dado”, “Privacidade”, etc.

Pesquisas do Centro Nacional de Dados sobre Crimes por Computador, nos
Estados Unidos, revelam que 75% dos crimes sdo cometidos por funcionarios ou
ex-funcionarios contra seus empregadores. Outras vezes, sao jovens amadores,
na faixa etéria de 13 a 18 anos, que agem simplesmente para se orgulhar de seus
feitos. Hoje os crimes podem ser praticados por qualquer pessoa, devido a facilida-
de de operacgédo e acesso a Internet o que ensejou uma disseminagao dos crimes.!

Do outro lado, estdo as vitimas, que na maioria das vezes nem ficam saben-
do que estdo sendo atingidas, ou, ao saberem, preferem se calar e arcar com os
prejuizos, sendo as instituigBes financeiras o alvo principal dos criminosos alta-
mente especializados

* Bacharelando em Direito, pela Faculdade de Direito Padre Anchieta de Jundiai, Técnico em Processamento de
Pados formado pelo Centro Paula Souza, Escola Técnica Vasco Venchiarutti.
Sandra Gouvéa, O direito na Era Digital. Rio de Janeiro: Mauad, 1997, p. 59
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Desde que seja usuario da Internet, qualquer pessoa ter seus dados destruidos
ou danificados por virus, ter seu nimero de cartdo de crédito e informagdes banca-
rias descobertas ou ter sua honra ofendida criminosamente.

2. JURISDICAO E TERRITORIALIDADE NA INTERNET

Sob quais leis estara subordinada uma pessoa que divulgue via Internet uma
mensagem difamatéria sobre um cidadao dinamarqués, escrita em Cingapura, lida
por alguém no Brasil, através de um servidor localizado nos Estados Unidos ?

Segundo a doutrina tradicional, quatro principios sdo apontados acerca da
eficiéncia da lei penal no espaco: o da territorialidade, o da nacionalidade, o de
defesa e o da justica universal.?

No Brasil, a eficacia espacial da lei penal € determinada nos artigos 5° e 6°
do Cddigo Penal, onde se consagra o principio da territorialidade O artigo 6°, abri-
gou a teoria da ubiqlidade, que tem por lugar do delito aquele que for realizado
qualquer um de seus elementos integrantes, seja 0 da execu¢cdo ou 0 momento
consumativo. Basta que tenha ocorrido qualquer parcela de atividade do agente ou
gualquer efeito que integre o resultado do crime, para que se puna pela lei brasileira
o delito como um todo. Também se refere a lei a tentativa de préatica do crime ao
inserir no artigo 6° a expressao “ou deveria produzir o resultado”.

O aspecto mais relevante da norma a ser analisado diante de crimes na
Internet se refere a segunda parte do artigo, principalmente, em relacéo aos crimes
contra a honra, que diferentemente de um ataque a um servidor ou uma apropriacéo
de dados em que a consumacao é imediata e tem destino certo, em geral, ndo
possuem um local especifico para surtir efeito, pois se consumam no momento em
gue a ofensa chega ao conhecimento de terceira pessoa no caso da callnia e
difamacao e ao conhecimento do ofendido no caso da injuria. Caso contrario, con-
figuram-se apenas na forma tentada. Sendo assim, pela regra da Ultima parte do
artigo 6° que diz: “onde se produziu ou deveria produzir o resultado” pode-se con-
cluir que se a ofensa vier ou puder ser acessada pela Internet em territorio brasilei-
ro, no caso dos crimes contra a honra, o crime estara se consumando aqui, poden-
do ser julgado pela justica e lei nacionais

Além disso, ainda que o crime tenha sido praticado no estrangeiro, o artigo
7° de nosso Cadigo Penal trata de diversos casos em que se constituem excecdes
ao principio da territorialidade, alcancando entédo a lei brasileira o delinqliente. Sdo
esses 0s chamados “casos de extraterritorialidade” e valem-se do principio real
tendo em vista a relevancia das objetividades juridicas ou bens-interesses tutela-
dos.

Na pratica, o principio da ubiquidade, no caso da Internet, pode gerar contro-
Vérsias, pois 0s paises que adotam esse principio podem considerar delitos come-
tidos como tendo ocorrido também em seu pais. Considerar como local do crime o

: Edgard Magalhdes Noronha, Direito Penal, Sdo Paulo: Saraiva, 1998, Volume |, p. 84

66



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA=- Ano IV - N°6 - Maio/2003

lugar onde esté o autor, facilitaria aspectos processuais como a prova, bem como
a aplicacdo da pena a ele cabivel, sem necessidade de extradigao.

Sobre a jurisdi¢éo no ciberespaco, o professor Henry H. Perritt, da Villanova
Law School, na Pensilvania, elaborou tese elencando a arbitragem, instituicdo de
cortes internacionais e elaboracao de leis especificas como opgdes para solucio-
nar os problemas a ela atinentes.

Recentemente, no dia 23 de novembro de 2001, em Budapeste, foi assinado
um tratado internacional para combater o cibercrime por representantes do Conse-
Iho da Europa (CoE). Essa convencéo é o primeiro tratado internacional em crimes
cometidos pela Internet e computadores ligados em rede, tratando especificamen-
te de infracBes de direitos autorais, fraudes, pornografia infantil e violagdes de segu-
ranca de rede. Seu objetivo principal € uma politica criminal dirigida ao cibercrime,
adotando legislacao apropriada e cooperacao internacional. A Convencao € o pro-
duto de quatro anos de trabalho de peritos do Conselho da Europa e também pelos
Estados Unidos, Canada, Japao e outros paises que ndo sao os socios do Conse-
lho.3

3. DOS CRIMES DE INFORMATICA IMPROPRIOS

Os crimes que estdo dentro dessa classificacdo podem ser praticados inde-
pendentemente de se utilizar os sistemas informatizados, porém, esses sdo usa-
dos como mera ferramenta ou meio para o cometimento. Tais delitos violam bens ja
protegidos pela legislacdo penal e dentre esse podem ser citados: crimes contra a
honra, ameaca, interceptacdo de e-mail, divulgacdo de segredo, furto, envio de
virus, apropriacao indébita, estelionato, violacdo de direito autoral, escarnio por
motivo de religido, apologia de crime ou criminoso, jogos de azar, pedofilia, pirataria
dentre outros. A seguir, uma breve andlise daqueles que expressam maior relevan-
cia atualmente.

3.1 FURTO

Pacifico é o entendimento de que o furto pode se configurar através da internet
pois conforme o § 3° do artigo 155 do Codigo Penal é necessario que a coisa
subtraida tenha valor econdmico, ou seja, configura o crime a transferéncia ilicita
de dinheiro entre contas correntes, o furto de arquivos e dados confidenciais, se-
nhas dentre outras coisas que expressem valor.

Porém, as instituicdes bancérias, por exemplo, ao serem vitimas de furto,
através da rede e ataque de hackers, acabam, em sua maioria, arcando com os
prejuizos com intuito de evitar que suas vulnerabilidades se tornem publicas.

3.2 ESTELIONATO
O crime de estelionato, previsto no artigo 171 do Codigo Penal, pressupde a

° CEBEJI - Centro Brasileiro de Estudos Juridicos da Internet, www.cbeji.com.br/legislacao, acesso em 03/2002.
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vantagem ilicita e o prejuizo alheio como resultados obtidos mediante artificio, ardil
ou qualquer meio fraudulento, meios esses que podem utilizar a Internet como
instrumento.

E neste tipo penal que os criminosos vém mais desafiando a Policia com
acOes arrojadas pela Internet. Recentemente, uma mensagem falsa, enviada em
nome do UOL para cerca de 10 mil assinantes pedia o recadastramento dos mes-
mos, indicando o link para uma pagina falsificada do Universo Online. Nessa pagi-
na, pedia-se o numero do cartdo de crédito do assinante. Conforme apurou a policia
paulista, os dados eram enviados para um provedor nos Estados Unidos, sendo
gue seriam utilizados para compras através da Internet. Uma assinante de
Pernambuco, caiu no golpe e teve cerca de mil dolares debitados em seu cartdo de
crédito correspondentes a compras feitas naquele pais.*

3.3 SEDUCAO

Uma menor brasileira, estudante, desapareceu em maio de 2001, no trajeto
entre sua casa e a escola no Rio de Janeiro. Segundo sua mée, a menina vinha
frequentando salas de bate-papo na Internet, onde conheceu um homem de 25
anos, com guem passou a se corresponder. A menina provavelmente o encontrou
escondido da mée e um dia antes de desaparecer chegou a comentar com um
amigo do colégio que estava querendo romper um namoro com um homem mais
velho que conhecera na Internet, mas que este estava se recusando e a seguindo
por toda a parte.>

Casos como esses ndo sao raros e aumentam a cada dia. O Cédigo Penal
patrio tutela a préatica de seducdo em seu artigo 217. Cita Julio Fabbrini Mirabete,
em sua obra que o tipo objetivo é seduzir a menor, levando-a a pratica de conjuncéo
carnal, sendo que seduzir é atrair, dominar, desviar, convencer e viciar a vontade da
mulher. E exatamente nesta parte do tipo que a Internet pode ser usada pelo sujeito
ativo, sendo este o primeiro passo para um posterior contato fisico. Essa sedugéao
pode ser simples, por utilizacdo da palavra, juras de amor, ou a seducéo qualifica-
da, com promessa séria de casamento, namoro ou noivado. ¢

3.4 PEDOFILIA

Historicamente, todos os meios de comunicacgao ja foram usados como for-
ma de propagacao da pornografia. Como € ébvio, a Internet também passou a servir
como meio de veiculagcado da pornografia, principalmente apds o desenvolvimento
de seu potencial multimidia. A pornografia na Rede passou basicamente por trés
evolucdes tendo seu auge com a pedofilia e materiais obscenos em geral. O mate-
rial peddfilo é disseminado por uma comunidade fechada e altamente organizada,
relacionando-se com empresas que cobram pelo servico. Tais empreendimentos

‘ Revista Consultor Juridico, www.uol.com.br/consultor, acesso em 14/02/2001.
. Wal Ribeiro, Quem Cai na Rede é Peixe, www.kids-denuncia.org.br, acesso em 04/2002.
Julio Fabbrini Mirabete, Cédigo Penal Interpretado, Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 1478.
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tém se mostrado de grande sucesso, principalmente em vista do anonimato que a
Internet proporciona, de modo que essas atividades sdo praticadas sem deixar
“rastros”. ’

Pedofilia é um disturbio de conduta sexual, onde o individuo adulto sente
desejo compulsivo, por criangas ou pré-adolescentes. As estatisticas tém mostra-
do que 80 a 90% dos contraventores sexuais ndo apresentam nenhum sinal de
alienagcdo mental, agindo pelo livre arbitrio, ou seja, sdo juridicamente imputaveis.

O abuso sexual contra criangas é uma das mais rentaveis industrias globais
estimando-se lucros em torno de US$ 5 bilhdes por ano.® O ordenamento juridico
brasileiro condena tal pratica desde a sua Lei Maior, a Constituicdo Federal, no seu
artigo 227. Por sua vez, o Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece no
artigo 241 a proibicédo de fotografar ou publicar cena de sexo explicito ou pornogra-
fica envolvendo crianca ou adolescente, cominando pena de detencéo de seis me-
ses a dois anos, e multa.

Segundo o festejado Nelson Hungria, publicar significa tornar publico, permi-
tir o acesso ao publico, o sentido de um conjunto de pessoas, pouco importando o
processo de publicagdo® ou seja, a Internet € meio em potencial para o cometi-
mento desse crime. Importante observar que € indiferente o nimero de internautas
gue acessem a pagina e ainda que ninguém tome conhecimento de seu conteudo,
as imagens estardo a disposi¢do, consumando a infracdo. O contetdo do tipo é
alternativo, bastando que se cometa apenas uma das condutas nele descritas:
fotografar ou publicar, sendo que ha a presuncéo legal de dano causado a vitima
independente deste ter se caracterizado ou n&o.°

A jurisprudéncia pétria também ja tem se manifestado sobre o tema sendo
que recente julgado do Supremo Tribunal Federal considerou que a conduta de
publicar cenas de sexo infanto-juvenil na Internet, fere o artigo 241 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, até porque, basta para a consumacgéao do crime, a reali-
zacao de seu nucleo, ou seja, publicar. &

Vérios projetos de lei tém sido criados a fim de regular mais especificamente
o tema. Dentre eles, destaca-se o Projeto de Lei n° 5165 de 2001 que pretende dar
nova redacgdo ao Estatuto da Crianga e Adolescente.

3.5 INTERCEPTACAO DE COMUNICACOES E E-MAIL
Incontaveis sdo as vantagens de se comunicar através dos recursos de
informatica e em especial pela Internet, através de conversas on line, transferéncia

; Gustavo Testa Corréa, Aspectos Juridicos da Internet, Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 44.

Sandro D’Amato Nogueira, Policia tem dificuldades para chegar aos pedoéfilos, www.direitonaweb.com.br,
acesso em 28/03/2002.

Nélson Hungria, Comentarios ao Cédigo Penal, Rio de Janeiro: Forense, 1958, Volume VIl, p. 340.

Carla Rodrigues Arauljo de Castro, Crimes de Informética e Seus Aspectos Processuais, Rio de Janeiro: Editora
Il_lumen Jaris, 2001, p. 45.

STF, Julgamento em 22/09/1998, Primeira Turma. Publicado no DJ em 06/11/1998, p. 3, ement. Vol. 1930-01,
p.70. Origem HC n° 76.689/PB.
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de arquivos e principalmente e-mail. Com o correio eletrénico, pode-se enviar uma
mensagem para qualquer usuario da rede e em questdo de minutos, chegara ao
destino. O sigilo de correspondéncias e comunicagfes constituem garantia consti-
tucional no direito brasileiro que consagra a condenacgdo a sua violagdo no artigo
59, Xll. Correspondéncia nada mais é do que uma troca de informacdes entre pes-
soas ausentes que pode ser feita por cartas, bilhetes telegramas e, atualmente,
por computador. 1?

Nota-se que o legislador estava atento as novas tendéncias referentes aos
modernos meios de comunicacao, incluindo no texto constitucional a inviolabilidade
de dados, o que por obvio abrange os e-mails, que nada mais sdo que meios de
transmisséo de dados.

Apesar da presente omissao do Cédigo Penal, que sé tutela a violagéo de
correspondéncia comum, a violagdo de e-mails e dados néo estdo fora da esfera
penal, visto que a Lei 9.296 de 24 de julho de 1996, veio a regulamentar o artigo 5°,
Xll da Constituicdo Federal, em seu artigo 10 que dizendo que “constitui crime
realizar a interceptacao de comunicacg0des telefénicas, de informética e telematica,
ou quebrar segredo de Justica, sem autorizacdo judicial ou com objetivos néo
autorizados em lei".

A conduta tipica é a interceptagdo da comunicacao por qualquer meio, ca-
racterizando-se o ilicito penal ainda que ndo haja divulgacdo ou transmissédo a
terceiro. Interceptar € captar ou conhecer o contetldo da comunicagéo feita pelos
meios da informatica. Para tais condutas, prevé a lei a pesada pena de dois a
guatro anos de reclusdo e multa, sendo que para sua caracterizagédo, € necessario
o dolo do agente.

Ainda a esse respeito, a violagédo de dados de informatica e e-mail poderiam
ser enquadrados nas disposi¢cdes do Cddigo Brasileiro de Telecomunicagfes, Lei
4.117/62, em seu artigo 56 que estabelece que “pratica o crime de violagcao de
telecomunicagfes quem, transgredindo lei ou regulamento, exiba autégrafo ou qual-
guer documento ou arquivo, divulgue ou comunique, informe ou copie, transmita a
outrem ou utilize o conteddo, resumo, significado, interpretacédo, indicagdo ou efei-
to de gualquer comunicagdo dirigida a terceiro.”

3.6 DANOS CAUSADOS POR VIRUS

Virus séo programas desenvolvidos para alterar o funcionamento de um com-
putador de forma nociva. Propagam-se automaticamente, por meio de disquetes,
arquivos compartilhados, pelas redes corporativas e pela Internet, sendo esta ulti-
ma a maior via de propagacao atual. Segundo dados atuais do Computer Economics,
o balanco final sobre o prejuizo causado pelas pragas virtuais em 2001 aponta
perdas avaliadas em US$ 13,2 bilhes. A pesquisa aponta o virus CodeRed como a

 Aurélio Buarque de Holanda Ferreira Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa, Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1986, p. 484.
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maior ameaga, gerando prejuizos de US$ 2,62 bilhdes.*®* Diante de tais nimeros
representando prejuizos, é evidente que o envio de virus e similares é conduta
criminosa. Porém, na auséncia de tipo penal especifico e mais rigoroso, aplica-se
o artigo 163 do Cdédigo Penal, que estabelece o crime de dano.

A conduta tipica de tal crime é “inutilizar coisa alheia”, que significa tornar
inatil, imprestavel e inservivel. Como se sabe, a maioria dos virus tem essa finalida-
de, destruindo dados e por conseqiiéncia inutilizando planilhas, arquivos de texto e
o proprio computador infectado, sobrevindo em conseqiiéncia, 0s prejuizos econd-
micos. Como se observa, a pena de detencdo de 1 (um) a 6 (seis) meses € muito
pequena em vista dos prejuizos e do potencial ofensivo que tem um virus de compu-
tador.

3.7 CRIMES CONTRA A HONRA COMETIDOS PELA INTERNET

Diariamente, a policia é procurada por alguém que foi alvo de alguma malda-
de ou brincadeira ofensiva pela Internet. Para a policia especializada, a investiga-
¢do é mais facil do que se pensa pois se baseia no numero IP que o computador
recebe e que fica devidamente registrado no provedor a cada acesso a rede.

Os crimes contra a honra podem ser cometidos por e-mail. Atualmente,
inUmeras empresas como Starmedia e BOL, fornecem servigo de e-mail gratuito,
bastando para sua utilizacao que o usuario faga um simples cadastro, que pode ser
preenchido com dados verdadeiros ou ndo. Para usuarios mal intencionados, os
servicos de correio eletrénico gratuito podem servir, mais uma vez, como meios
para a pratica de crimes pois propiciam a sensag¢éo de anonimato.

Porém, dentre todos os recursos oferecidos pela Internet, o e-mail é o meio
menos eficaz para os crimes contra a honra, visto ter o propésito inicial de estabe-
lecer comunicagéo entre duas pessoas. Na pratica, se uma pessoa envia um e-
mail para outra acusando-a injustamente de préatica de homicidio, e se s6 esta ler a
mensagem, ndo ha de se falar em crime pois a pratica dos crimes de caltnia e
difamacao, indispensavel € que terceiro tome conhecimento das ofensas. Por outro
lado, se 0 mesmo e-mail for enviado propositalmente para terceiro, estariam preen-
chidos os requisitos para se reconhecer a pratica do crime.

Conforme a doutrina de Mirabete, diferente andlise deve se fazer a respeito
da injaria: “Consuma-se a injaria quando o sujeito passivo toma conhecimento do
i nsu to, quandooweyé ou € a ofensa, ndio sendo necessario que terceiro a perce-
ba. Trata-se de crime formal, em que prescinde o resultado danoso para sua con-
figuracdo” (grifo nosso).** Sendo assim, basta que o préprio ofendido tome conhe-
cimento da mensagem ofendendo sua honra, para que o crime se configure, ndo
sendo necessario que terceiro leia o e-mail.

Outro meio idéneo para o cometimento de crimes contra honra sdo os chats.

13 www.uol.com.br/mundodigital, acesso em 05/2002
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A internet propicia as salas de bate-papo, que nada mais sao do que sites criados
para possibilitar conversas online entre visitantes, além de programas como o ICQ
e MSN, que permitem a varias pessoas trocar mensagens ao mesmo tempo em
grupo ou individualmente.

Assim, pode ocorrer de a mensagem trocada ser realmente ofensiva, carac-
terizando o crime. Quando a ofensa puder ser conhecida por outrem, além do pro-
prio ofendido, consumar-se-a a infragcdo. Mais uma vez, a exigéncia de publicidade
ndo se da no caso de injuria.

Grupos de discussédo também sdo verdadeiras “armas” para se ofender a
honra de outrem na internet. Estes sdo espacos publicos na Internet que objetivam
o estimulo ao debate de idéias. Seja qual for o método usado pelas listas de dis-
cussdes, a sua principal caracteristica é a publicidade, alcancando um grande
namero de destinatérios. Atualmente, a maioria dos processos gerados por crimes
contra a honra na Internet, se deve a mensagens expostas em listas de discusséao.

Bastante controverso ainda é a responsabilidade do provedor que armazena
as mensagens do grupo de discusséo. Algumas listas possuem o chamado “mode-
rador”, que é a pessoa responsavel pela leitura prévia das mensagens julgando se
estas sdo oportunas ou ndo e se devem ir para o ar, ganhando publicidade.®> Caso
alguma mensagem de conteldo ofensivo seja publicada apds andlise do modera-
dor, este poderia ser responsabilizado criminalmente por omissao, tendo em vista
sua incumbéncia de atentar para o contetdo ofensivo das mensagens que publica.
A esse respeito, observe-se o disposto no artigo 13 do Codigo Penal em seu paréa-
grafo 2° que estabelece que a omissdo é penalmente relevante quando “(...) de
outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado.”

Assim, uma vez tendo o moderador da lista ou 0s responsaveis pelo servigo
avisado que exercerao fiscalizagdo sobre as mensagens a serem publicadas, es-
tdo trazendo para si a responsabilidade, e caso ndo o facam, sua conduta estara
perfeitamente enquadrada naquela descrita na alinea “b” do § 2° do artigo 13 do
Cddigo Penal, ou seja, sua omisséo sera penalmente relevante.

Por ultimo, os sites, ou paginas graficas, também fornecem meios para os
crimes contra a honra pois dispdem de recursos que podem ser usados dolosamente,
guais sejam textos publicados, desenhos, caricaturas, fotos, montagens fotografi-
cas, sons, dentre outros.

Na caltnia em especial, vale dizer que, se a foto publicada for
comprovadamente verdadeira e imputar ao sujeito pratica de crime, configura-se a
excecdo da verdade descaracterizando o crime.

3.8 VIOLACAO DE DIREITOS AUTORAIS
Atualmente, as discussdes sobre direitos autorais nao mais se enfocam nos

i: Julio Fabbrini Mirabete, ob. cit, p. 907.
Celso Henrique de Castro Baptista Vallim, Crimes Contra a Honra na Internet, Florian6polis, junho/2000, p.10,
monografia, Universidade Federal de Santa Catarina.

72



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA=- Ano IV - N°6 - Maio/2003

velhos, toca-fitas e CDs, mas sim na Internet com sua velocidade de propagacéo
de arquivos e informacgdes e pela sua crescente popularizagao, principalmente em
razdo da criagcdo dos arquivos MP3 responsaveis atualmente por um rastro de pre-
juizo a industria fonografica em torno de US$ 90 milhdes.¢

Ao se tratar de obras colocadas na Internet, tem-se a falsa idéia de que as
mesmas sdo de dominio publico ou que por ali estarem publicadas, podem ser
usadas livremente, presumindo-se que o autor autorizou sua livre utilizacdo. Por-
tanto, cabe aqui a distingdo entre “obras em dominio publico” e “obras liberadas ao
publico”.

Uma obra cai em dominio publico (arts. 41 a 45 da Lei de Direitos Autorais
- 9.610/98), quando decorrido o prazo de protecao aos direitos patrimoniais, embo-
ra persistam alguns aspectos dos direitos morais, pois estes direitos sao perpétu-
0s, ndo se extinguindo jamais. Obras liberadas ao publico sdo, em sintese, aque-
las ao qual o publico tem acesso por qualquer meio, inclusive a Internet, mas que
nao tém seu uso liberado. O artigo 29, inciso IX, da Lei de Direitos Autorais discipli-
na tal matéria estabelecendo que “depende de autorizagdo prévia e expressa do
autor a utilizagdo da obra por quaisquer modalidades”, o que cria grandes proble-
mas ao se tentar controlar a autorizacao referente a sua obra no espaco virtual.
Assim, permite-se somente que da obra sejam explorados os elementos de utiliza-
¢éao livre, estabelecidos no artigo 46 da lei.l” O artigo 184 da referida lei prevé as
sancdes penais para os infratores de direitos autorais.

Portanto, independente de estar a obra exposta na Internet, um grande meio
de comunicacgédo que atinge enormes indices de popularidade, h& de se obter auto-
rizacao prévia do autor para sua utilizagdo, salvo se estas forem obras em dominio
publico ou pelas excec¢des de uso livre, previstas no art. 46 da Lei de Direitos
Autorais.

Impossivel se falar em violagdo de direito autorais de obras musicais pela
Internet sem se falar do programa Napster que nada mais é do que um canal entre
dois internautas que funciona como intermedidrio para a troca de musicas em for-
mato MP3..

N&o ha como negar a participacéo dos criadores do Napster nos prejuizos
causados a todos os envolvidos no processo fonogréafico e detentores dos direitos.
Pela analise juridica, podemos constatar que os criadores sdo participes ou co-
autores, pois atuam diretamente no resultado material do delito, ndo sendo neces-
séria a acdo pessoal para que a conduta seja tipificada como tal pois exprimem a
vontade livre e consciente dirigida ao fim de violar os direitos autorais dos criadores
das obras musicais, facilitando os meios de acesso, ao maximo, para que isto
aconteca. A causalidade psiquica, ou seja, a consciéncia da participagcao no even-

'* Nehemias Gueiros Janior, O som ameacador da Grande Rede, Revista Consultor Juridico, www.uol.com.br/
consultor, acesso em 22/05/2000.

Obras protegidas - Alberto da Silva Dantas, Revista Consultor Juridico, www.uol.com.br/consultor, acesso em
23/12/2001.
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to, acompanha o nexo causal fazendo uma ponte entre a acdo concreta e o resul-
tado pretendido.

A justica americana julgou procedente o pedido das gravadoras de se restrin-
gir o uso do Napster que passou a ser obrigado a “filtrar” os arquivos musicais
proibidos e a bloquear o download dos mesmos. Atualmente inimeros programas
similares e até mais poderosos estédo surgindo e sendo disponibilizados como é o
caso do Kazaa®®, que permite o download ndo s6 de musica, mas de varios outros
tipos de arquivos, como videos, por exemplo.*®

4. DOS CRIMES DE INFORMATICA PROPRIOS

Essa classificacdo engloba os crimes que s6 podem ser praticados por meio
da informética, sendo impossivel a sua existéncia e consumacao fora do ambito
dos computadores. Tais crimes acabam por gerar tipos penais novos que surgiram
e estdo surgindo diante da necessidade de se tutelar a informética de maneira mais
precisa. Dentre esses podemos citar a pirataria de software, o spam a insergéo de
dados falsos e a modificacdo de dados em sistema de informacdo. A seguir, a
andlise dos mais relevantes dentre esses.

4.1 VIOLACAO DE DIREITOS AUTORAIS SOBRE O SOFTWARE E PIRA-
TARIA

Com o desenvolvimento e popularizacdo dos microcomputadores, junto a
industria e aos usuarios domésticos, a partir da década de 70, o software tornou-se
um dos bens de maior importancia econdmica no contexto internacional e brasilei-
ro. Por essa razdo, o ordenamento juridico brasileiro vem tentando desenvolver o
sistema mais adequado fundamentando-se em lei especifica que qual seja , Lei n°
9.609, de 19 de fevereiro de 1998 (“Lei de Software”).

Tal lei confere prazo de duracdo da protecdo, a propriedade intelectual de
programas de computador, é de 50 (cinglienta) anos, sendo seu registro facultativo.

Porém, é cada vez maior o nimero de casos de pirataria de softwares, prin-
cipalmente através do uso da Internet resultando atualmente num rombo de 1,1
bilh&o de doélares, sendo que a taxa de programas piratas € de 80% em relacdo aos
programas vendidos.

Pirataria € a reproducéo de software sem autorizagdo do detentor dos direi-
tos sobre o mesmo, com ou sem finalidade de lucro. A Internet permite que o
processo de copia dos programas violados se simplifique e se torne mais barato,
sem que haja a necessidade de quaisquer meios fisicos para sua distribuicdo.?

O capitulo V da referida lei, trata das infracdes e das penalidades, sendo que
a violacdo de programa de computador vem disciplinada no artigo 12. A conduta
tipica punivel descrita € “violar”, que significa ofender o direito do autor do software.

m www.kazaa.com, acesso em 13/07/2002.

19 Angela Bittencourt Brasil, A Questdo Napster, Revista Consultor Juridico, www.uol.com.br/consultor, acesso
em 27/07/2000.
Gustavo Testa Corréa, ob. cit., p. 47.
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A esta conduta cabe detenc¢do de seis meses a dois anos ou multa. Por outro lado,
se a violagao tiver a finalidade de comércio, conseqiientemente a pena a ser aplica-
da sera maior, ou seja, reclusdo de um a quatro anos e multa, conforme disposto
nos 8§ 1°e 2°,

Ainda, os softwares shareware? também podem ser objetos de pirataria,
através do uso de programas que rompem seu sistema de seguranga (cracks).
Uma vez executado o crack no programa shareware, este passa a funcionar nor-
malmente, podendo o usuario utiliza-lo como se tivesse regularmente adquirido e
registrado. Na Internet € possivel encontrar muitos sites especializados na distri-
buicéo de cracks como, por exemplo, o “Astalavista”?, um dos mais famosos sites
do ramo.

4.2 SPAM

Spam nada mais é que o envio ndo solicitado e ndo autorizado de mensa-
gens pelo correio eletrdnico, visando a divulgacdo de propagandas de produtos ou
de servicos, assim como de quaisquer informagdes, com ou sem natureza comer-
cial, de interesse da pessoa divulgadora, assemelhando-se a uma mala-direta ele-
trénica, via Internet.

Tal prética ilicita, segundo a Associagéo Brasileira dos Provedores de Aces-
S0, Servicos e Informagfes da Rede Internet, onera os recursos da rede, pelo ex-
cessivo transito de e-mails gerados, causando um prejuizo mensal da ordem de R$
90.000.000,00.

Diante da gravidade de tal ato, as normas vigentes, de forma muito limitada,
acabam por proteger o individuo do recebimento de spams. O artigo 5°, X e XII, da
Constituicdo Federal, que trata dos direitos fundamentais e das garantias individu-
ais, estabelece que a intimidade, a vida privada e o sigilo de dados séo inviolaveis.
Assim, tanto aquele que, conhecendo os dados do consumidor, forneceu os mes-
mos para o remetente do e-mail, como os proprios fornecedores do produto ou
servico anunciado no e-mail sdo considerados infratores das normas constitucio-
nais citadas.

Por sua vez, o artigo 65 da Lei das Contravenc¢fes Penais estabelece pena
de prisdo simples, de 15 (quinze) dias a 2 (dois) meses, ou multa para a conduta de
molestar alguém ou perturbar-lhe a tranquilidade, por acinte ou por motivo reprova-
vel.

O bem juridico tutelado pelo tipo é a tranquilidade, direito inerente a qualquer
pessoa, sendo que ao ser ameacada, pode-se invocar a prote¢cdo do Estado. A
conduta tipica de tal fato constitui em o agente praticar intencionalmente um ato
visivelmente perturbador ou molestador da paz de espirito ou do sossego da vitima,
promovendo-lhe injustos dissabores ou atribui¢cdes injustas ou Ihe induzindo a so-

z: Softwares de teste com utilizagéo limitada.
www. astalavista.com, acesso em 10/2001.
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bressaltos e preocupacdes. A ameaca a tranquilidade se caracteriza quando o ato
praticado causa aborrecimentos, ira ou execucao de trabalho desnecessario, ino-
portuno ou indevido. O tipo também exige que o sujeito ativo aja com acinte ou por
motivo reprovavel, ou seja, que faca algo de propésito, intencionalmente,
deliberadamente, ndo sendo necessario que 0 ato seja grosseiro e sim, reprova-
vel.Z2 O spam, viola a tranquilidade e causa perturbagdes na rotina pessoal do
sujeito passivo por ocupar espago e tempo quando se necessita fazer uso do e-
mail para fins profissionais e pessoais, por causar extrema lentiddo e congestiona-
mento nos sistemas e redes de informatica e ainda por obrigar o usuario a ficar
alerta para que néo seja infectado com algum virus que tenha se atrelado as men-
sagens indesejadas.

Dentre os projetos de Lei que abordam o tema, destaca-se o de numero
6.210 de 2002, que estabelece limites ao envio de mensagens nédo solicitadas e
critérios para que o destinatario possa identificar a sua origem e bloquear o seu
recebimento, além de fixar multa de até oitocentos reais por mensagem enviada.

5. DA RESPONSABILIDADE DOS PROVEDORES

Provedor é o nome dado as empresas que oferecem o servico de acesso a
Internet para usudrios residenciais ou empresas.

Atualmente, grande € a discusséo a respeito da responsabilidade dos prove-
dores por atos cometidos pelos seus usuarios. Porém o concurso de pessoas no
artigo 29 do Caodigo Penal ndo é cabivel neste caso, pois os provedores ndo dese-
jam o resultado nem mesmo sabem de sua existéncia.

Conforme sustenta Carla Rodrigues Aradjo de Castro?, “o usudrio utiliza o
provedor como um meio de acesso a Internet, como um instrumento para a pratica
do crime. Além do que, a quantidade de informag0es veiculadas através do prove-
dor dificulta a fiscalizacao”. Além disso, ndo existe legislagdo especifica exigindo
gue o provedor fiscalize os atos de seus usuarios.

Porém, os provedores que fornecem servico de hospedagem de paginas,
terdo eventual responsabilidade por omisséo, no caso de anunciarem previamente
a possibilidade de se retirar sites com contetdo criminoso, chamando para si tal
responsabilidade,® ou se o provedor tenha sido notificado a respeito do contetdo
ilicito de sites nele hospedados e ndo tome providéncias no sentido de tira-lo do ar.

6. CONCLUSAO

Por mais eficientes e entusiasmantes que possam ser o0s sistemas de segu-
rancga criados pelos técnicos em informatica, estes sempre serédo superados pelos
criminosos. E exatamente neste ponto que o direito devera ser cada vez mais

* Amaro Moraes e Silva Neto, Mensagens inuteis, Revista Consultor Juridico, www.uol.com.br/consultor, acesso
em 17/12/2001.
” Carla Rodrigues Araujo de Castro, ob. cit., p. 70.

Codigo Penal, art. 13 § 2°.

76



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA=- Ano IV - N°6 - Maio/2003

atuante, punindo os responséveis e oferecendo a devida seguranca para a socieda-
de.

Porém grandes e prematuras discussdes cercam o tema. E certo e
incontroverso que os crimes cometidos na Internet ou os crimes de informética em
geral necessitam de legislacdo especifica, estabelecendo-se principios para que
seja possivel uma punicao justa e proporcional aos danos. A legislagéo e a atuagéo
do direito no campo da Internet sO sera eficaz através da unido e parceria dos
operadores do direito em geral e de especialistas em informéatica. Através dos me-
canismos legais existentes e dos que estdo por vir, deve surgir uma eficaz resistén-
cia as condutas criminosas, minimizando, assim, o descaso com que parte da
sociedade prefere tratar a informatica, presente de maneira irreversivel em nosso
meio.
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MERCADO: DESREGULAMENTACAO
Bismarck Duarte Dinizt

Trata-se da chamada globalizacéo econémica; abertura neoliberal dos mer-
cados nacionais em prol da interdependéncia econdmica entre os Estados filiados
a esta corrente capitalista de desenvolvimento aplicado. A flexibilizacdo opera seus
efeitos, independentemente da manifestacdo dos tedricos. Muitos destes estudio-
sos pretendem parar o vento com as maos: debatem contra a flexibilizacéo, recla-
mam novas leis rigidas, mas o fenbmeno, decorrente de transformacgdes politicas e
econdmicas, segue seu rumo. O Direito Sindical esta desatualizado e tem sido
estudado de forma incorreta. Estuda-se como se fosse produto da razao, constitu-
ido por categorias mentais imunes a acao do tempo, quando acreditamos ser ade-
rente a uma realidade social.

A hegemonia neoliberal no mundo consolidou o mercado como fundamento e
0 centro das nossas sociedades. A busca da riqueza passou a ser 0 mais impor-
tante objetivo. A mercadoria tornou-se o objetivo principal do desejo das pessoas. O
capitalismo pds-industrial desenvolveu a crenca no valor absoluto do mercado. A
proposta neoliberal reduziu demasiadamente o papel do Estado e as desigualda-
des e as exclusdes ndo sb sdo inevitaveis, mas justas e até benéficas.

O mundo de hoje dada a vinculacéo do direito sindical as realidades a esco-
Iha dos valores a preservar ndo prescinde da reflexdo cientifica. As contradicbes
ndo sado privilégios brasileiros:

a) 0 desenpregd transformou-se em estrutura cedendo a sua condicdo de
personificar uma conjuntura pois na formatacéo hodierna do capitalismo € pela
eliminacdo de parcelas da sociedade do mercado de trabalho e de consumo;

b) o monetarismo tornou-se “anima”, via de consequéncia, ampliou-se a des-

i Professor Doutor da UFMT e UNICEN/UNIRR.

Domenico De Masi (2000: 286/289) analisa o desemprego: “A verdadeira dificuldade para a nossa sociedade nao
é reduzir o tempo dedicado ao trabalho, mas nédo reduzi-lo: para isso, € preciso pagar (0 menos possivel) um
exército de desempregados; manter nas empresas uma relevante méo-de-obra excedente (...); criar postos de
trabalho, qualquer que seja a sua real utilidade; (...). Pela indiferenga que provoca nos cuidados com uma vida de
trabalho cada vez mais precéaria e sem sentido, o desemprego transforma-se, por fim, numa fonte de risco para
a ordem estabelecida. Véem-se, entdo, os mantenedores dessa ordem (seja qual for a linha a que pertencam)
reclamar em alta voz a criagdo de postos de trabalho como fim em si, independentemente dos objetivos reais(...)"
2Coutinho (1999:9/15) afirma que “o processo de reengenharia necessita de um novo perfil de empregado,
deixando de lado o paradigma do empregado referéncia da CLT, subordinado, apenas destinatario do poder de
comando e direcdo, para adotar o trabalhador eficiente, produtivo, que assume responsabilidades e age indepen-
dentemente do comando, atendendo as demandas do mercado, em uma estrutura de organizacao flexivel. (...) As
reivindicagdes do trabalhador, se existirem, ndo devem ser enderegadas ao co-participe, empregador, nem ao
consumidor, cliente, destinatario. Desaparece a conflituosidade com a perda da identificagdo do empregado
como pertencente a uma classe e com a instalacdo da concorréncia, entre os préprios trabalhadores, na disputa
por uma situagdo mais vantajosa em termos de remuneracéo e estabilidade das relagées juridicas, refletindo na
pouca representatividade das organizagdes sindicais. O trabalhador se identifica mais facilmente com o empre-
gador — seu companheiro de luta no mercado — do que com os sindicalistas.”
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valorizagao do trabalho destacando a mais abstrata e fetichizada das mercadorias,
o dinheiro; 3

c) a esséncia do capitalismo passa a ser consubstanciada no monopélio
dos conhecimentos da informag8es pela inser¢do, como agentes econdmicos, a
elite pensante;

d) a formacgéo de mercados comuns torna desnecesséria a figura do Estado
Nacional como entrave territorial para o capital;

e) a substituicdo da nomenclatura “Primeiro/Terceiro” mundo para a de bolsdes
de riquezas e de misérias absolutas (a diferenca reside no nimero de cidadao que,
em cada um deles, pertence a um dos mundos, em fungéo de rendas e na garantia
de direitos consolidados);

f) a substituicdo da forma fordista das grandes plantas industriais para a
fragmentacdo das esferas da producdo com a compra de servicos no mundo intei-
ro. 4

As metamorfoses tecnoldgicas sinalizam a indispensabilidade de mudan-
¢as na organizacgao sindical®. Em decorréncia da complexibilidade dos fatores que
a cercam esta nova formatagdo do produzir passa a exigir do trabalhador uma
maior escolaridade a fim de que possa manejar instrumentos cada vez mais sofis-
ticados, indo de encontro ao modelo onde, quanto menos conhecimento tiver o
trabalhador, mais conveniente serd para o sistema. Neoliberalismo, abertura dos
mercados nacionais, automacao, ou seja, todas as mudancas na estrutura produ-

° Eliane Noronha Nassif (2001:32) diz que “embora para admitir o toyotismo como reacdo a resisténcia do
trabalhador organizado, é importante ressaltar que, ao contrario do taylorismo/fordismo, no toyotismo o trabalha-
dor torna-se um déspota de si mesmo. Ele é instigado a se auto-recriminar e a punir-se caso sua produgdo nao
atinja a chamada ‘qualidade total’ (...) O taylorismo e o fordismo tinham uma concepg¢&o muito linear, na qual a
geréncia cientifica elaborava e o trabalhador manual executava. O toyotismo percebeu, entretanto, a importancia
de deixar florecer o saber intelectual do trabalho (ou trabalho intelectual abstrato), através dos Circulos de
Controle de Qualidade, apropriando-se dos resultados (...) As ideologias revolucionarias do século XIX, baseadas
nas formas tayloristas e fordistas de produgédo, viam o capitalismo como um momento transitorio a ser superado
ela Historia, superagéo esta que decorria das préprias contradicdes do sistema”

Friedrick Hayek, em “O Caminho da Serviddo” publicado em 1944, argumenta que a igualdade social promovida
pelo Estado de bem-estar destruia a liberdade dos cidadédos e a vitalidade da concorréncia, da qual dependia a
prosperidade de todos. Os motivos decorriam do poder excessivo e nefasto dos sindicatos é, de maneira geral,
do movimento operario que havia corroido as bases da acumulacéo capitalista com suas pressdes reivindicativas
sobre salarios e com a sua pressédo parasitaria para que o Estado aumentasse cada vez mais 0s gastos sociais.
A saida para a crise consistia em manter um Estado forte, com capacidade de quebrar o poder dos sindicatos e
no controle dos gastos publicos, parco com os gastos sociais e nas intervengdes econdmicas. Para tanto, era
necessario conter os gastos com o bem-estar e promover a restauragdo da taxa de desemprego, ou seja, um
exército de reservas de trabalhadores para acabar com os sindicatos.

Umberto Romagnoli (2001:21) afirma que “dessacralizar mesmo as memérias mais caras de acontecimentos ou
fatos do século XX as vésperas da chegada do XXI é a desfagatez intelectual que chamam de revisionismo. O
setor juridico mais exposto a incursdes corsarias é o do Direito do Trabalho. Tinha que acontecer. Por demasiado
tempo foi objeto de culto exaltativo, e chega uma hora em que é necessario substituir os mitos pela histéria. Nao
obstante isso, o desafio do futuro pode ser captado somente por juristas capazes daquela respeitosa simpatia
para com o passado que é o pressuposto de qualquer reconstrucéo histérica ndo deformadora. Mesmo a custo de
parecer juristas politicos. De resto, aqueles que créem que ndo o sdo ‘ou sdo presungosamente ingénuos’,
escreveu Lord Wedderburn, ‘ou sdo desonestos consigo mesmos e com os outros? (...) E isso porque podemos
ser juristas politicos de dois modos muito diferentes: como dizia Leonardo Sciascia a propdsito dos escritores’,
ou se oferece a proépria ‘irresponsabilidade’ ao poder dominante ou se oferece a propria ‘responsabilidade’ a todos”
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tiva da sociedade, verificadas desde a década de 20, passaram a abalar as estrutu-
ras de um direito feito com base na producao taylorista ou fordista, ou seja, na
producdo em massa, que congregava hum mesmo espacgo, também, em massa,
muitas pessoas sob as mesmas condi¢des. Defendo que € preciso quebrar a ide-
ologia de que as idéias ndo tém o poder de mudar a realidade e que o determinismo
histérico trard as mudancas a seu tempo. O paradigma do Estado Social transpor-
to para o Direito Sindical, que se baseou na protecao de condi¢fes de trabalho da
organizacao taylorista ou fordista, ndo é mais suficiente para responder as mudan-
¢as sociais, politicas, ideoldgicas e tecnoldgicas. O paradigma do Direito Sindical
esta em ruptura. Ele ndo responde as necessidades de se fazer um Estado Social
fundado na universalidade de direitos e ndo nos direitos de corporagdes regidas por
contratos de trabalho.

“Trabalhadores de todo o mundo, uni-vos™- esse é o0 espirito que nos parece
pré-existente em toda a atividade sindical. Mas entre a utopia marxista de uma
revolucao universal e os atuais mecanismos de representacéo, mudou o sentido da
unidade. Aprendemos e esta seja afinal a licdo maxima de contemporaniedade que
o fundamento da representacéo, mudou o sentido da unidade e que o fundamento
da representacao € o pluralismo. ©

E inaceitavel que a democratizacdo avance quando nas relacdes econdémi-
cas (luta de classes) subsiste pela for¢a da inacdo legislativa e dos interesses
corporativos, uma forma de representagdo que por definicdo afronta a liberdade 7.
Também nao é aleatdrio que o fim da unicidade sindical seja impugnado por sindi-
catos oficiais inoperantes ou que sobrevivem a custa de contribuicdes compulsori-
as.

Entre o Estado e o sindicato existe uma relacao de forca. O Estado possui
poder soberano e o sindicato, poder autbnomo — o primeiro significa a capacidade
de dispor sobre a aplicacdo do direito e o segundo, a capacidade de autoregrar o
préprio interesse.

Na formulacdo corporativista vigente na organizacgdo sindical brasileira, em-
bora admita a atuagéo dos corpos intermediarios, sujeita-os a estrito controle esta-
tal e € concebido como uma tentativa de supresséo da luta de classes, uma vez
gue organizados pelo critério de categorias profissionais e econdmicas, e, subme-
tidas estas ao comando do Estado, ficariam automaticamente superadas as diver-

® Mario Ricciardi (2001: 216/217) sublinha que: a reconstrucao do pacto social depende entdo em larga medida do
futuro do sindicato. Mas o sindicato tem futuro? E, em quais condi¢des? Nestes anos, na velha Europa que foi
o bergo do sindicato, os sindicatos estdo atravessando uma crise de vastas propor¢des. Os motivos desta crise
sdo em larga medida dependentes de fendmenos coligados a globaliza¢do. Quero somente recordar dois destes
motivos: um de natureza politica e um de natureza social que, me parece sdo os mais importantes. O de natureza
politica provém do fato que mais ou menos todos 0s governos pensam em criar, frente a globalizacéo, condicoes
otimizadas de competitividade para as empresas nacionais; (...) O outro motivo de crise para o sindicato é de
natureza social configurado na perda de representatividade determinada pelas profundas mudancas na organiza-
¢ao do trabalho e no mercado do trabalho que s&o induzidos pela competi¢do global”

! Delgado (2001:99) comenta que “a Carta Magna de 1988 é o mais relevante ponto de mudanga no modelo
trabalhista e sindical brasileiros, desde 1930/45, embora seja também, ao mesmo tempo, um elemento assecuratério
de sua continuidade”
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géncias e todos passariam a colaborar para o sucesso de um projeto nacionalista.
No limite, € imprescindivel a unicidade sindical que é exclusividade de representa-
¢ao da categoria profissional ou econémica, conferida a determinada entidade, em
uma area territorial preestabelecida. A unicidade sindical é contréria ao principio da
liberdade porque cerceia o direito dos empregados e empregadores de escolherem
outra entidade para os representar.

A reformulagéo da organizacao sindical se apresenta como um complemen-
to necessério do processo de democratizacao para se chegar ao Estado Democra-
tico de Direito & como também, para refletir a atualidade, onde sem perder a refe-
réncia do conceito de classe, faz-se necessario estuda-lo através de 6dtica das
relacdes ou seja, pelo estudo das normas de direito coletivo ou individual nos seus
aspectos contextuais que lhes determinam o sentido: a)regime politico; b)quadro
institucional; c)composicdo da populacdo ativa; d)situagdo do mercado de traba-
lho.

A organizacgdo sindical brasileira °tem uma formatagdo de acordo com os
principios corporativistas da Constituicdo outorgada de 1937, consubstanciados no
Decreto n.° 19.770/31 que, introduziu no ordenamento legal, o controle governa-
mental sobre os sindicatos tendo como critério, o ideario da Revolug¢édo de 30, com
matizes meramente intervencionistas. Foi imposta para a organizacdo sindical a
regra da unicidade. Este mandamento reflete a concepcédo de que a Nagdo é um
corpo social onde todos os componentes devem cooperar cada um com um papel
definido. Tem-se, assim, cristalizada a ideologia da colaboragéo de classes o que
torna os sindicatos meros executores de fungdes burocraticas e possuidores de
uma representatividade quase eternizada no que se refere a pessoas. Estes dispo-
sitivos foram incorporados a Consolidagéo das Leis do Trabalho e assim podemos
afirmar que a organizacgéo sindical idealizada pelo Estado Novo subsiste até hoje,
tendo resistido a Constituicao de 46, a de 67, a Emenda de 69 e a Constituicdo de
88.

* Romita (2001:52/53) esclarece que “o trago mais saliente do sindicalismo fascista é a rejeicdo da luta de
classes, com a submissdo dos 6rgédos de classe aos interesses do Estado. Nega-se o conflito de classes e
destaca-se a colaboracdo entre as classes para a realizagéo dos supremos interesses da produg¢do nacional.(...)
Da necessaria colaboracéo entre as classes derivam: a) a submisséo do sindicato ao Estado; b) o reconhecimen-
to do sindicato Unico, fascista. Da negacdo do conflito entre as classes deflui a necessidade de canalizar a
solugdo das controvérsias do trabalho (individuais ou coletivas) para o seio do Estado, com a conseqliente
griagéo da Justica do Trabalho”

Misailidis (2001:72) acrescente que: “o modelo corporativo, envolvendo o Ministério Publico com seus departa-
mentos regionais, a Justi¢ca do Trabalho, os sindicatos, federacdes e confederagées de empregados e emprega-
dores, gerou milhares de novos empregos nos setores privado e publico, tendo este Gltimo todas as vantagens
concedidas ao funcionalismo publico. E notério que a contratagdo dos técnicos, advogados, sociélogos e
economistas, assessorando os grandes sindicatos, significa o fortalecimento e a institucionalizacdo das entida-
des de classes. Porém, no caso do sindicalismo brasileiro, a burocratizagdo e a institucionaliza¢cdo ndo acompa-
nharam sua consolidagédo junto as classes trabalhadoras no Pais, mas consolidou a tutela do Estado, uma vez
que 0s servigcos assistenciais que ofereciam e os empregos que criavam nédo poderiam ser sustentados sem o
imposto sindical”
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A concepcédo do nosso sindicato passa pela organizacéo das forgas econd-
micas em torno do Estado, com o intuito de promover o interesse nacional e con-
tando com o poder de impor a todos que pertencem as categorias profissionais e
econdmicas, via de consequéncia, temos: a)unicidade sindical; b) hierarquizagéo
do sindicato num sistema Federacdes e Confederagfes; ¢) predeterminagédo das
praticas sindicais; d) enquadramento sindical; €) manutencdo do sistema através
da contribuicéo sindical obrigatoria. ¥

O Direito Sindical pode ser concebido de forma diferente, dependendo do
grau de intervencao estatal previsto pelo ordenamento juridico. Quanto maior for o
namero de possibilidades da intervencédo estatal no &mbito das relagfes coletivas,
menor sera a autonomia privada coletiva dos sindicatos. Para o Direito Sindical, o
estudo da autonomia privada, inicia-se recorrendo as origens historicas, investigan-
do as antigas corporacdes de oficio. Cabe, aqui, um paréntese para explicar que as
corporagdes de oficio, instituicdes da Idade Média, foram organizacdes que de
forma estatutaria (ndo contratual) estipulavam as regras e condi¢es de trabalho. O
trabalho era ordenado pelo regulamento corporativo, sendo, este a Unica fonte de
direitos e deveres dos integrantes das corporages. Naquela época, ndo se falava
do intervencionismo estatal porque as corporagfes de oficio defendiam principal-
mente 0s seus proprios interesses, 0s quais eram os donos da oficina, da matéria-
prima e das ferramentas.

J& a idéia do corporativismo, enquanto ideologia politica nascida no século
passado, envolveu diretamente o Estado como interventor e organizador da econo-
mia e do trabalho, ao arrepio da autonomia privada. Em tese, o que importa para o
corporativismo € o interesse nacional. Portanto, é dificil dizer que o corporativismo
tem sua origem nas corporacgdes de oficio da Idade Média. No corporativismo, o
Estado é quem intervém (por meio das leis) na esfera das condi¢des do desenvol-
vimento sdcio-politico, econdmico e da organizacéo do trabalho, impondo, assim
suas diretrizes e regras, por meio do Direito positivo.

Quando o Estado segue as diretrizes acima indicadas, cria um molde rigido
de direito sindical com acentuadas restricdes a liberdade sindical. Através de leis e
decretos, o Estado delineia a estrutura das entidades sindicais e especifica as
suas fung¢des; determina o contetdo e os efeitos da convengéo ou acordo coletivo,
limita as hip6teses dos mecanismos de solucao dos conflitos. Esse foi o padrao

* canotilho (1993:20) saliente que “no ambito politico assiste-se ao reflexo da politica formal do Estado, dos
parlamentos, dos governos, das burocracias, das formagdes sociais rigidificadas; no dominio juridico, o espetaculo
é o refluxo juridico (deslocacéo da producdo normativa do centro para a periferia, da lei para o contrato, do Estado
para a Sociedade). A interpretagdo ou imbricacdo deste dois fendmenos tem sido posta em relevo, considerando-
se que o reflexo politico, articulado com o reflexo juridico, encontra refragdes concretas nos fendmenos: (1) da
‘des-oficializacéo’, traduzida no amolecimento da supremacia hierarquica das fontes do direito formal, sobretudo
do Estado; (2) da ‘des-codificagdo, expressa na progressiva dissolucdo da idéia de c6digo como corpus coerente
e homogéneo, cultural e superior do direito legal; (3) da ‘des-legalizagéo’, isto é retirada do direito legal e até de
todo o direito formal estadual (‘des-regulamentacéo’) e restituicdo das areas por ele ocupadas a autonomia dos
sujeitos e dos grupos.”
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gue, concebido pelos idedlogos do corporativismo, implantou-se no Brasil, na dé-
cada de 30 e mostra tracos de sequiéncia até no presente. A “mens legis” da Cons-
tituicdo de 88 ndo guarda nenhuma compatibilidade com algum resquicio de um
Estado com feigBes corporativistas. Isto se pode aferir pelo seu art. 1° que estabe-
lece ao Estado um fim de preservar o corpo social, subordinando-o ao direito de
todos e de cada um. Este artigo manifesta em termos efetivos a forma de governo
— Republica Federativa a existéncia de um Estado Democratico de Direito — e as
condi¢Bes fundamentais para uma sociedade livre, justa e solidaria — Soberania,
Cidadania, Dignidade da Pessoa Humana, Valores Sociais do Trabalho e da Livre
Iniciativa, Pluralismo Politico. O agcambarcamento ideoldgico do sindicalismo é téo
nefasto quanto o exclusivismo politico. Quando o art. 1° conclama o pluralismo
politico como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito deveria ado-
tar, até para ser coerente, o pluralismo sindical como suporte vez que ndo ha como
negar a crescente interpretacdo entre o politico e o social. Numa democracia
pluralista os grupos profissionais tendem a se tornar pe¢as cada vez mais valiosas
no equilibrio do sistema ndo s6 por serem fatores de limitacdo do poder estatal
como também por se apresentarem como agentes promotores do interesse publi-
co.® Ha por conseguinte, uma grande incongruéncia entre este dispositivo e o art.
8°, da Constituicao que estabelece a unicidade sindical, a organizagéo sindical por
categorias e a contribuicdo sindical obrigatéria.

O instituido nos incisos Il e IV, do art. 8°, da Constituicdo contrapde-se ao
juizo de liberdade sindical preponderante no direito estrangeiro e especialmente
aos principios da Convengédo n.° 88, da O.l.T, ao obstar a pluralidade sindical, a
organizacao sindical por profisséo, oficio ou empresa e a contribui¢cdo sindical vo-
luntéria.

Por outro lado, alguns avangos séo observados, como por exemplo, o artigo
89, | da C.F, que estabeleceu o principio de ndo-intervencéo estatal nos sindicatos,
bem como o inciso V, que dispde sobre a liberdade de filiacdo ao sindicato. O art.
9°, da C.F, que assegurou o direito de greve e finalmente os arts. 10,11 e 0 114, §
1°, os quais podem ser vistos como um avango na dire¢do da autonomia privada
coletiva.

A autonomia privada esta alicergcada no pluralismo, ou seja, ho modelo
pluralista — democrético, onde o Estado, no seu papel soberano, deve garantir o
equilibrio entre as partes envolvidas em conflitos, no sentido de reconhecer centros
autbnomos de producédo juridica, como solugdes para os conflitos. No caso do
Direito Sindical, o poder estatal, dentro do modelo pluralista, deve intervir o minimo
garantindo a legitimidade e a representatividade dos sindicatos, assegurando, pre-

" Freitas Janior (1999:157) entende que “o momento da ruptura paradigmatica evidencia-se, no campo da
dogmatica do Direito do Trabalho (como de resto nas demais areas do Direito e das Ciéncias Sociais), precisa-
mente no momento em que os principios e os postulados que a caracterizam, num determinado instante de sua
evolucdo, ja ndo mais conseguem dar conta de ordenar procedimentos cognitivos, nem tampouco de orientar
praticos decisérias”.
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ferencialmente, a solugdo dos conflitos coletivos pelas préprias partes envolvidas
(negociagdes coletiva, convencao e acordo coletivo ou por mediadores escolhidos
(mediacao e arbitragem).

O paradigma do Estado Social transportado para o Direito Sindical ndo é
mais suficiente para responder as mudangas sociais, politicas, ideoldgicas e
tecnolégicas do nosso tempo. No paradigma democrético, a fixacdo de linhas
diretivas e de principios de natureza teorética, necessarios para a admisséo de
uma flexibilizagcdo com ele compativel, postula um modelo completamente novo de
praxis cientifica. Nesse novo modelo devem incluir-se, ndo somente outros méto-
dos utilizados pela sociologia, economia e filosofia, como também uma maior
interacdo do Direito do Trabalho com outros ramos, pois a interpretacdo do Direito
material e processual do trabalho ndo tem possibilitado essa integragdo.? O
paradigma do Direito Sindical est4 em ruptura. Ele ndo responde as necessidades
de se fazer um Estado Social fundado na universalidade de direitos. Embora na
Constituicdo de 88 a regra da unicidade revestiu-se da argumentagdo de que se
fazia necessaria para evitar atomizagao das entidades sindicais, creio que, subjacente
a essa razao, esteja o interesse das cupulas sindicais oficiais de conservarem o
monopolio do poder.

Na nossa organizagéao sindical € imprescindivel que o Estado assegure a
receita do sindicato Unico pois este € o corpo intermediario destinado a atuar sua
longa “manus”, mesmo que nao seja representativo. Hoje, as férteis fontes de recei-
tas sindicais oficiais ja& ndo mais influem no sentimento da exaltacdo do préprio
Estado, servindo exclusivamente para lhes assegurar o poder.

Escolhemos para expor neste trabalho, resumidamente, as fontes de cus-
teio dos sindicatos argentinos e uruguaianos, co-signatarios do MERCOSUL.:

a)Argentina

Na Argentina prevaleceu as associa¢gdes de empregadores e trabalhadores,
organizados por ramos industriais ou atividades produtivas afins sem ter em conta
a profissdo. A lei trabalhista argentina empregava a expressao “asociaciones
profesionales” (Lei 20.615), entretanto, posterior alteracéo introduzida pela Lei 23.551
€ denominada de “asociaciones sindicales” Embora seja possivel, também a asso-
ciacao por profiss@es (art.10, inc. “b”, da Lei 23.551), “em la pratica prevalecem las
asociaciones de empleadores y de trabajadores, organizadas por ramas industriales
o actividades productivas afines, sin tener em conta la profesion. La ley 23.551
mantiene la tendencia que busca robustecer la estructura sindical por actividad (ver
art.30)" Krotoschin (1993:204).

* Dorneles (2002:176) pontue que “uma proposta de resgate da légica preservacionista é extremamente abrangente,
complexa. Envolveria antes de tudo uma prépria reavaliagdo da condigdo humana, de sua vida em sociedade, de
seus anseios e caminhos emancipatérios. Enquanto houver sistemas de dominagéo e de exploragéo, preconcei-
tos e inacionalidades nas relacdes sociais, uma regulacédo preservacionista, qualquer que seja, ndo podera atingir
plenamente seus prop6sito em busca da igualdade social. Antes de se resgatar a l6gica de preservacao, portanto,
o préprio ser humano deveria atingir uma consciéncia mais solidaria no que se refere aos seus valores e acdes
em todos os niveis”.
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Segundo dispde o direito argentino somente sdo associac¢des sindicais aque-
las que preenchem os requisitos da Lei 23.551 e seu respectivo regulamento. A
Constituicdo Argentina estabelece a voluntariedade como requisito caracteristico
da associacao sindical, sendo que o art. 4° autoriza a Constituicao, livre e sem
necessidade de prévia autorizacdo estatal, de associa¢des sindicais, porém, so-
mente apds a inscricdo adquirem personalidade juridica (art. 23). As associacdes
sindicais com personalidade juridica devem cumprir 0s requisitos legais para adqui-
rirem a personalidade gremial, ou seja, adquirirem direitos sindicais exclusivos
(arts.25 e 31).

A doutrina argentina denomina como “ingresos sindicales”, as receitas rece-
bidas para a manutengdo das associagfes sindicais que segundo Vialard (1981:
234) — “la asociacion debe contar con recursos proprios para satisfacer las
necesidades que impone la atencidn de su fin social’e que as contribui¢cdes regula-
res “constituyen el aporte del socio el sostenimiento de la institucién. Es la obligacion
inherente a su calidad de miembro. En el orden privado, vienen a ser lo que el
impuesto en la esfera publica. Segin el mismo criterio de las leyes fiscales, el
hecho imponible en este caso es la afiliacion”.

A principal fonte de custeio dos sindicatos argentinos provém das contribui-
¢Oes dos associados, depois dos ndo-associados e, por fim, outros ingressos. A
doutrina denomina quota de solidariedade, a qual é cobrada dos trabalhadores nao-
afiliados. Finalmente, por outros ingressos as receitas provenientes dos associa-
dos se sub-dividem em trés grandes grupos: regulares, contribuicbes especiais e
multas. Vale apontar que a Argentina estabelece como regra a vedagao de imposi-
¢do de contribui¢des sindicais aos ndo-associados. A Unica excec¢ao estd prevista
nos convénios coletivos homologados, nos quais podem conter contribuicdo deno-
minada de “solidariedade”, devida pelos ndo-associados e associados dos respec-
tivos sindicatos.

b)Uruguai

O Sindicalismo Uruguaio apareceu pela primeira vez no periodo de 1865 a
1905. Foram os trabalhadores das industrias tipograficas os primeiros a organiza-
rem-se em associagfes profissionais.

No entanto, o direito uruguaio tem um traco caracteristico — falta de regula-
mentacao. A base da liberdade sindical esta na Constituicao de 1934 e, em segun-
do plano, as normas internacionais do trabalho.

Acerca das receitas sindicais, verificamos que sao cobradas quotas, apenas
dos associados, sendo licito o desconto na folha de salarios. Ndo sédo praticadas
as chamadas “clausulas de cotizacién sindical obrigatoria”, ou seja, os sindicatos
ndo podem cobrar ou efetuar descontos diretos na folha de salarios qualquer tipo de
contribuicao.

Enquanto o papel do Estado € totalmente intervencionista e protetor do tra-
balhador nas rela¢des individuais do trabalho constata-se um significativo grau de
abstencionismo quanto as relagdes coletivas de trabalho, do qual decorrem o reco-
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nhecimento da liberdade sindical, da negociacdo coletiva e da greve.

Pode-se observar a existéncia de uma certa dicotomia na ordem juridica
trabalhista, além de uma abundante normativa legislativa e regulamentacéo no pla-
no das relacdes individuais de trabalho, perante o abstencionismo normativo esta-
tal em matéria de direito sindical. Trata-se de um dualismo no qual se contrapdem
duas concepc¢des. Por um lado, a heteronomia individual decorrente da intervengéo
protetora do Estado; por outro, a autonomia que deriva de sua notéria auséncia
diante dos fendmenos coletivos.

As transformagfes normativas inspiradas pela flexibilizagdo vao no sentido
de aproximar a regulacdo da relacdo de trabalho a légica civilista, restringindo o
carater imperativo predominante do ordenamento juslaborista (desregulamentagéo
e incentivo a negociacdo coletiva), mas enfocando privilegiadamente o aspecto da
economia de mercado. Dessa forma, acabam descaracterizando o Direito Sindical
preservacionista, transformando-o de um Direito visando a distribuicdo da riqueza
para um Direito que visa apenas a producdo de riqueza. A logica da preservagdo
cristalizada pelas meta-principios da prote¢éo do trabalhador e da progresséo soci-
al se desconsagra e, com isso, visualizamos um novo caracterizado pela: a)
elitizagdo do salario; b) institucionalizacdo da informalizacédo, da precariedade e da
insercao instavel ou ndo-insergéo do trabalhador no mercado de trabalho (exclusdo
sadd); e pesarvecdoexd wsivadal &g cadbluroedocaité .

A evolugéo sindical internacional** tendo como mote o fortalecimento das
suas organizagbes advoga a unidade sindical originaria da conscientizagdo dos
seus filiados, resultando uma acéo sindical que vise fomentar e defender os interes-
ses e direitos dos seus representantes. Esta unidade sindical ndo fere o principio
da liberdade porque h& um sistema juridico que possibilita a pluralidade sindical;
neste caso, verificamos que a unidade € buscada através da designacédo do sindi-
cato mais representativo com propdsito de conducéo de uma determinada negoci-
acao coletiva.

No sistema da pluralidade sindical cabe aos interessados o exercicio pleno
da autonomia privada coletiva e, via de conseqiiéncia, ter-se-a implantado o siste-
ma de relagdes industriais.

* Faria (2001:131) acentua que “a globalizagédo é um fato de natureza econdmica que se manifesta por etapas: a
internacionalizagdo das economias pelo acesso e aumento das exportagdes, a transnacionalizagédo pelo cresci-
mento dos investimentos e de atuagdo das empresas no exterior e a globalizagdo pela formagédo de redes
mundiais de produto e de informag&o. Observa-se, nessas etapas, um avanco da interdependéncia das econo-
mias nacionais, resultante do maior volume de diversificagdo do comércio Transfronteirico de mercadorias e de
iervigos, da movimentacao acelerada dos capitais internacionais e da expanséo da tecnologia”

Franco Filho (2001:45) escreve: “recordando Frei Luis Sartori, ha que haver solidariedade entre os homens, a
qual ‘nascida da fraternidade crista, ndo admite excluidos, como os ‘sem emprego’, os ‘sem terra’, os ‘sem-teto’,
0s ‘sem voz’, 0s ‘sem —vez’, 0s ‘sem-voto’, 0s ‘sem amor’, aos quais devemos somar 0s sem-redes, 0S sem-
telefone, os sem-radio, os sem-televiséo, os sem-carro, 0s sem-internet, os sem os confortos da modernidade.
Mas, dentre todos, sobretudo, os sem vez e os sem amor, o vinculo da perfeicdo de que fala Sdo Paulo na Carta
aos Colossenses (Col, 3:14), o sentimento de misericérdia que necessita a humanidade, misericérdia que é
exatamente amor, e que recomenda que se crie, urgentemente, um novo verbo: misericordiar, e, conjugando-o,
devolver ao homem-pessoa o que lhe tem sido suprimido, e, assim, superar essa caréncia, restituindo-lhe o
nimero de dignidade, que pode ser sintetizada na palavra respeito”
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Defendo o sistema autdnomo ou abstencionista e me filio a corrente dos que
créem que o direito a liberdade sindical é pré-existente ao direito positivado e que a
norma so6 pode reconhecé-lo ou declara-lo existente. Para que se efetive a autono-
mia privada coletiva faz-se necessario reconhecermos que se fundamenta no fato
de que, além dos interesses publicos e dos individuais, ha os interesses coletivos,
gue podem néo coincidir com nenhum deles e, por isso, € imprescindivel a ausén-
cia do Estado na Organizagdo Sindical e na Negociagdo Coletiva.

A organizacao sindical recepcionada pela Constituicdo de 88 tem como um
de seus pilares de sustentacdo a unicidade e o enquadramento tendo fulcro no que
dispbe o art. 511, da C.L.T. corresponde a duas vertentes:

a) da solidariedade de interesse comuns das empresas que empreendem
atividades idénticas, similares ou conexas — categoria econémica;

b) da similitude de condi¢fes de vida oriunda do trabalho em comum, execu-
tado por trabalhadores das empresas que realizam atividades idénticas, similares
ou conexas — categoria profissional.

Este método foi concebido para dar sustentacéo a uma politica corporativista
como existéncia basica de uma estavel uniformidade. N&o h& duas classes sociais
inflexivelmente opostas (a negagcdo da luta de classes) mas grupos que devem
atuar harmoniosamente. A atuacao do trabalhador deve desenvolver-se através dos
grupos a que pertence. A categorias juridicamente organizadas em consonancia
com a Constituicdo de 88 incumbem fungdes de natureza econdmica e conven-
¢Oes ou acordos coletivos se revestem, em decorréncia, de forga normativa, caben-
do ao Estado orientar, dirigir e fiscalizar, vez que todas a receitas das entidades
sindcasdidassiopx d easseguraks.

Em um Estado Democratico de Direito é inexplicavel que a formatagéo de
sindicatos se constitua no formalismo juridico de um sistema de enquadramento
prévio e obrigatdrio porque nele deveria existir uma organizagao sindical pluralista e
democraética.

Para se ter como paradigma o Estado Democrético de Direito é essencial
assegurar no corpo da Norma Hipotética Fundamental o exercicio da liberdade e
autonomia sindicais.

Ao resgatar pela andlise o processo juridico da organizacao brasileira depa-
ramos perante o fato que o Estado absorve e modifica os conflitos originarios da
luta de classe dando como resposta uma legislagdo que, naguele momento histé-
rico, € avangada. Deparamos sempre com uma postura legal satisfatéria ao poder
politico em exercicio desenhando um modelo de organizacdo sindical fechado e
dependente.

Creio que este modelo artificial atendeu, em um dado momento histérico,
aos interesses de um Estado totalitario e as aspira¢gdes do trabalhador carente de
maior poder de pressao para se contrapor a for¢a do capital. Hoje, encontra-se em
dissonancia com a realidade.

Finalizando, ndo hesito em afirmar de que € imperioso alterar a organizagdo
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sindical para que ela possa corresponder a um Estado Democratico de Direito e em
decorréncia, ter como paradigma a liberdade sindical, postulado decorrente néao
tanto dos bons designios do legislador, mas, porque diz respeito a lei natural da
sociabilidade humana e ao direito de associacdo que constitui a prépria sociedade
politica.
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A PROVA NO PROCESSO PENAL

Marcus Vinicius Ribeiro*

Instrucéo Probatoéria. Direito a prova. Valoragdo das provas processu-
ais e extra-processuais. Limites ao direito a prova. provas ilicitas.
inadmissibilidade. provas licitas obtidas por meios ilicitos. Teoria da
proporcionalidade e prova ilicita pro reo. As balizas legais e constitucio-
nais. Teoria da Razoabilidade. Teoria da &rvore envenenada.

1) Introducéo

Ser4 abordado no presente estudo a instrugdo probatéria, o direito a prova, a
valoracdo das provas, os limites ao direito & prova e por via de consequéncia as
provas consideradas ilicitas.

Neste passo, serdo abordadas questdes como a possibilidade de se admitir
provas ilicitas pro reo, a teoria da proporcionalidade e da arvore envenenada.

Com efeito, desde ja deve ser advertido que o inciso LVI do artigo 5 da
Constituicdo Federal de 1988 garante que “sdo inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meios ilicitos”.

Tal previsdo, expressa da nossa atual Carta Magna, pds fim a uma antiga
polémica existente em nossa doutrina, pois parte dos estudiosos, baseados no
principio da verdade real, entendiam que o fato ilicito deveria ser apurado n&o impor-
tando de que forma e, por outro lado, outros entendiam que tais provas eram despi-
das de qualquer valor juridico, porque foram colhidas em total desacordo com a
legislacdo e com os principios gerais do direito, atentando, ademais, contra os
direitos mais elementares das pessoas. !

Sem embargo, apés a Constituicdo Federal de 1988, ndo restou davida de
gue as provas obtidas por meios ilicitos ndo podem ser admitidas no processo por
colidir com nossa lei maior.

Entretanto, persiste uma divergéncia sobre se a interpretacdo de tal dispo-
sitivo deve ser literal, vedando todas e quaisquer provas ilicitas ou se estas podem
ser admitidas para beneficiar o acusado, predominando o posicionamento derra-
deiro.

Para o deslinde da questéo, parte-se de uma analise da teoria geral da prova
para, posteriormente, adentrar-se ao assunto.

* Doutorando em Direito Processual Penal pela PUC/SP; Mestre em Direito Processual Penal pela PUC/SP;
Professor de Direito Penal e Direito Processual Penal.
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2. Teoria Geral da Prova.
2.1. Conceito

Prova, em sentido juridico, “representa os atos e 0os meios usados pelas
partes e reconhecidos pelo juiz como sendo a verdade dos fatos alegados”.?

2.2. Onus da Prova

No processo penal, a prova incumbe a quem fizer a alegacédo, mas o juiz, em
nome da verdade real, pode determinar diligéncias, de oficio, para dirimir dividas
relevantes.

Destarte, em regra, compete ao autor a prova dos fatos constitutivos de seu
direito, enquanto, ao réu, cabe a dos fatos extintivos, modificativos ou impeditivos.

2.3. Classificacéo

Giuseppe Malatesta®, classifica a prova, com base em trés critérios, quais
sejam:

guanto ao objeto: direta (quando se refere ao fato provado) ou indireta (quan-
do usa-se de um raciocinio);

guanto ao sujeito: pessoal (realizada através de pessoas) ou real (feita a
partir de uma coisa);

guanto a forma: testemunhal, documental ou pericial.

2.4. Objeto da Prova

O Juiz conhece o Direito e, portanto, este ndo necessita ser provado. Assim
sendo, o que deve ser provado sdo os fatos.

Entretanto, alguns fatos nédo precisam ser provados:

a) fatos evidentes ou intuitivos - sdo as verdades do mundo do conhecimen-
to. Ex. que o dia 19 antecedeu o dia 20 ou que se a pessoa estava no Japao nao
estava no Brasil;

b) presuncdes legais - a lei presume determinado fato. Ex. os crimes contra
os costumes de menor de 14 anos, pela lei, se presumem violentos; ou que, em
nulidades absolutas do processo se presume 0 prejuizo;

c) fatos inuteis - sendo verdade ou néo, tais fatos ndo influem na decisao;

d) fatos notdrios - o conhecimento se faz pela propria cultura normal. Ex: o
dia 25 de dezembro é natal.

zAdaIberto José Q. T. de Camargo Aranha, Da Prova no Processo Penal, p.5, 1994
A logica das Provas no Processo Penal,
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2.5. Proibi¢c6es de Prova

Alguns “meios de prova” sdo vedados pelo Direito. Com efeito, séo proibidos
0s meios que atentem contra a dignidade da pessoa humana e, por via de conseq-
éncia, o Estado Democratico de Direito.

Conforme adverte Manuel da Costa Andrade?, a heterogeneidade dos méto-
dos proibidos e, conseqlentemente, a diferenciacdo e graduacdo das suas
valora¢des normativas impossibilita um exame dos extensos e diversificados méto-
dos proibidos de prova.

Alias, como afirma K. Peters®, “h4 métodos proibidos de forma absoluta e
face aos quais aquele sacrificio se presume de anteméo (perigo abstrato de sacri-
ficio).(...) J& em relagdo a outros havera, pelo contrario, de indagar se, em concre-
to, eles redundam ou ndo em sacrificio da liberdade de formacéo e actualizagéo da
vontade, da capacidade de memdria ou de valoragéo (atentados concretos a liber-
dade de declaracao).”

Neste caminho, ressalta-se que sdo proibidos desde a tortura até os mais
diversificados meios enganosos. A respeito, Manuel da Costa Andrade®, afirma que
“ndo podem suscitar-se davidas quanto a proscri¢do invencivel de toda e qualquer
forma de tortura”, mas o quadro podera ser outro em relagdo aos meios engano-
sos. Conforme expds o renomado autor portugués nao que se questione a possibi-
lidade (sequer freqiiéncia) de também aqui ocorrerem situa¢des de manipulacéo ou
degradacdo das pessoas em termos de pertinéncia mas o que ndo se pode é
comparar a rigidez da vedacéo da tortura.

Varios meios enganosos que nao devem ser admitidos no processo penal
podem ser mencionados. Com efeito, Manuel da Costa Andrade’, lembra alguns
como os chamados “homens de confian¢a” (testemunhas que colaboram com agen-
tes da persecucgdo penal sob promessa de confidencialidade de identidade e sigilo
das informacdes); reproducdes mecanicas gravagoes e fotografias ilicitas; escutas
telefénicas, etc.

2.6. Valoracao das Provas

Conforme adverte Vicente Greco Filho®, “pertence as partes a iniciativa de
enunciar os fatos e de produzir as provas de suas alegacdes (art. 156). Ao juiz cabe
atribuir-lhes o valor que merecem, dai decidindo sobre a procedéncia ou improce-
déncia do pedido.”

Para a condenacgédo do réu a prova deve se plena, estreme de davidas, en-

Sobre as proibi¢gbes de prova em processo penal, p. 219.
Strrafprozess, p. 312/3, apud Manuel da Costa Andrade, ob. cit. p. 212.
Ob. cit. p. 210.

Ob. cit. p. 220 e ss.

Manual de Processo Penal, 1997, p.213.

4
5
6
7
8
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guanto que para a absolvicdo basta a divida, ou seja, na divida o réu deve ser
absolvido (artigo 386, inciso VI do Cddigo de Processo Penal).

Neste sentido, conforme ensina EBERHARDT SHMIDT (Deutsches
strafprozessrescht, 1967, 48)

“Constitui principio fundamental do Processo Penal o de que o acusado
somente deve ser condenado, quando o juizo, na forma legal, tenha estabelecido
os fatos que fundamentam a sua autoria e culpabilidade, com completa certeza
(‘mit voller Gewissheit’). Se subsistir ainda apenas a menor divida, deve o acusado
ser absolvido (‘Bleiben auch nur die geringsten Zweifel, so muss der Beschuldigte
freigesprochen werden’).

A condenacao exige a certeza e ndo basta, sequer, a alta probabilidade, que
€ apenas um juizo de incerteza de nossa mente em torno a existéncia de certa
realidade. (...)

A certeza é aqui a ‘conscientia dubitandi secura’, de que falava Vico, e ndo
admite graus. Tem de fundar-se em dados objetivos indiscutiveis, de carater geral,
gue evidenciem o delito e a autoria (‘Sauer, Grundlagen des Prozessrechts’, 1929,
75) sob pena de conduzir tdo-somente a intima convicgao, insuficiente”.

Alias, para haver uma condenacéo a prova deve ser obtida durante o proces-
S0, a luz do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal.

Destarte, ndo pode haver condenacdo baseada somente em um inquérito
porque este ndo possui contraditério. Com efeito, o inquérito policial € um mero
procedimento administrativo de natureza inquisitiva tendo por finalidade, tao-so-
mente, investigar a pratica delitiva para subsidiar a atuacao do titular da acéo penal.

A respeito, Ranulfo Melo Freire, em artigo publicado na Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, nUmero especial de langcamento, a fls. 133, afirma que “a
unilateralidade das investigacGes desenvolvidas pela Policia Judiciaria na fase pre-
liminar da persecuc¢do penal (informatio delicti) e o carater inquisitivo que assinala
a atuacao da autoridade policial ndo autorizam, sob pena de grave ofensa a garan-
tia constitucional do contraditério e da pleinitude de defesa, a formulacdo de deci-
sdo condenatdria cujo Unico suporte seja a prova, ndo reproduzida em juizo,
consubstanciada nas pecas do inquérito.”.

3. Provas em Espécie
Sao meios de prova previstos no processo penal brasileiro:

3.1. Exame de Corpo de Delito e outras Pericias (artigos 158 a 184 do
Cédigo de Processo Penal).

Pericia € um exame da qual se exige um conhecimento técnico.?

jo“apud" Heleno Fragoso, Jurisprudéncia Criminal, 1982, p. 506
Hélio Tornaghi, Curso de Processo Penal 1, 1997, 317..
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O exame de corpo de delito é o exame no conjunto da soma de vestigios e
sinais de uma infracdo penal. E indispensavel nos crimes néo transeuntes (que
deixam vestigios).

O laudo da pericia deve ser assinado por dois peritos, mesmo que tais peri-
tos sejam oficiais, sob pena de nulidade. E que, com base na antiga redacdo do
artigo 159 do Cddigo de Processo Penal, se argumentava, em nossos tribunais,
gue havia necessidade de dois peritos se estes ndo fossem oficiais, caso contrario
bastava um. Porém, a Lei 8.862 de 28 de marco de 1.994 deu nova redacdo ao
“caput” do artigo em apreco e agora nao resta qualquer davida, ‘in verbis”:

“art. 159. Os exames de corpo de delito e as outras pericias serao feitos por
dois peritos oficiais.”

3.2. Interrogatoério do Acusado (art. 185 a 196 do CPP)

O interrogatério € o testemunho do acusado acerca dos fatos imputados
contra ele. Assim sendo, € o0 momento onde ele trara sua versédo aos autos.

Neste caminho, o interrogatorio, € um meio de prova e também de defesa.
Por isto, o réu tem o direito de permanecer calado ou mesmo de mentir, ndo poden-
do, isto, prejudicar sua defesa, em que pese a redacéo infeliz de nosso Cdadigo
Processual escrito anteriormente a Constituicdo Federal.

A respeito, Rogério Lauria Tucci®*, afirma que “tendo sido consagrado cons-
titucionalmente, em nosso Pais, o direito do imputado de permanecer calado, ne-
nhuma ilacdo dele podera ser tirada, apresentando-se o siléncio como prova
negativa da imputacao, sem nenhuma repercussao positiva na apuracao da respon-
sabilidade penal”.

Destarte, cabe ao juiz, avaliar o valor das palavras do acusado, em confronto
com as demais provas existentes nos autos, para proferir sua deciséo.

3.3.Confisséo (art. 197 a 200 do CPP)

A confissdo por si s6 ndo basta para condenar alguém, os fatos devem ser
confirmados por outros meios.

Conforme expde Guilherme de Souza Nucci ¥2 , em sua monografia sobre o
tema, “Por varios motivos pode o réu fornecer uma confissdo falsa e ha inUmeros
meios de se extrair uma confisséo viciada, de forma que a cautela e a prudéncia
indicam ser necesséria uma confrontagdo da confissdo do réu com as demais
provas processuais. Afinal, confessar, acusando-se da pratica de um crime, é um
ato antinatural, pois atinge o instinto de preservacdo do ser humano. Se alguém

i: Direitos e Garantias individuais no Processo Penal Brasileiro, 1993, 397.
O valor da Confissdo como meio de Prova no Processo Penal, 1999, p. 182
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admite a culpa, sabendo que estara sujeito a uma sanc¢édo penal, podendo, inclusi-
ve, perder sua liberdade, deve ter forte motivos para fazé-lo. Dentre essas razdes,
existem as que dao alicerce a uma confissao verdadeira, mas ha outras que sus-
tentam admissfes de culpa inauténticas”.

Assim sendo, para o0 Processo Penal somente a confissdo ndo basta para a
condenacédo, devendo, a versado apresentada pelo acusado ser confirmada pelas
demais provas existentes nos autos. Ndo fosse assim, o réu poderia confessar
para preservar o verdadeiro culpado ou mesmo ser convencido a isto por meios
obscuros.

3.4 Oitiva das Testemunhas (art. 202 a 225 do CPP)

Testemunhas sdo pessoas que vao prestar declaragbes sobre seu conheci-
mento dos fatos discutidos no feito. As testemunhas devem comparecer em juizo,
no dia e hora designados e dizer a verdade sob pena de desobediéncia e falso
testemunho ou, ainda, de condugéo coercitiva. O juiz deve valorar o depoimento de
cada testemunha em conjunto com as demais provas existentes nos autos.

3.5. Acareacéo - (art. 229 e 230 do CPP)

Acarrear é confrontar frente a frente, pessoas cujas declaracdes sado diver-
gentes, para que, as mesmas, elucidem pontos controvertidos de seus depoimen-
tos. A acareacdo podera ser determinada em virtude de pedido das partes ou por
deliberacéo, de oficio, pelo juizo.

3.6 Reconhecimento de Pessoas e Coisas (art. 226 a 228 do CPP)

Reconhecimento € o ato pelo qual alguém verifica e confirma a identidade da
pessoa ou coisa que lhe é mostrada.

Nos termos do artigo 226 do Cdédigo de Processo Penal, “quando houver
necessidade de fazer-se o reconhecimento de pessoa, proceder-se-a da seguinte
forma:

| — a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento sera convidada a descrever
a pessoa que deva ser reconhecida;

Il — a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, sera colocada, se possivel,
ao lado de outras que com ela tiverem qualquer semelhanga, convidando-se quem
tiver de fazer o reconhecimento a aponta-la;

Il — se houver razao para recear que a pessoa chamada para o reconheci-
mento, por efeito de intimidagdo ou outra influéncia, ndo diga a verdade em face da
pessoa que deve ser reconhecida, a autoridade providenciard para que esta néo
veja aquela;
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IV — do ato de reconhecimento lavrar-se-4 auto pormenorizado, subscrito
pela autoridade, pela pessoa chamada para proceder ao reconhecimento e por
duas testemunhas presenciais.”

3.7 Reconhecimento Fotografico

O reconhecimento fotografico ndo é vedado no processo penal, porém, quan-
do realizado, deve seguir as mesmas cautelas para o reconhecimento pessoal.
Além de que, se for possivel o reconhecimento pessoal, o fotografico deve ser
evitado por estar mais propenso a erros.

3.8. Prova Documental (art. 231 a 238 do CPP)

Documentos, para o Processo Penal, sdo quaisquer escritos, instrumentos
ou papeis, publicos ou particulares. E livre a juntada de documentos durante o
processo, devendo apenas em respeito ao contraditério ser dada ciéncia a parte
contréria. O Cadigo proibe entretanto a juntada de documentos em algumas fases
do processo como a do artigo 406 no procedimento do jUri e na sesséo de julga-
mento.

6. Meios para garantir a prova
6.1. A Busca e Apreenséo

Conforme expde Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha'?®, a primeira ques-
tdo a ser fixada € que a busca e apreensdo ndo constitui um meio de prova e sim
uma medida cautelar visando assegurar a obtencgédo e a perpetuagéo de uma prova.
“Vale dizer, a finalidade é acautelatéria, e consiste em assegurar ndo sé a existén-
cia de uma prova criminal como também evitar seu perecimento”.

Destarte, para ocorrer uma busca e apreenséo, a prova deve existir e haver
um receio de que ela desaparec¢a. Buscar, diferencia-se de procurar, ndo sendo
cabivel tal medida, evidentemente, quando existe uma ignorancia sobre a existén-
cia ou ndo de algo a ser buscado.

A respeito, Cleonice A Valentim Bastos Pitombo 4, afirma que “a finalidade
da busca, pouco importando a modalidade, é encontrar coisas que se ocultam, ou
ndo, e demais elementos materiais, ‘aptos principalmente, a tornar certos e conhe-
cidos fatos e circunstancias indiciantes’ e que ‘possam guardar préstimo probatério
da verdade criminal, quer constituam elemento de acusacao quer de defesa’(...)
assim, ndo se sai a busca de coisa qualquer, de pessoa incerta, ou local ndo
sabido, mas do que, efetivamente, importa e serve ao processo penal.

j Da Prova no Processo Penal, 1994, p. 209.
Da Busca e apreenséo no Processo Penal, 1999, p. 105.
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4.2. Depoimento “ad perpetuam rei memoriam”

A lei processual penal permite o depoimento antecipado de qualquer teste-
munha quando ha risco de ndo se poder tomar suas declaracdes no momento
processual previsto em lei. Tal previsdo se encontra no artigo 225 do Cédigo de
Processo Penal que estipula: “Se qualquer testemunha houver de ausentar-se, ou,
por enfermidade ou velhice, inspirar receio de que ao tempo da instru¢éo criminal ja
nao exista, o juiz podera, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes,
tomar-lhe antecipadamente o depoimento”.

4.3. Outros meios para garantir a prova.

Por fim, nossa legislacdo prevé, outrossim, outros meios para garantir a
producdo probatéria como no caso do artigo 218 do CPP que determina a condu-
¢do coercitiva da testemunha que, regularmente intimada, deixa de comparecer
sem motivo justificado, ou do artigo 220 do mesmo diploma normativo que estipula
a possibilidade de se ouvir a testemunha aonde ela estiver sempre que a mesma,
por enfermidade ou velhice, estiver impossibilitada de se locomover.

5) A inadimissibilidade de provas ilicitas no processo penal

Pois bem, conforme visto, existem regras processuais previamente
estabelecidas para se chegar a verdade real. A previsdo das normas processuais
cabiveis é uma garantia do cidad&do em face do Estado, afim de se evitar abusos ou
arbitrariedades. Na inquisicdo o Poder Estatal podia tudo, ou quase tudo, mas, em
um Estado Constitucional de Direito, as regras devem ser claras para que o indivi-
duo ndo seja desrespeitado em sua intimidade e individualidade.

Assim sendo, permitir uma desobediéncia nestas regras legais estabelecidas,
em nome de um suposto interesse publico maior, seria criar um perigoso preceden-
te em que prejudicada seria a prépria coletividade. Principalmente se retornarmos
ao periodo de “caga as bruxas”.

Deste modo, para que as evidéncias colhidas durante a instru¢cao criminal
sejam validas, é necessario que tenham sido obtidas por meios licitos, pois, con-
forme visto, a Constituicdo veda a utilizacdo das provas adquiridas por modo néo
admissivel.

A respeito, Rogério Lauria Tucci 16, afirma que “para a garantia da plenitu-
de da defesa seja uma realidade, ao direito & informacdo e atuacéo, e ao
contraditério, deve ser somado o direito a prova, mais especificamente o direi-
to a prova legitimamente obtida ou produzida, que, por certo, se faz insito a
contraditoriedade da instrucéo criminal”. (Grifos do autor).

iz Edgard SilveiraBueno Filho, O Direito a Defesa na Costituicdo, 1994, p. 54
Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro, 1993, p. 226.
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Destarte, para que a prova seja considerada idénea ao fim a que se destina,
imprescindivel € que seja produzida licitamente. Alids, € 0 que vem estampado
enfaticamente no artigo 5, LVI da Constituicdo Federal.

Rogério Lauria Tucci Y7, chega até a afirmar que a prova obtida por meios
ilicitos ndo deveria ser admitida no processo penal, em hipétese alguma, pois en-
tende que, “uma vez conseguidas ou produzidas por outros meios que nao 0s
estabelecidos em lei, e, ainda, moralmente ilegitimos, por maior que seja a impor-
tancia do direito individual a ser preservado, ndo tem elas como ser levadas em
conta pelo 6rgéo jurisdicional incumbido de definir a relacéo juridica penal submeti-
da a sua apreciacao”.

De outra parte, Edgard Silveira Bueno Filho!® admite o uso de provas obtidas
ou produzidas por meios ilicitos, excepcionalmente, desde que:

1- “a prova a ser feita valer seja indispensavel na defesa de um direito cons-
titucional mais encarecido e valorizado pela Lei Maior do que aquele cuja violacéo
se deu (...)";

2- “(...) a producéo desta prova se faca na defesa do réu e ndo a favor do
Estado, entendido este como autor da agéo penal (...)" ;

3 - “(...) quando aquele que exibe ndo teve nenhuma participagdo, quer
direta ou indireta, no evento inconstitucional que a ensejou”.

Méarcio Gaspar Barantier'®, em artigo publicado na Revista Brasileira de Cién-
cias Criminais nimero 2, sustenta que a prova obtida por meios ilicitos pode ser
admitida para a defesa desde que o interesse no aproveitamento seja maior do que
aquele que originou a vedacéo, afirmando que, entretanto, que “a acusacdo nao
pode se valer de provas obtidas por meios ilicitos, em hip6tese alguma”.

Isto, acrescenta, “em primeiro lugar porque, neste conflito, o interesse indivi-
dual prevalece sobre o interesse coletivo na apuracdo de crimes, e a norma consti-
tucional € clara neste sentido. E, em segundo lugar, o aproveitamento destas
provas pelo Estado — leia-se titular da acdo penal — constitui a utilizagao
oficial de produto de crime, assim como o receptador, que adquire merca-
doria que sabe ser roubada, conduta incompativel com a funcéo de aplicar
alei e promover a justica”.? (Grifo nossso).

Na verdade, o interesse coletivo ndo é prejudicado pois a decisdo a favor do
acusado nao é contra a sociedade, ao contrario, é em seu favor, isto porque, € de
interesse social de que s se condene alguém com provas robustas e que o Estado
use 0s meios legais para a obtencéo das mesmas.

" Ob. Cit. P. 238.

1: ob. Cit. P. 54

2 RBCCrim 2/74
idem, ibidem.
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Méarcio G. Baratier?, lembra, ainda, que “os expedientes repugnantes conti-
nuam a ser utilizados pelos 6rgdos de represséo a criminalidade. As torturas exis-
tem, as violéncias fisicas, principalmente contra os desassistidos, sdo até comuns
e as escutas telefénicas clandestinas sdo corriqueiras. Nao é raro a policia se
aproveita de provas conseguidas ilicitamente para ‘fabricar’ provas legais compon-
do, de forma aparentemente licita e legitima, a verdade que Ihe interessa demons-
trar. As tdo propaladas ‘denuncias anénimas’ p. ex., utilizadas de forma absurda,
servem, normalmente como justificativa para encobrir inconfesséveis préaticas du-
rante as investigacdes. (...) Outro aspecto pratico relevante € o convencimento do
juiz. Até que ponto a prova ilicita, ainda que fulminada pela nulidade tem influéncia
na decisdo dos magistrados? (...)".

Por fim, conclui o autor, que as provas ilicitas sdo vedadas no processo
penal, salvo quando essenciais na defesa do acusado, mas que a proibicdo legal
por si, ndo é suficiente, devendo ser conscientizados Juizes, Promotores, Advoga-
dos e Policiais, sobre a importancia de se proteger a intimidade e a integridade da
pessoa.?

Ada Peleggrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e Antonio Magalhaes
Gomes Filho® , ao comentar a inadmissibilidade no Processo Penal das provas
obtidas por meios ilicitos, afirmam, que “a doutrina e a jurisprudéncia de diversos
paises oscilaram, durante algum tempo, quanto a admissibilidade processual das
provas ilicitas. Da posicao inicial, que admitia a prova relevante e pertinente, preco-
nizando apenas a puni¢ao do responsavel pelo ato ilicito (penal, civil ou administra-
tivo) praticado na colheita ilegal da prova, chegou-se a convicgdo de que a prova
obtida por meios ilicitos deve ser banida do processo, por mais relevantes que
sejam os fatos apurados, uma vez que se submete ela ao conceito de
inconstitucionalidade, por vulnerar normas ou principios constitucionais — como,
por exemplo, a intimidade, o sigilo das comunicac¢des, a inviolabilidade de domici-
lio, a propria integridade e dignidade da pessoa.”

Mais adiante, entretanto, os referidos autores, com base na Teoria da
Proporcionalidade, que consiste na escolha de um dos valores postos em jogo
diante do caso concreto, reconhecem a possibilidade da utilizagdo destas provas,
no Processo Penal, apenas se elas forem favoraveis ao acusado.

6. Interceptacdes Telefbnicas
A Constituicdo Federal, como clausula pétrea, por se tratar de direito funda-

mental do homem, em seu artigo 5, XII, dispde que “ é inviolavel o sigilo da corres-
pondéncia e das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judi-

 Ob. Cit. P. 76
= idem ibidem.
As Nulidades no Processo Penal, 1994, p. 114.
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cial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacéo crimi-
nal ou instrugdo processual penal”.

Neste caminho, a Lei 9.296 de 24 de julho de 1.996, trouxe a regulamenta-
¢do de tal previsado constitucional. Com efeito, a redacéo da lei em referéncia néao
foi das mais felizes, o que vém se tornado praxe nas nossas legislagbes mais
recentes. Em inimeros pontos permanecem duvidas sobre a constitucionalidade
ou ndo de certos dispositivos, além de sutilezas gramaticais que permitem inter-
pretacdes dubias, eivaram a lei desde sua promulgacao.

Entretanto, o que ndo resta davida € que, para a interceptagéo telefonica,
deve haver autorizagdo judicial, fumus boni iuris e periculum in mora, sendo que a
mesma sé sera admitida quando: houver indicios razoveis da autoria ou participa-
¢do da pessoa no evento; a prova ndo puder ser feita por outro meio; e se tratar de
crime punivel com recluséo.

Além disso, com o objetivo de punir quem viole as comunicagdes telefénicas
afora as hipoteses legais, trouxe, em seu artigo 10, a previsdo de crime, punivel
com reclusdo de dois a quatro anos, o fato de “realizar interceptacdo de comunica-
¢Oes telefbnicas, de informatica ou telemética, ou quebrar segredo de Justica, sem
autorizacao judicial ou com objetivos ndo autorizados em lei”.

7. Teoria da proporcionalidade

A teoria da proporcionalidade foi desenvolvida na Alemanha e nos EUA sendo
gue esta defende que deve haver um balanceamento dos bens juridicos colocados
em jogo para se determinar se a prova deve ou ndo ser considerada ilicita.

Em outras palavras, tal doutrina defende que seja feita uma escolha, no caso
concreto, entre os valores postos em confronto para que se decida sobre a vedagao
probatdria. Assim sendo, admite, em carater excepcional e em casos extrema-
mente graves, que uma prova que, em tese fosse, considerada ilicita seja admitida
com base nos equilibrio entre os valores contrastantes.

O fundamento desta teoria é nobre, pois visa a impedir possiveis distor¢des
que rigidez de exclusédo da prova poderia trazer em casos graves. Entretanto, deve
se ter uma certa cautela, sendo que se lida com valores extremamente subjetivos
ao considerar quando o caso € grave e qual valor deve prevalecer ao outro.

8. Teoria da arvore envenenada

Outra questao controvertida a ser analisada é a de uma prova licita, mas que
foi obtida de maneira ilicita, ou seja, através de uma prova ilicita chega-se a uma
prova, em tese, licita. E o0 caso da confiss&o obtida através de tortura de informa-
¢Oes por meio de escutas clandestinas em que se chega a circunstancias que
levem a apuracéo dos fatos etc.

Esta prova que em tese ¢ licita, mas foi obtida por meios ilicitos € admissivel?
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A respeito, a Suprema Corte dos EUA desenvolveu uma teoria a qual deno-
minou de ‘Fruits of the poisonous tree” em que o defeito da arvores se transmite
aos frutos, ou seja se a arvore é envenenada envenenado sdo seus frutos. Assim
sendo, se a prova parte de uma prova ilicita também deve ser considerada como tal.

O Supremo Tribunal Federal em varios casos adotou tal teoria para conside-
rar certas provas ilicitas por derivagao.®

Para a solucionar a questdo os adeptos da teoria da proporcionalidade en-
tendem que o mesmo raciocinio deve ser usado, sendo que os valores devem ser
analisados para se chegar ao predominante. Por seu turno, quem nega aplicabilidade
a primeira teoria, aqui, para manter a coeréncia deve postular pela proibicéo de tal
prova no processo.

9. Concluséo

Diante do exposto, sem embargo de posicionamentos contrarios, conclui-se
gue as provas obtidas por meios ilicitos ndo podem ser admitidas no processo
penal, salvo se for para beneficiar o acusado, isto porque, elas constituem uma
verdadeira leséo a direitos fundamentais do homem, e uma leséo a tal direito indivi-
dual do cidad&o, antes de ofendé-lo, fere toda a sociedade e o Estado Constitucio-
nal de Direito.

E mais, a Policia Judiciaria e o Ministério Pablico, ndo deveriam usé-las,
sequer para orientar suas investigagdes e “fabricar” provas licitas, porque tal postu-
ra aproveita e incentiva a conduta ilicita de atentar contra a liberdade e individualida-
de do cidadéo.

Tais érgaos estatais, deveriam ser 0s primeiros a pugnarem pela estrita ob-
servancia de nossa legislagéo e da protecédo do individuo, seja ele quem for, mesmo
gue seja culpado, pois existem meios para se demonstrar tal condicdo e formas
legais de ser punido pelo ato praticado.
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LEI 6766/79 - O PARCELAMENTO DO SOLO*

QBAR, Ali, Mamed, Muniz**

1. INTRODUCAO

O parcelamento do solo urbano, até a criacdo de referida Lei, era controlado
pelo Decreto-Lei 58/37, que continha essencialmente normas civis, mostrando pre-
ocupacdo com as relagdes entre o loteador e os adquirentes dos lotes, com pou-
cas disposi¢des de ordem administrativa, esquecendo-se completamente do cara-
ter penal. Por esse motivo e movido pelo desenvolvimento sécio-econdmico do pais
e constante crescimento no ndmero de ndcleos urbanos, tal decreto ndo mais
cumpria sua inicial missdo no resguardo do interesse publico existente no ato de
parcelar o solo urbano.

O teor da lei 6766/79 a difere do decreto 58/39 pois tem a primeira 0 mérito
de efetuar a unido de aspectos civis, administrativos, urbanisticos e penais que
incidem naturalmente sobre o parcelar do solo urbano, aspectos estes que, ao nao
serem abrangidos pelo decreto, limitava a atuacéo do poder publico no ato de par-
celar.

A lei do parcelamento do solo tem por objetivo fundamental ndo s6 a defesa
do contratante desfavorecido, mas também a manutencdo do ordenamento admi-
nistrativo, pois, volumoso é o nimero de parcelamentos em diversos pontos do
pais, tornando comum a venda de lotes de terrenos parcelados irregularmente.

2. SOLO URBANO

Parcelar o solo é, fragmentar, partir, fracionar, de modo a proporcionar a
divisdo da terra em unidades juridicamente independentes, possibilitando assim
uma individualidade para fins de edificacdo, é o desaparecimento de um terreno
para o surgimento de novos, com area inferior ao primeiro.

Entende-se por solo urbano todo aquele compreendido pelas zonas urbanas
(cidades e vilas) e zonas de expanséao urbana (reservadas para o devido crescimen-
to das cidades e vilas, adjacentes ou ndo a estas). Sendo assim, sera urbano todo
e qualquer loteamento destinado a fins habitacionais, mesmo situado em zona
rural, compreendido em sua fiel destinacdo e ndo em mera localizagéo.

*Artigo baseado em monografia de mesmo titulo, elaborada pelo autor para apresentagdo e graduagdo no curso
de Direito da Faculdade de Direito Padre Anchieta, outubro/2002.
**Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito Padre Anchieta / Técnico em Edificacdes formado em 1996 pela
ETE “Vasco Antonio Venchiarutti” / Desenhista Arquitetdnico e Estrutural / Técnico Industrial | da FUMAS
“Fundacdo Municipal de Agéo Social da Prefeitura de Jundiai/SP".
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3. DAS FORMAS DE PARCELAR

As formas de parcelamento do solo estéo previstas no art. 2° da Lei 6766/79,
onde se percebem duas as modalidades:

§ 1° - Considera-se loteamento a subdivisdo de gleba em lotes destinados
a edificagdo, com abertura de novas vias de circulagéo, de logradouros publicos ou
prolongamento, modificagdo ou ampliagédo das vias existentes.

§ 2° - Considera-se desmembramento a subdivisdo de gleba em lotes
destinados a edificagdo, com aproveitamento do sistema viério existente,
desde que ndo implique na abertura de novas vias e logradouros publicos,
nem no prolongamento, modificacdo ou ampliagcdo dos ja existentes.

O Unico ponto coincidente ou comum a ambos é o destinar-se ao fim
habitacional e, para que haja real aplicacdo da Lei em questdo, mister se faz, que
se verifigue um loteamento ou desmembramento em suas formas acima
especificadas, porém, sublinhamos que a Lei em muitas passagens refere-se ape-
nas a loteamentos.

Imprescindivel se faz saber, se a gleba a ser parcelada conta ou ndo com
vias de circulacdo (ruas ou avenidas que possibilitem o trafego), e logradouros
publicos, também chamados de Sistemas de Lazer ou Areas Livres de Uso Publi-
co — ALUP (pragas, quadras, etc.), permitindo a distincdo entre loteamento e
desmembramento, com a finalidade de aprovacéo pelo Poder Publico e de registro
no cartério Imobiliério.

4. REQUISITOS URBANISTICOS

Art. 4.° . Os loteamentos deverdo atender, pelo menos, aos seguintes requi-
sitos:

Dispde o Capitulo Il, da Lei n. 6.766/79, que o loteador devera atender algu-
mas exigéncias minimas descritas em seus incisos e § 1.°. Tais exigéncias pode-
rdo ser ampliadas por leis, sejam elas estaduais ou municipais, e em contrapartida,
nao podem ser reduzidas ou ignoradas. Apesar das exigéncias referirem-se Unica e
exclusivamente ao loteamento, no que dispde o artigo 11, podem-se estender aos
planos de desmembramento, &reas, dimensGes minimas dos lotes, reserva de fai-
xas destinadas ao abastecimento de agua, coleta de esgoto, passagem de 4guas
pluviais e outros equipamentos urbanos.

4.1. Proporcéo das Areas

| — as areas destinadas a sistema de circulagéo, implantacéo de equipamen-
to urbano e comunitario, bem como a espacos livres de uso publico, serdo propor-
cionais a densidade de ocupacgédo prevista para a gleba, ressalvado o disposto no §
1.° deste artigo;

Constitui 4rea destinada ao sistema de circulagdo: as vias para trafego e
transito de veiculos e pessoas ou s6 de pessoas; implantacdo de equipamento
urbano e comunitario: rede de agua, esgoto, cultura, lazer; espaco livre de uso
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publico: pracas. Nao se obriga o loteador integralmente ao que prevé esse inciso,
mas h& que reservar area proporcional a densidade de ocupacéao prevista para gleba,
bem como obrigagfes impostas pela Municipalidade. Obriga dessa forma, a tornar
proporcional o nimero de habitantes e suas atividades socioecondmicas com o
namero de metros quadrados utilizados para uso publico, ndo se levando a risca o
que dispde o inciso em questdo, uma vez que se for considerada a gleba como um
todo, havera necessidade de uma area publica maior, o que seria risivel atualmente.

4.2. Dos Lotes

Il — os lotes terdo area minima de 125 n? (cento e vinte e cinco metros
guadrados) e frente minima de 5 (cinco) metros, salvo quando a legislacao estadual
ou municipal determinar maiores exigéncias, ou quando o loteamento se destinar a
urbanizacéo especifica ou edificagdo de conjuntos habitacionais de interesse soci-
al, previamente aprovados pelos 6rgados publicos competentes;

Dispde o inciso supra transcrito a fixacdo da area e frente minimas dos lotes
para todo o territério nacional. Controvertido se fez tal inciso, pois dispor a respeito
de lote minimo deveria ser competéncia da municipalidade, vez que a organizagéo
municipal varia de acordo com as peculiaridades locais.

E previsto a existéncia de minimos menores para os casos de urbanizaco
especifica ou de edificagcdo de conjuntos habitacionais ou interesse social, se apro-
vados previamente pela administracdo. Pode-se definir padrbes diversos, para de-
terminados zoneamentos e setoriza¢cdes dos municipios, como exemplo um terre-
no de 250m2 de area e 10m de frente para os setores residenciais.

4.3. Das Aguas

Il — ao longo das aguas correntes e dormentes e das faixas de dominio
publico das rodovias, ferrovias e dutos, serd obrigatoria a reserva de uma faixa “non
aedificandi” de 15 (quinze) metros de cada lado, salvo maiores exigéncias da
legislacéo especifica:

A par da questdo da flora, ha um outro relevante aspecto na natureza, que
reclama as maiores preocupag¢des com sua incolumidade, porgue tanto quanto
outros temas, revela-se vital a salde e sobrevivéncia da espécie humana. Trata-se
o regime de aguas de um conjunto de normas e demais prescri¢des legais a disci-
plinar e proteger os recursos hidricos, a flora e a fauna aquéticas.

A necessidade desse disciplinamento fez urgir em nosso ordenamento juridi-
co 0 Cadigo de Aguas (Decreto n.° 24.643, de 10 de julho de 1934, modificado pelo
Decreto-lei n.° 852, de 11 de novembro de 1938 e por leis subseqlientes).

O legislador ao elaborar o cddigo de 4guas, em seus dispositivos, buscou
protecdo aos recursos hidricos, a flora e a fauna aquaticas, no interesse da salde
publica e na qualidade das aguas publicas.!

! MIGUEL NETO, Sulaiman. Questdo Agréria : doutrina, legislacdo e jurisprudéncia. Ed. Bookseller. Sao Paulo,
1997.
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Conceituam-se aguas correntes as provenientes dos rios, canais e ribeirdes;
aguas dormentes como as provenientes dos lagos, represas, tanques e reservato-
rios.

4.4. Das Vias

IV — as vias de loteamentos deverao articular-se com as vias adjacentes
oficiais, existentes ou projetadas, e harmonizar-se com a topografia local.

De acordo com o dispositivo supra transcrito, as vias dos loteamentos deve-
réo ser ligadas a rede viéria ja implantada ou a serem implantadas, e conseqiente-
mente harmonizando-se com a topografia local impedindo grandes obras que diver-
gem da mesma, abrangendo toda regido que engloba o parcelamento.

Tal harmonia deverd existir ndo s6é com as vias oficiais existentes ou
projetadas, mas com todas as obras que poderdo vir a serem executadas pelo
loteamento.?

4.5. Equipamentos Comunitarios e Urbanos

§ 1.° A percentagem de &reas publicas previstas no inciso | deste artigo ndo
poderd ser inferior a 35% (trinta e cinco por cento) da gleba, salvo nos loteamentos
destinados ao uso industrial cujos lotes forem maiores do que 15.000 m2 (quinze
mil metros quadrados), caso em que a percentagem pode ser reduzida.

Dispde o artigo supra transcrito sobre a fixacdo do percentual minimo de
areas para a implantagdo de equipamentos urbanos e comunitario bem como ao
sistema de circulacdo e uso publico.

§ 2.° Consideram-se comunitarios os equipamentos publicos de educagéo,
cultura, saude, lazer e similares.

Essas areas estdo incluidas nos trinta e cinco por cento referidos anterior-
mente, cabendo ao municipio situa-las em planta, desde que fundamentada a situ-
acdo, bem como exigir do loteador a edificacdo correspondente a destinacdo das
areas, fiscalizar a implantacao, fiscalizar a construcao, exigir tributos, além res-
ponsabilidade integral sobre os equipamentos implantados apds a expedicdo do
Termo de Verificagdo.?

Art. 5.° O Poder Publico competente podera complementarmente exigir, em
cada loteamento, a reserva de faixa non aedificandi destinada a equipamentos
urbanos.

Paragrafo unico. Consideram-se urbanos os equipamentos publicos de abas-
tecimento de 4gua, servigos de esgotos, energia elétrica, coletas de aguas pluvi-
ais, rede telefénica e gas canalizado.

A exigéncia de tal faixa devera ser fundamentada para que néo se configure

zGASPARINI, op.cit., pag.40
GASPARINI, op.cit., pag.43
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a arbitrariedade. Loteamentos séo individualizados, vez que cada um é diverso do
outro, podendo ser assim, exigidas areas especiais em alguns deles por algum
aspecto peculiar que 0 mesmo vir a possuir.

5. PLANO DIRETOR

Ao criar normas gerais de conteldo urbanistico, a Unido pela primeira vez
usou de sua competéncia concorrente neste campo, a qual deflui da prépria Cons-
tituicdo, delegando dedicada fiscalizagdo a observancia dos limites urbanisticos
dos Poderes Publicos Federal, Estadual e, em especial, 0 Municipal, que, fortale-
cido foi através dos Planos Diretores, nos diversos aspectos que concorrem na
busca da defesa do desenvolvimento dos padrdes urbanos e dos adquirentes de
lotes.

O Plano Diretor resume-se num conjunto de normas urbanisticas, destina-
das a propiciar o pleno desenvolvimento das cidades, de suas func¢des sociais,
bem como o bem estar de seus habitantes. Neste contexto, a propriedade urbana
s6 estara cumprindo sua fungéo social quando, adequadamente e nos termos das
leis municipais, concorrer para o bem estar dos seus habitantes e desenvolvimen-
to de suas fungdes sociais.

6. REGULARIZACAO DO PARCELAMENTO

Art. 3.° Somente sera admitido o parcelamento do solo para fins urbanos em
zonas urbanas, de expanséo urbana ou de urbanizacéo especifica, assim definidas
pelo plano diretor ou aprovadas por lei municipal.

Paragrafo Unico. Nao sera permitido o parcelamento solo:

I- em terrenos alagadicos e sujeitos a inundagdes, antes de tomadas as
providéncias para assegurar o escoamento das aguas;

II- em terrenos que tenham sido aterrados com material nocivo a satde publi-
ca, sem que sejam previamente saneados;

Ill- em terreno com declividade igual ou superior a 30% (trinta por cento),
salvo se atendidas as exigéncias especificas das autoridades competentes;

IV- em terrenos onde as condi¢Bes geoldgicas ndo aconselham a edificagéo;

V- em areas de preservacao ecoldgica ou naquelas onde a poluigdo impeca
condi¢des sanitérias suportaveis, até a sua correcao.

O legislador impediu a realizacdo de parcelamentos na zona rural e nos
incisos narrados anteriormente. A vedacdo € absoluta quando a acdo humana
ndo tem como dotar area de condi¢cbes de habitabilidade ou de uso adequado,
notadamente para fins comerciais, industriais ou de lazer, ou, ainda, quando a area
ou zona em que pretenda implantar o parcelamento é destinada a outros fins (eco-
I6gicos, pr exemplo), como € a hip6tese do inciso V.

A vedacdo é relativa quando a acdo humana pode dar “a area condi¢des
de habitabilidade ou de uso adequado para comércio, industria ou lazer, como séo
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as hipoteses dos incisos. |, I, lll e IV. 4

A atual situagdo econdmica do pais € problematica, vez que o elevado prego
dos iméveis tem obrigado o povo a ocupar todo e qualquer terreno. Dai a necessida-
de de vedar o parcelamento de determinadas areas.

Conforme se pode notar, os dispositivos acima transcritos sdo exemplificativos,
podendo existir outras vedagfes, como por exemplo terrenos ja utilizados como
depdsito de material radioativo ou cemitério, objetivando Unica e exclusivamente a
vida digna e saudavel dos habitantes.

Veda-se relativamente o parcelamento em terrenos alagadicos e sujeitos a
inundacdes, ou seja, terrenos que constantemente tenham contato com agua, vez
gue se o parcelador despender esforcos a serem fiscalizados pela municipalidade
para reverter tal situacédo, cessa-se a vedagéo.

Também relativa é a vedacgao de terrenos que tenham sido aterrados com
material nocivo a saude publica, vez que sanada tal irregularidade antes do projeto
de parcelamento ndo ha impedimento para a realizacdo do mesmo, desde que tal
obra seja devidamente fiscalizada pela municipalidade.

Devido a facilidade de realizacdo do parcelamento em terrenos planos, impe-
de-se o loteamento de terreno com declividade igual ou superior a (30%)trinta por
cento. Relativa se faz tal vedagao, vez que se revertida for tal irregularidade através
de obras(cortes e aterros) a serem realizadas pelo loteador e fiscalizadas pela
municipalidade a mesma tornar-se-a inexistente. Cabe ao municipio, através de
disposi¢des legais indicar os critérios para a fixacdo da porcentagem descrita. Sdo
proibidos os parcelamentos realizados em terrenos cujas condigBes geoldgicas
ndo aconselham a realizacéo de edificacdes. Diversos sdo os entendimentos nes-
se sentido, vez que os esforcos humanos ndo sdo capazes de modificar uma
condicdo geoldgica que prejudique a seguranca da populacdo, nesse sentido a
vedacao seria absoluta. Em contrapartida, seria relativa a proibigdo se a condicéo
geoldgica ndo influenciar no parcelamento, dependendo do tipo de construcéo a ser
realizada. Tal liberagdo para o parcelamento s6 sera autorizada depois de feita
pericia do local e conseglientemente com a expedi¢cdo de um laudo de aprovagao.

Finalmente, para garantir as areas de preservacao ecolégica, sdo vedados
os parcelamentos a serem realizados que possam causar qualquer tipo de prejui-
zo a fauna e a flora local. J&4 nas areas onde existirem poluicdo sonora ou atmosfé-
rica que impecam condi¢gfes sanitarias suportaveis, o loteamento podera ser reali-
zado se as mesmas forem corrigidas, desde que exista a comprovacao atraves de
laudos que demonstrem a veracidade da auséncia de prejuizos a salde dos habi-
tantes daquele local. No dispositivo em questdo a primeira vedagao € considerada
absoluta e a segunda relativa.

* GASPARINI, op.cit., pag. 28
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7. DESAPROPRIACAO

A desapropriagdo é a requisicdo de bens méveis e fungiveis, atingindo a
faculdade que tem o proprietério de dispor da coisa segundo sua vontade, implicam
a transferéncia compulséria, mediante indenizagdo, para satisfazer a interesse
publico; afetam o carater perpétuo e irrevogavel do direito de propriedade.

A desapropriacdo € o procedimento administrativo pelo qual o Poder Publico
ou seus delegados, mediante prévia declaragdo de necessidade publica, utilidade
publica ou interesse social, impde ao proprietario a perda de um bem, substituindo-
0 em seu patrimdnio por justa indenizacao.

O STF ja desfez o0 engano de quem entendia que a desapropriacdo de imo-
veis rurais é sempre de competéncia da Unido; somente o é quando o imével rural
se destine a reforma agraria.

A Constituicdo do Brasil indica, como pressupostos da desapropriagéo, a
necessidade publica, a utilidade publica e o interesse social (arts. 5.° inciso XXIV,
e 184).

A indenizagéo é exigéncia que se imp8e como forma de buscar o equilibrio
entre o interesse publico e privado; O direito a indenizagdo é de natureza publica, ja
gue embasado na Constituicdo; a indenizacao devera ser prévia, justa e em dinhei-
ro. Podera ser em titulo da divida publica nas hipéteses dos artigos 182, § 4.9, 1ll, e
184 da Constituicao.

8. REGISTRO DO PARCELAMENTO

A pesquisa nos cartérios imobiliarios proporciona uma maior seguranca para
o processo de regularizacao fundiaria, ndo se limitando unicamente a dar publicida-
de aos atos praticados mas, a fim de que os bens sejam individualizados, bem
COmo 0s seus proprietarios e interlocutores do processo de regularizacao, caracte-
rizando desta forma a veracidade da titularidade dos terrenos, além de outros atos
a eles relacionados.

A referida pesquisa, atualmente vem eivada de dificuldades devido ao grande
nimero de nulcleos de sub moradias existentes que fogem ao controle da
municipalidade, onde muitas vezes ocorrem conflitos de titularidade dos terrenos
onde elas se encontram; em contrapartida, ausente uma centralizagdo entre os
cartorios de registros de iméveis, as pessoas agindo de ma-fé podem registrar o
mesmo imével sobre vérias titularidades em cartérios distintos, ou mesmo aqueles
gue sem nenhum titulo vendem iméveis nunca antes a eles pertencidos; ndo po-
dendo deixar de ressaltar a divergéncia acerca da competéncia de cada cartério
devido a divisdo local entre 0s mesmos.

9. A QUESTAO AMBIENTAL

A idéia da preservacao ambiental, do meio natural e construido, ndo ha davi-
da tornou-se o grande tema mundial de discussdes presente na rotina dos cida-
daos comuns e mesmo nas reunifes dos lideres politicos dos paises desenvolvi-
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dos. Para os habitantes das cidades, a questao € fundamental, posto que intima-
mente ligada a a melhoria da qualidade de vida.

Em dltima analise, o que se pretende é promover a melhor integracdo do
homem com a natureza sem vinculagdo a quaisquer orientagdes de cunho ideoldgi-
co.

As constantes noticias de degradacdo ambiental ndo podem deixar de des-
pertar a atencdo e a acdo governamental. Contudo, pensamos que em se tratando
de questéo ligada profundamente a qualidade de vida dos cidadaos em geral, deva
ser tratada também a nivel educacional. Deve, assim, tornar-se efetiva a norma
programatica contida no artigo 225 da Constituicdo Brasileira.

10. ASPECTOS PENAIS PREVISTOS NA LEI 6.766/79

Muitos loteadores tém usado a faculdade de parcelar o solo em zona rural
com o intuito de burlar a Lei 6.766/79 utilizando como argumento a mesma nao
alcancar o parcelamento do solo rural.

Contrariando tais pensamentos o artigo 50, inciso I, considera crime dar
inicio, de qualquer modo, ou efetuar loteamento, ou desmembramento do solo para
fins urbanos, sem autorizacdo do 6rgédo publico competente...

Independente da localizagéao, rural ou urbano, o loteamento esta submisso a
tal lei, considerando-se a finalidade a qual 0 mesmo se destina. O tipo penal ndo
obriga que o loteamento esteja sendo feito em zona urbana, bastando para tal que
tenha fins urbanos, finalidade urbanistica ou de urbanizacéo da area, com a inten-
¢do de criacdo de um novo nulcleo populacional, caracterizando o parcelamento
como um novo bairro ou vila.

N&o respeitado o destino do parcelamento rural, teremos loteamentos co-
muns abrangidos pela lei 6766/79, ou seja, condominios destinados a recreio que
resultam em chécaras disfargadas de partes ideais. Portanto, loteamento em con-
dominio, loteamento fechado e loteamento integrado nada mais séo que loteamentos
comuns, estando entdo submissos a referida lei.

Importante se faz ressaltar que o direito de propriedade de quem parcela de
forma irregular ndo esta sendo ofendido, mas apenas e tdo somente cria-se uma
limitacdo de seu uso, de modo a exigir-se a comprovacdo da regularidade do
loteamento para que se adquira o alvara de construcao.

O loteador que executa ou vende loteamento em zona rural com fins urba-
nos, ou mesmo em zona urbana sem a existéncia do registro imobilidrio, bem
como a aprovacao do projeto pela municipalidade ou demais 6rgdo competentes,
esta infringindo o artigo 50 e seus incisos da lei em questdo, passivel portanto da
competente acao penal.

Reza o artigo 50. Constitui crime contra a Administragdo Publica:

| — dar inicio, de qualquer modo, ou efetuar loteamento ou desmembramento
do solo para fins urbanos, sem autorizagdo do 6rgdo publico competente, ou em
desacordo com as disposi¢cfes desta Lei ou das normas pertinentes do Distrito
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Federal, Estados e Municipios;

Il — dar inicio, de qualquer modo, ou efetuar loteamento ou desmembramento
do solo para fins urbanos, sem observancia das determinacdes constantes do ato
administrativo de licenca;

IIl — fazer, ou veicular em proposta, contrato, prospecto ou comunicacao ao
publico ou a interessados, afirmacédo falsa sobre a legalidade de loteamento ou
desmembramento do solo para fins urbanos, ou ocultar fraudulentamente fato a ele
relativo.

Pena: Reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa de 5 (cinco) a 50
(cinglienta) vezes o maior salario minimo vigente no Pais.

Paragrafo unico. O crime definido neste artigo € qualificado, se cometido:

| — por qualquer meio de venda, promessa de venda, reserva de lote ou quais-
quer outros instrumentos que manifestem a intencéo de vender lote em loteamento
ou desmembramento nao registrado no Registro de Iméveis competente;

Il — com inexisténcia de titulo legitimo de propriedade do imével loteado ou
desmembrado, ou com omisséo fraudulenta de fato a ele relativo, se o fato n&o
constituir crime mais grave.

Pena: Recluséo, de 1(um) a 5 (cinco) anos, e multa de 10 (dez) a 100 (cem)
vezes 0 maior salario minimo vigente no Pais.

Constitui crime contra a Administragdo Publica os que tém como sujeito
passivo o Poder Publico. Podem ser praticados por aquele que mantém vinculo
empregaticio com a Administragdo Publica, o servidor, ou por qualquer pessoa a
ela ndo vinculada. S&o qualificados como crimes dolosos, ou seja, quando o agen-
te quer o resultado ou assume o risco de produzi-lo, Os incisos | e Il, do artigo
supra transcrito sdo crimes de mera conduta: aqueles que ndo necessitam que
alcance qualquer tipo de resultado para tipifica-lo; em contrapartida, os cataloga-
dos no inciso lll, sdo crimes de resultado, vez que necessitam de uma consequén-
cia da conduta humana seja ela dolosa ou culposa, existindo assim um nexo
causal entre a conduta do agente e o resultado pretendido.

10.1. Crimes Simples

| — dar inicio, de qualquer modo, ou efetuar loteamento ou desmembramento
do solo para fins urbanos, sem autorizagao do 6rgédo publico competente...

A referida autorizagdo consiste na aprovacédo do inicio do parcelamento pela
autoridade competente que comp®8e os 6rgao administrativos da municipalidade. O
parcelador é o sujeito ativo e poderd ser condenado a uma pena de reclusédo e
multa, aplicadas cumulativamente.

N&o serdo definidos como crime, a demarcacao, limpeza, terraplanagem,
aterros, desmatamentos, canalizagdes ou parcelamento para fins rurais. Por outro
plano, o legislador entendeu punir os atos de inicio de execugdo, quais sejam
implantar ou fazer um parcelamento, condutas que possam colocar em risco o
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bem protegido, tipificando assim, como crime de mera conduta, cujo iter criminis
ndo admite tentativa.

... ou em desacordo com as disposi¢cfes desta Lei...

Apés a autorizagdo do érgdo competente e antes do inicio do parcelamento,
colidindo com as normas da lei 6.766/79. Deve-se dessa forma cumular a autoriza-
¢do outorgada com o disposto na lei em questdo. Tipifica o delito em questdo a
conduta parcial ou integral do agente, vez que ter4 que cumprir pena de recluséo
em conjunto com a de multa. Nao se fazendo necessario o resultado, configurando
desta forma crime de mera conduta, ndo sendo admissivel a tentativa.

... ou das normas pertinentes do Distrito Federal, Estados e Municipios;

Tal tipificacdo se da Unica e exclusivamente para fins urbanos, ap6s a auto-
rizacdo outorgada pela autoridade competente, atende as normas impetradas pela
Lei 6.766/79 mas, em contrapartida, colide com os interesses do estado, municipio
ou Distrito Federal. Tipifica o delito a conduta parcial ou integral do agente que
estiver em desacordo com a legislagdo pertinente a qualquer tempo. Pena imposta:
reclusdo cumulada com multa.

Il — dar inicio, de qualquer modo, ou efetuar loteamento ou desmembramento
do solo para fins urbanos, sem observancia das determinacdes constantes do ato
administrativo de licenca.

A tipificac@o supra se da Unica e exclusivamente para fins urbanos, apos a
autorizacao da autoridade competente e antes do inicio do parcelamento, atende
as normas impetradas pela Lei 6.766/79 e esté restrita a legislagcéo estadual, mu-
nicipal ou do Distrito Federal. Em contrapartida, encontra-se ausente a licenca,
denominada ato administrativo de aprovacgédo. Tipifica dessa forma o delito, a con-
duta parcial ou integral do parcelador que estiver desprovido de licenca. Crime de
mera conduta, ndo sendo admissivel a tentativa. Pena imposta: reclusdo cumulada
com multa.

Il — fazer, veicular em proposta, contrato, prospecto ou comunicagdo ao
publico ou a interessados, afirmacao falsa sobre a legalidade de parcelamento do
solo para fins urbanos...

Tipifica o crime de falso quem anuncia a venda de lotes por meio de declara-
¢ao inveridica por meio de distribuicdo de prospectos, placas, anuncios, entre ou-
tros meios, ndo se fazendo necesséria a venda do imével, uma vez que o inciso
trata apenas da veiculagéo.

... ou ocultar fraudulentamente fato relativo a parcelamento do solo para fins
urbanos.

Tal delito para configurar-se necessita do nexo causal entre a omisséo frau-
dulenta dos fatos ou descri¢cfes relativos ao parcelamento e o dano ocorrido. Tal

114



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA=- Ano IV - N°6 - Maio/2003

tipificacdo se da Unica e exclusivamente para fins urbanos, caso contrario ndo
caracteriza crime. As penas impostas coercitivamente sdo as de prisdo e multa. A
tentativa é admissivel.

10.2.Crimes Qualificados

O paréagrafo Unico do artigo supra transcrito em seus incisos | e I, dispbe
sobre as qualificadoras previstas. O parcelador € o sujeito ativo de tal delito, e as
penas a serem impostas coercitivamente sdo as de priséo e pecuniéria. Tal tipificacdo
se d& com a divulgacao inveridica a respeito da legalidade do parcelamento realiza-
do, desde que haja veiculagdo manifestada pela vontade de fraudar fato relativo ao
titulo da propriedade.

A descricdo dada em relacéo ao inciso Il do artigo sob comentéario, pode
acarretar a tipificacdo de crime mais grave cometido pelo parcelador, caso haja a
existéncia de documento falso, caracterizando o crime previsto no artigo 297 do
Cdédigo Penal, ou ainda obtendo qualquer vantagem ilicita, incidindo no crime do
atigol7ldonesno didanal egb.

Para a configuragcéo do delito independe a efetiva realizagdo do loteamento,
bastando tdo somente dar inicio, dai, ser delito instantaneo, mas seu efeito que é
permanente.

E admitida co-autoria, para quem de qualquer modo concorra para a pratica
dos crimes previstos no artigo 50 da Lei 6.766/79, devendo ser cumpridas coerciti-
vamente as mesmas penas a este cominadas, onde todos respondem indistinta-
mente pelo delito cometido integralmente.

E crime registrar loteamentos ou parcelamentos ndo aprovados pela
municipalidade(art. 52 da Lei 6766/79). O sujeito ativo deste crime € o oficial cartorario
que efetuar registro de loteamento desprovido de aprovacao da municipalidade, ndo
podendo ser praticado por pessoas que possuam vinculo com a Administragcdo
Pulblica, exceto nos casos de co-autoria. Os delitos descritos neste dispositivo
dependem de resultado, admitem tentativa e sdo punidos com pena privativa de
liberdade cumulada com pecuniéria.

11. CONCLUSAO

Os loteamentos projetados e implantados de forma inadequada ou irregular
contribuem, de forma significativa para o aumento de areas degradadas nao sé nos
grandes centros urbanos, mas também na grande maioria dos municipios brasilei-
ros.

Duradouro é o processo de aprovacao dos loteamentos, aumentando assim
gradativamente o numero de loteamentos irregulares, sendo apresentados como
clubes de recreio e alguns até como condominios, com seus lotes demarcados
independente de sua topografia, provando que os projetos de parcelamento sdo
concebidos sem maiores preocupacdes com as condi¢cdes do meio fisico. Porém,

° BUCCI, Mério César; Parcelamento do Solo: loteamento / Campinas, SP: Editora Juridica Mizuno, 1998, p. 23.
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ndo nos podemos deixar esquecer dos loteamentos clandestinos constituidos pela
populacéo de baixa renda, que, ha grande maioria localizam-se em &reas de acen-
tuadas declividades naturais e margens de rios, ou seja, areas de risco para a
seguranga e saude, ndo fornecendo a minima habitabilidade, deixando assim de
cumprir a propriedade, a sua funcao social, agravando com isso as suas condi¢des
de uso.

Embora seja de suma importancia evitar que novos loteamentos sejam con-
cebidos e implantados desta forma, é também necessario evitar que se agravem as
condicdes observadas nos loteamentos ja implantados, adotando medidas correti-
vas que promovam a sua regularizacao fundiaria, buscando fazer cumprir a funcao
social da propriedade e a preservacdo do meio ambiente.

Respeitadas devem ser as areas minimas estabelecidas pela Lei, bem como
pelos Planos Diretores dos municipios, propiciando o pleno desenvolvimento das
cidades e 0 bem estar de seus habitantes, e, em vista do principio que norteia a
Constituicdo Federal, mesmo os municipios que fogem a obrigatoriedade de um
Plano Diretor(com menos de 20 mil habitantes) devem suprir as condi¢des eficazes
de moradia, recreagdo e transporte.

Mister se faz, normas mais especificas para uma politica de regularizacao
fundiaria dos nudcleos de sub moradias que por sua vez ndo atendem a fungéo
social da propriedade, evitando o descaso para com a populacdo de baixa renda
predominante no sistema brasileiro. O pleito desta populacao pela regularizacéo da
situacdo de seus terrenos, lotes ou meio lotes(sendo areas publicas ou pracas)
pode ser atendido pelo Poder Publico através da Concessao de Uso, porém, deve-
se estudar de forma minuciosa a perda da qualidade de vida da populagdo como
um todo, que estaria abdicando de tais &reas livres, que passariam de uso comum
para uso dominial.

Deve o Poder Publico atuar de forma mais rigida perante os diversos modo
gue parceladores encontram para burlar a legislagéo, fazendo com que, além de
observado o fiel cumprimento das fun¢des sociais, sejam também respeitadas a
proporcao das areas dos lotes, vias, equipamentos urbanos e comunitarios.

De extrema importancia sdo as sanc¢des penais abrangidas pela Lei 6766/
79, considerando crime dar inicio, de qualquer modo, ou efetuar loteamento ou
desmembramento do solo para fins urbanos, sem autorizagdo do érgao publico
competente. Tais crimes podem ser praticados por qualquer pessoa, admitem co-
autoria, com penas de prisdo e pecuniaria, desta forma, no parcelamento do solo
para fins urbanos, qualquer infracdo que constitua ilicito administrativo ou civil deve-
ra ser considerado um ilicito penal.

Conclui-se que a maneira correta de se combater os inUmeros problemas
urbanos do nosso Pais, seria uma mais ampla e forte participagdo popular, impe-
dindo a exclusdo de milhdes de favelados, sem teto, residentes nas periferias e
sem-terra da administracao de seus municipios e do processo politico que denomi-
na a ordem urbana.
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USO E TRAFICO DE DROGAS
DESPENALIZACAO? DESCRIMINALIZACAO?
OUTRAS SOLUCOES?

Tatiana Lages Aliverti*

INTRODUCAO

Neste trabalho, faremos uma reflexdo sobre a importancia de uma politica
criminal brasileira eficaz em relagdo ao uso e ao trafico de drogas.

Inicialmente, abordaremos o movimento reformista das leis penais, cuja fina-
lidade primordial é buscar um Direito Penal minimo e humanitario, capaz de cum-
prir seus objetivos e fins. Procuraremos, com essa abordagem, demonstrar o por-
qué da faléncia da pena de prisdo no combate a criminalidade e as alternativas que
surgiram para o sistema das penas.

Posteriormente, falaremos dos argumentos favoraveis e contrarios a legali-
zacao das substancias toxicas.

Em seguida, entraremos na questédo da regulamentacéo do uso e do trafico
de drogas em nosso pais, para, finalmente, apresentarmos nossa singela contri-
buicdo a problematica.

1 - 0O MOVIMENTO DE REFORMA DAS LEIS PENAIS: A BUSCA DE UM
DIREITO PENAL MINIMO E HUMANITARIO

O comércio ilicito de toxicos constitui um dos setores, talvez o mais trans-
cendente do crime organizado, que se caracteriza, dentre outros aspectos, pela
busca continua de poder, por ganhos cada vez mais elevados e pelo recrutamento
de pessoas, em geral adolescentes ou adultos jovens, para atuar nas trincheiras
avancadas, executando diretamente a venda das drogas aos consumidores.

Em face deste ultimo aspecto, a Politica Criminal, que exerce influéncia
basilar sobre o Direito Penal, com reflexos acentuados na dogmatica, tem dirigido
sua atencgdo a procura de meios para proteger 0s seres mais vulneraveis do corpo
social da sedugéo de buscar na atividade criminosa o atalho para a satisfagéo de
suas necessidades, elementares ou supérfluas.

A solucdo mais simplista e antiga, que até nos dias atuais costuma estimu-
lar a simpatia da coletividade, é o uso da dissuaséo pelo endurecimento das san-

* Advogada. Especialista em Direito Processual Civil pela PUC/SP. Mestranda em Direito Penal pela PUC/SP.
Professora de Direito Penal das Faculdades Padre Anchieta - Jundiai/SP. Professora de Direito Penal do curso de
Pés-Graduagéo lato sensu do Instituto de Ensino e Pesquisa de Ciéncias Juridicas e Sociais - Sdo Paulo/SP
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¢Oes criminais. Assim, sempre que a opinido publica é traumatizada, surgem seg-
mentos advogando a preméncia de uma reforma das leis penais, cuja suposta
brandura seria a principal responsavel pela ascensdo do nimero de tais delitos.

Atualmente, ocorre no Brasil o clamor pelo endurecimento das penas, ndo
obstante nosso Cédigo Penal encontrar-se dentre os mais severos do mundo, su-
perado, apenas, pelos que admitem a pena de morte ou a prisdo perpétua. No
entanto, como sabiamente Cesare Bonesana Beccaria advertiu, h4 mais de dois
sécd os, managnifica dor &os Delitos e Das Penas, “um dos maiores freios aos
delitos ndo é a crueldade das penas, mas sua infalibilidade... A certeza de um
castigo, mesmo moderado, causara sempre a impressado mais intensa que o temor
de outro mais severo, aliado a esperan¢a da impunidade?”.

E, portanto, uma ilusdo, sobretudo no Brasil, acreditar que o agravamento
das reprimendas ou a pena de morte sao formas infaliveis para diminuir a
criminalidade, pois se ndo conseguimos nem descobrir a identidade dos responsa-
veis pelos crimes, que dir4 puni-los!

Além disso, as reformulagBes no sistema punitivo ndo podem preterir as
diretrizes tragcadas pelos mais respeitados especialistas, a partir das constatacdes
a que chegaram sobre a pena de prisdo como instrumento basico no combate a
criminalidade.

As reflexbes dos estudiosos, nestes Ultimos decénios, conduziram a neces-
sidade de se operar uma reforma, visando a alcancar, acima de tudo, a humanizacéo
do Direito Penal. A preocupagéo central da reforma tem gravitado em torno da fun-
¢ao e das finalidades da pena, pois a grande questao é decidir-se o que fazer com
0 ser humano que, comprovadamente, praticou um ilicito penal.

As investigagBes criminolégicas, de forma quase unanime, concluiram pela
baixa eficacia da prisdo como resposta principal para a maior parte dos delitos.
Apesar disso, a coletividade vem sendo iludida quanto as virtudes das penitenciari-
as e do préprio Direito Penal.

A grande preocupacao do movimento de reforma do Direito Penal baseia-se
na busca do tratamento que o Estado e a sociedade devam dar ao delingliente, em
razdo da constatada faléncia da pena de prisdo. Hoje, cada vez mais, busca-se
alternativas a pena de priséo.

Essa diretriz consubstancia uma das tdnicas do movimento denominado
Direito Penal Minimo, que se assenta no carater subsidiario do Direito Penal, cujos
instrumentos tém uma alta capacidade deletéria, razdo porque somente devem ser
usados para reprimir as infragbes normativas mais graves, e quando nao forem
suficientes outros remédios de natureza civil, administrativa, disciplinar, etc.

Os principais corolarios do movimento Direito Penal Minimo séo a
descriminalizacéo e a despenalizagao.

' BECCARIA, Cesare Bonesana. Dos delitos e das penas. Trad. Lucia Guidicini e Alessandro Berti Contessa. Sao
Paulo: Martins fontes, 2000, p. 91-92.
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A descriminalizacdo, segundo René Ariel Dotti?, consiste em abandonar a
incriminacdo de certas condutas ou fazer com que uma infragdo perca o seu cara-
ter criminal. J4 a despenalizacdo, na visdo do eminente doutrinador®, consiste no
processo legislativo, pelo qual sdo submetidos determinados fatos ilicitos a jurisdi-
¢do de outros ramos de direito que ndo o penal. Esta solucdo, para ele, € muito
aproveitavel no quadro dos delitos sem vitimas, dos conflitos familiares e na delin-
guéncia juvenil.

No atual estagio da trajetéria do Direito Penal, entendo que a busca de
alternativas a pena de prisdo, nos casos de infragbes menos graves, tem maior
relevo do que uma abolitio criminis massiva, de todo contra-indicada, em face do
volume expressivo de condutas ilicitas de marcante carater danoso.

2 — ARGUMENTOS FAVORAVEIS E CONTRARIOS A LEGALIZACAO
DAS SUBSTANCIAS TOXICAS

2.1 — O argumento liberal

A favor da legalizagdo do comércio da droga milita, em primeiro lugar, um
argumento liberal ou, na sua versdo mais radical, um argumento libertario, apoiado
na autonomia ética da pessoa humana. Segundo esse argumento, ndo ha razdo
para compelir alguém a optar por uma vida saudavel, uma vez que cada qual € o
Unico guardido da sua saude moral, fisica e intelectual. Freqlientemente, o argu-
mento liberal recorre ao exemplo do suicidio, que ndo é criminalmente ilicito, adian-
tando que o consumo (ou abuso) de droga constituird, na pior das hipoteses, um
suicidio lento.

O argumento liberal, no entanto, sé logra demonstrar com consisténcia a
ilegitimidade da puni¢cdo do consumo, nunca do trafico de droga. Da afirmacao de
que cada um é o guardido de si préprio, do seu corpo e da sua salde néo se infere
a permissdo para uma pessoa intrometer-se na esfera de liberdade de outra, ofere-
cendo-lhe substancias nocivas que provocam sofrimento em elevado grau.

2.2 - O argumento da igualdade

Para o argumento de igualdade, o legislador ndo pode criminalizar condutas
arbitrariamente (selecionando umas e esquecendo outras tdo ou mais graves e
censuraveis), ja que algumas substancias comercializadas, como o &lcool e o ta-
baco, sdo tdo nocivas como as proibidas.

Assim, na perspectiva do argumento de igualdade, a puni¢cdo do consumo e
do tréfico de droga contraria o principio da congruéncia ou concordancia prética
entre as ordens axiologicas constitucional e penal, do que deriva uma exigéncia de

: DOTTI, René Ariel. Bases e alternativas para o sistema das penas. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
;rribunais, 1998, p. 251.
DOTTI, René Ariel. op. cit, p. 266.
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igualdade em sentido material: proporcionalidade entre a gravidade do crime (e a
censurabilidade do agente) e a severidade da pena.

2.3 — O argumento da ineficacia

O argumento da ineficacia coloca em duvida a eficacia do exercicio do poder
punitivo no dominio do consumo e do trafico de droga. Para esse argumento, ape-
sar da intervencao penal, 0 consumo de droga ndo péra de crescer.

Os defensores da “ineficacia” alegam que a proibi¢éo favorece o aparecimen-
to de fortissimas associa¢des criminosas, as quais se infiltram, ao mais alto nivel,
no aparelho do Estado e chegam a dispor de exércitos privados, gracas aos eleva-
dos proventos que obtém. Acrescem tais defensores, que o proibicionismo, pela
subida de pregos que origina, tem efeitos criminégenos, compelindo os consumi-
dores a prética de crimes como o furto e o roubo. Além disso, a politica repressiva
inviabiliza o controle da qualidade do produto, cujos efeitos sdo, por conseguinte,
mais nefastos.

2.4 — O argumento do proibicionismo

O argumento da solucédo proibicionista propde a comparacao entre algo que
existe e algo que podemos fazer conjecturas.

Segundo esse argumento, todos ignoramos os resultados de uma legaliza-
¢do do comeércio de droga, porque a liberalizagdo nunca foi ensaiada, nem sequer
pode ser empreendida, unilateralmente, pelo Estado.

A afirmativa, de que nos paises em que o0 combate ao trafico e ao consumo
de drogas € mais intenso, o consumo aumenta em vez de diminuir, confunde a
relacéo causa e efeito. E exatamente pelo fato do consumo aumentar que o com-
bate ao trafico e ao consumo recrudesce, e ndo o contrario.

Sustentam, numa perspectiva progndstica, que a legalizacdo do comércio e
a consequente diminuigdo substancial do pre¢o da droga gerariam um aumento
sensivel da procura, o que nédo faria desaparecer os efeitos criminégenos assinala-
dos ao proibicionismo.

Ademais, para o argumento proibicionista, a descriminacdo do trafico ndo
solucionaria os graves problemas colocados as sociedades modernas pelas orga-
nizacdes criminosas, pois essas organizacdes passam a se dedicar a outra ativi-
dade quando uma deixa de ser rentavel. Assim, a legaliza¢cdo do comércio de droga
poderia ter como efeito perverso o incremento do contrabando de armas, do comér-
cio ilegal de 6rgdos humanos ou do rapto de criangas para prostituicdo, por exem-

plo.

3 — A POLITICA CRIMINAL BRASILEIRA EM RELAGAO AS DROGAS

Em 28/02/2002, entrou em vigor em nosso ordenamento juridico a Lei n®
10.409 (nova Lei de Téxicos). Entretanto, essa lei ndo substituiu plenamente a Lei
n° 6.368/1976 (antiga Lei de Toxicos), em razdo do veto presidencial de todo o seu
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capitulo 1ll, que tratava dos crimes e das penas.

A nova Lei de Téxicos surge em meio a inegavel onda liberalizante em rela-
¢do as chamadas drogas leves, notadamente a maconha. Na Europa, o porte de
pequenas quantidades e o consumo de drogas leves séo tolerados em paises como
a Bélgica e a Holanda. Na Gra-Bretanha, na Alemanha, em Portugal, na Italia, na
Franca e na Dinamarca, o porte e o uso de drogas leves sdo punidos com penas
nao privativas de liberdade.

Os Estados Unidos, ndo obstante a tendéncia mundial, resistem a
liberalizacdo das drogas. O Brasil, sob a influéncia da orientagéo norte-americana,
adota posicao contréria a legalizacdo, assim como os demais paises da América
Latina*.

Com a promulgacao da Lei n® 10.409/02, perdemos a oportunidade de avan-
¢ar na direcdo da educacdo preventiva e da reducdo de danos causados pelas
drogas, como grande parte dos paises da Europa ocidental. Perdemos, ainda, a
oportunidade de consolidar a idéia de combate a estigmatizagdo do usuario de
drogas, renunciando definitivamente a utilizacdo do Direito Penal como solugéo de
problemas para os quais néo foi pensado.

3.1 - O uso de drogas

O crime previsto no art. 16 da Lei n°® 6.368/76 (porte para uso proprio), apesar
da promulgacédo da nova Lei de Téxicos (Lei n° 10.409/02), continua em vigor no
ordenamento pétrio.

A dicotomia simplista traficante/usudrio adotada pela Lei n°® 6.368/76, com

o tratamento linear: cadeia para o primeiro e sursis para o Ultimo ndo mais reflete a
realidade atual. Hoje, exige-se uma resposta penal diferenciada para os diversos
personagens que se envolvem, até culposamente, no mundo dos entorpecentes.

A Lei n° 6.368/76, em seu art. 16, ao tratar do porte de droga para uso
proprio, prevé uma pena de 06 (seis) meses a 02 (dois) anos de detencédo e multa,
0 que abre a possibilidade do sursis para 0s primarios.

Acredito, porém, que o critério vigente envolve o grave risco de mandar para
a prisdo o reincidente no porte de drogas para seu proprio uso. Aquele que ja
sofreu uma condenacgdo, ndo se deixou sensibilizar com a adverténcia do sursis, e
tornou a ser preso pelo mencionado art. 16, revela-se mais um dependente do que
um infrator a merecer o cumprimento efetivo da pena privativa da liberdade.

E reconhecido, unanimemente, que a pena privativa de liberdade, mormente
nos casos toxicbmanos, ndo leva a cura. Ao contrario, provavelmente agravaria a
sua condicdo de dependente. Se ja é discriminado pelo vicio, com a prisdo, o
toxicbmano € jogado em perigoso ambiente, envolvendo-se com “professores” do
crime, sendo, desta forma, o seu retorno a sociedade ainda mais traumatico.

4 a . z . . . . . .
O Plano Coldmbia é prova inconteste de que os paises latinos seguem, rigorosamente, os ditames do discurso
americano anti-drogas.
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Assim, em face da manifesta inconveniéncia do encarceramento dos usuari-
os dependentes de drogas, emerge a questdo que vem ganhando importancia: a
descriminalizacgéo.

Sem aprofundar-me na andlise da conveniéncia ou ndo da proposta de
descriminacao, pura e simples, do portador de téxicos para uso proprio, gostaria de
registrar que ndo estou inteiramente convencida do proveito social decorrente de
uma liberacao radical, ainda que das denominadas drogas leves, como a maconha.

Sao inegaveis, em relagédo a maioria das pessoas, os efeitos nocivos a sau-
de com a ingestdo de drogas, sem falar no comprometimento do desempenho
laborativo, fenémeno, alids, que ocorre com 0 uso abusivo do &lcool e do tabaco.
Assim, de forma cada vez mais intensa, o uso abusivo do &lcool e do tabaco vem
sendo desestimulado e restringido, de acordo, inclusive, com diretrizes internacio-
nais emanadas principalmente da Organiza¢do Mundial de Saude.

Outro aspecto relevante € o da droga como fator criminégeno. Estudos re-
centes mostraram que cerca de 50% dos apenados confessaram estar sob o efeito
de drogas, por ocasido do delito que haviam praticado.

Destarte, parece que a melhor politica é evitar o crescimento do nimero de
pessoas que integram em seu cotidiano o consumo de entorpecentes, inclusive os
considerados leves. E, nesse sentido, as crian¢gas e os adolescentes devem ser
especialmente resguardados, dado a sua maior vulnerabilidade. Essa protecao dos
menores acabaria comprometida se eles ficassem expostos ao convivio aberto
com usudrios de drogas, o0 que fatalmente ocorreria se adotada a tese da liberacao.

Acredito que a melhor alternativa ao usuario, afastada a proposta radical de
descriminagdo pura e simples, seria a previsdo de uma das penas alternativas pre-
vistas no art. 43 do Cdadigo Penal, mesmo nos casos de reincidéncia, além do
tratamento adequado ao dependente.

No entanto, mesmo tendo a nova Lei de Toxicos nascido no seio de todo o
movimento reformista que gira em torno do Direito Penal, nada inovou em relagéo a
penalidade a ser aplicada ao transgressor no caso do crime de porte de drogas
para uso préprio, continuando, assim, a ser aplicada a inatil pena privativa de liber-
dade para esse tipo de delinqiente.

3.2 — O tréfico de drogas

A Lein®6.368/76, em seu art. 12, ao prescrever o crime de trafico de drogas,
nao estabelece diferenciacdo, para efeito de pena, entre as diversas condutas dos
gue participam do tréfico.

Faz-se necessario um tratamento racional e diferenciado aos diversos
participes da engrenagem das drogas, pois o estabelecimento de escalas penais
altas, impede os juizes de adequarem a individualizagédo da pena ao grau de culpa-
bilidade do agente.

Pela rigida dicotomia fixada na Lei n°® 6.368/76, o comprador-usudrio, muitas
vezes menor de 21 (vinte e um) anos e também dependente de toxicos, é equipara-
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do aos traficantes, ficando sujeito a um minimo de trés anos de recluséo, o que
impede a concessao do sursis. A conseqiéncia € que as penitenciarias tém seus
espacos ocupados por infratores e por outros tantos que se limitaram a ceder,
eventual e gratuitamente, a droga a um amigo usuario.

A nova Lei de Téxicos, entretanto, seguindo os parametros da Lei n°® 6.368/
76, ndo previu um tratamento diferenciado aos diversos participes do trafico de
drogas, permanecendo, assim, a problematica do encarceramento de infratores
eventuais.

Para evitar o perverso encarceramento de pessoas que representem escas-
S0 perigo, a legislagéo de varios paises europeus criaram, ainda que em matéria de
trafico, verdadeiros tipos privilegiados, de modo a punir com penas quase simbdli-
cas os casos de venda de drogas leves em pequena quantidade ou os toxicbmanos
gue realizam atos de trafico para assegurar suas necessidades de consumo. Com
isto, também se procura minorar as sequelas da superpopulagéo carceréria, que
interfere gravemente no desenrolar de uma adequada politica penitenciaria.

Assim, a luz da experiéncia estrangeira, poderiamos estabelecer uma dife-
renciacdo no tratamento penal dos intitulados traficantes, mantendo a severidade
das penas minimas de prisdo para os médios e grandes traficantes — que ficariam
impedidos de receber privilégios legais -, e abrindo uma oportunidade para os pe-
quenos traficantes, ndo-reincidentes.

CONCLUSAO

N&o procuramos com este trabalho esgotar a discusséo da problematica
atual do combate ao uso e ao trafico de drogas, ja que se trata de questao comple-
xa.

Verificamos, no entanto, que, diante da conjuntura atual, o sistema repressi-
vo é ineficaz no combate as drogas. Enquanto continuarmos a assistir cenas de
corrupcao envolvendo os que cuidam da repressao, € ilusério, enganador, represen-
tativo de uma autoridade punitiva, acreditar-se que o trafico venha a diminuir.

Nenhuma medida em relacéo ao trafico sera eficaz enquanto ndo se pensar
a questdo do porqué se usa a droga. E muito cdmodo, sedutor até, tratar 0 usuario
como uma vitima do traficante, mas néo olhar para o fato de que enquanto houver
demanda havera quem venda.

A idéia de tratamento do dependente ndo é concilidvel com a natureza da
pena de prisdo. Nao se vé qual o efeito terapéutico que pode produzir uma pena de
prisédo sobre uma pessoa que carega, por exemplo, de uma dose diéria de heroina.
A terapia indicada é, evidentemente, o tratamento ou internacdo em estabeleci-
mentos especializados. E a atribuicdo a pena curta de prisdo, neste caso, de um
significado meramente simbodlico ndo é satisfatoria, por comprometer a eficicia
global do sistema.

Assim, em meu entender, deve-se manter a incriminacéo do trafico de dro-
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gas, estabelecendo-se uma diferenciacéo no tratamento penal dos intitulados trafi-
cantes, a fim de que a pena seja individualizada e proporcional a sua conduta.
Porém, o consumo de drogas nao deve ser reprimido somente com penas de prisdo
e multa, mas sim por meio de uma sanc¢ao mais eficaz, como, por exemplo, penas
alternativas aliadas ao tratamento dos usuarios dependentes.
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O POLO PASSIVO DA OBRIGACAO
TRIBUTARIA

Alexandre Barros Castro?

“ O erro ndo se torna verdade por se fundir e multiplicar facilmente .Do
mesmo modo a verdade ndo se torna erro pelo fato de ninguém a ver.... nesta era
de for¢a brutal, € quase impossivel a alguém crer que se possa aceitar a lei segun-
do ela mesma, pois a for¢a brutal sempre tem a Ultima palavra”

(Mahatma Gandhi)?

1- Adverténcia Prévia

No numero anterior desta Revista® , tratamos da “obrigagdo tributaria e a
sujei¢do ativa que nela se opera” . Na ocasido, fizemos mencao ao pélo passivo,
mormente aquele que se insere no arquétipo constitucional do imposto sobre a
renda. Neste estudo versaremos acerca daquela sujei¢éo, ainda em linhas gerais.

O CTN em seu artigo 121* classifica os sujeitos passivos em duas modalida-
des:

a) contribuinte, e

b) responsavel

A sisteméatica adotada pelo legislador complementar teve sua fonte inspiradora,
como vimos, na obra de Rubens Gomes de Sousa.

! Graduado em Direito e Administracdo de Empresas, com especializagdo em Administragdo Publico-Financeira.
Especialista, Mestre e Doutor em Direito Tributario pela PUC/SP, Professor convidado no curso de Pés
Graduacé@o em Direito Tributario da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Mato Grosso (UFMT),
Professor Titular da cadeira de Direito Tributario da Faculdade de Direito das Faculdades Padre Anchieta de
Jundiai (FADIPA), Diretor Secretario Geral da OAB (332 Subs.), Membro do Conselho Cientifico da Academia
Brasileira de Direito Tributario (ABDT), Presidente do Conselho Comunitario de Jundiai (CONSEG), fundador e
vice-presidente da Academia Jundiaiense de Letras Juridicas (AJLJ), escritor, palestrante, parecerista e advo-
gado militante.
z In “ Gandhi — O apdstolo da ndo-violéncia " . Cf. Martin Claret, Sdo Paulo: Martin Claret, 1996, p.144.
. Revista da Faculdade de Direito Padre Anchieta, n° 5, setembro de 2002, pp. 57-64.

“Art. 121 — Sujeito passivo da obrigagdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade
pecuniéria:
Paréagrafo Unico — O sujeito passivo da obrigagdo principal diz-se:
| — contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e direta com a situacdo que constitua o respectivo fato gerador;
Il — responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua obriga¢do decorra de disposicao expressa
de lei”( In verbis).
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A despeito de reconhecermos incontestaveis méritos na doutrina de Rubens
a ponto de ja a termos, inclusive empregado em estudos anteriores, quando versa-
mos especificamente sobre a processualistica tributaria®, devemos sublinhar que
no presente ensaio ja ndo mais podemos nos furtar a desbasta-la, de modo a
desnublar impropriedades ali existentes. Por certo, neste estudo, focado a sujei-
¢ao passiva tributaria que se opera no IR, imprescindivel se faz uma andlise mais
apurada e precisa.

Com efeito, a classica divisdo de Rubens e por conseguinte da Lei n°® 5.172/
66, quanto a sujeicdo passiva, merecem atualmente sensiveis reparos, mormente
em razao de sua inequivoca natureza financeira.

A orientacdo normativa teve como raiz a relagdo econdmica direta ou indire-
ta, que o sujeito passivo guarda com o fato juridico tributario. Esse aspecto pré-
legislativo apontando para um sujeito passivo direto, logo afastado da relagéo, para
em seu lugar surgir outro, dito indireto, ndo se justifica, pois a rigor 0 momento
preciso de inicio da investigacao legislativa comeg¢ou com a edicdo da norma e ndo
antes. Assim, na letra apurada de Rubens, a sujeicdo passiva norteia-se pela
relacéo econdmica do ato, fato ou negdcio tributario com o agente, vale dizer, quem
tira vantagem econdmica, constitui-se no “sujeito passivo direto”. J4, quando o
Estado por necessidade ou interesse exige o tributo de outra pessoa que ndo
aquela que logra vantagem econémica do fato juridicizado, temos a “sujei¢éo pas-
siva indireta”, que pode assumir duas modalidades: transferéncia e substituicdo.®

Na substituicdo de Rubens, a obrigacéo tributaria nasce tendo como sujeito
passivo o substituto, i.e., desde sua origem este ja aparece no polo passivo da
relacdo. Recordemos, ainda, que na transferéncia a obrigacao tributaria nasce vol-
tada ao sujeito passivo direto, dirigindo-se em virtude de fato posterior ao indireto. A
transferéncia para Rubens pode ser dividida em trés figuras distintas: solidariedade
— situacdo em que duas ou mais pessoas, estejam simultaneamente obrigadas
ante o mesmo dever; sucessao — hipdtese em que a obrigacéo transfere-se a ou-
trem em razéo do desaparecimento do devedor original; e responsabilidade — nos

° Teoria e Pratica do Direto Processual Tributario. Saraiva: S&o Paulo, 22 ed., 2002. pp.84-9.

“A) Transferéncia: ocorre quando a obrigagao tributaria, depois de ter surgido contra uma pessoa determinada (que
seria 0 sujeito passivo), entretanto, em virtude de um fato posterior, transfere-se para outra pessoa diferente (que
serd o sujeito passivo indireto). As hipdteses de transferéncia, como dissemos séo trés, a saber:

a) solidariedade: é a hipétese em que duas ou mais pessoas sejam simultaneamente obrigadas pela mesma
obrigacdo. No caso de condominio (imével com mais de um proprietario), o Municipio pode cobrar o imposto
predial de qualquer dos proprietarios, a sua escolha (...);

b) sucesséo: é a hipétese em que a obrigacéo se transfere para outro devedor em virtude do desaparecimento
do devedor original; esse desaparecimento pode ser por morte do primeiro devedor (a obriga¢édo se transfere para
os herdeiros) ou a venda do imével ou estabelecimento tributado (a obrigacdo se transfere ao comprador);

c) responsabilidade: é a hipétese em que a lei tributaria responsabiliza outra pessoa pelo pagamento do tributo,
quando ndo seja pago pelo sujeito passivo direto. No imposto Sisa (transmisséo de propriedades inter vivos), o
tabelido é responsavel pelo imposto se ndo providenciar a sua cobranca no ato de passar a escritura.

B) Substituicdo: ocorre quando, em virtude de uma disposicéo expressa de lei, a obrigagéo tributaria surge desde
logo contra uma pessoa diferente daquela em esteja em relagdo econémica com o ato, fato ou negécio tributado:
nesse caso, é a propria lei que substitui o sujeito passivo direto por outro indireto ( ...)" . Compéndio de legislagéo
tributaria. Edigdo pdstuma. S&o Paulo: Resenha Tributéria, 1981, pp., 92-3.
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casos em que a lei responsabiliza outra pessoa pelo pagamento do tributo, quando
frustre-se 0 seu adimplemento junto ao sujeito passivo direto.

Essa doutrina tradicional que irradia seus efeitos por todo o CTN pode ser
esquematicamente assim vislumbrada:

* sujeicdo passiva direta
| - contribuinte

* sujeicao passiva indireta
Il - substituicédo

solidariedade
Il — transferéncia sucessao

responsabilidade

Em outro giro, podemos considerar sucintamente que a partir do pensamen-
to de Rubens Gomes de Sousa e da linha prescrita pelo CTN, 0 sujeito passivo
pode assumir a condi¢do de “contribuinte” e de “responsavel” dividindo-se este em
diversas outras espécies como vimos.

Como afirmamos de passagem por ocasido do estudo que antes empreen-
demos, acerca das varias escolas atinentes a sujeicdo passiva tributaria, essa
linha tradicional de pensamento ndo mais nos satisfaz.

Nesse sentido, repisamos que nos sentimos inteiramente a vontade para
reformularmos nossa posicao, assim como o proprio Rubens ja o fizera’, cientes de
gue o conhecimento evolui sempre, mais e mais.?

Assim, organizaremos nosso raciocinio separando, como ja afirmamos, to-
das essas ocorréncias a que nos referimos em contribuintes, substitutos e respon-
séveis, a fim de bem delimitar-lhes a natureza juridica, apurando ao final em quais
delas efetivamente nos deparamos com hipéteses ou eventos tipicos da sujeigdo
tributéria passiva.

" Ainda gue em linha diversa da que defendemos, Rubens reformulou sua posicéo original, defendendo a idéia de
que por contribuinte temos aquele que cumpre obrigac@o que Ihe é prépria, ao passo que o responsavel cumpre
obrigagéo alheia: “resumindo, na sistematica do CTN, responsavel tanto é o devedor solidario, como o sucessor do
devedor, como o obrigado a suprir o inadimplemento do devedor, como finalmente, aquele a quem a lei ja designa
gomo devedor da obrigacdo ainda ‘in fieri’””. Sujeito passivo das taxas, RDP n° 16, p. 348.

“O objetivo Ultimo do conhecimento néo é dirigir ou refrear pelo medo nem impor obediéncia, mas ao contréario livrar
todo homem da ignorancia, ..., seu objetivo ndo é transformar os homens de seres racionais em bestas ou bonecos,
mas capacita-los a desenvolver corpo e mente, usando a razdo sem restricdes. Com efeito, o verdadeiro objetivo
do conhecimento é a liberdade que propicia”. Baruch de Spinoza. Tractatus Theologico — Politicus, 22 ed. Oxford:
Oxford University, Press, 1986, p.33.
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2 — Contribuinte

A questdo aqui é fundamentalmente saber quem pode ocupar o pélo passivo
da obrigacdo tributaria. Antes, no entanto, € de bom tamanho que recordemos o
conceito de sujeito ativo dessa relagao, por nés ja estudado. Com efeito, ja vimos o
liame juridico que se estabelece entre os dois pélos (obrigagéo tributaria), restan-
do-nos agora examinar exatamente os ocupantes de tais posi¢oes.

O suijeito ativo da obrigacéo tributaria é aquele que por designacao legal tem
a competéncia para ocupar o polo obrigacional, contrapondo-se contra a inequivoca
resisténcia do sujeito passivo, dai advinda. E ele, em sintese, que detém a titularidade
para cobrar o tributo, ou a legitimidade para exigir que se cumpram a contento os
deveres instrumentais, erroneamente, como vimos, chamados de obrigagfes aces-
sérias por parte da doutrina tradicional (emissdo de notas fiscais, escrituragédo
contabil etc).

O suijeito ativo da relagéo tributaria deve ser entendido néo na titularidade da
competéncia para instituir o tributo, mas sim da relacao dai advinda. Sujeito ativo é
aquele que se faz presente na relagédo obrigacional de cunho tributério, confrontan-
do-se com eventual negativa do sujeito passivo. A ele pertencera o direito de exigir
0 cumprimento da obrigagéo.

O artigo 121 do CTN fornece os primeiros sinais para a identificacdo do
sujeito passivo tributério.®

Nesse diapaséo, podemos inferir que os contribuintes sdo identificados ex-
pressa ou implicitamente na Constituicio Federal™. E nela que se desenha todo o

°«Art. 121 — Sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade
pecuniaria.

Paragrafo Unico: O sujeito passivo da obrigacéo principal diz-se:

| — contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situag&o que constitua o respectivo fato gerador.

Il — (omissis) “. Destacamos.

* Interessante classificagédo apresenta Renato Lopes Becho, subdividindo os contribuintes em duas espécies: a)
sujeitos passivos constitucionais e b) sujeitos passivos legais. Os primeiros, no entender do professor em apreco
séo aqueles diretamente identificados no Textg Constitucional, i.e., sdo aqueles que identificamos diretamente como
rel Z];I@dxﬂ taoda i Eaesrdi I @ Bomenagem a verificagio de que o Direito Tributario s6 é
autdnomo na Academia, temos que 0 sujeito passivo constitucional é aquela pessoa definida pelo Direito Civil, pelo Direito
Comercial ou por outro ramo do Direito como realizador ou cumpridor do verbo descrito no critério material da hipétese de
incidéncia dos tributos discriminados na Constituicdo Federal. Além desses ndo serdo outros, ndo seréo figuras proprias,
conceituadas apenas e tdo-somente pela e para a legislagéo tributéria, dissociada de outras leis.

Néo fosse assim, poderiamos afirmar que o Direito Tributério trabalha sobre uma positivagéo peculiar, prépria. Ou, ainda, que
0 “sistema tributario positivado” ndo se comunica com o “sistema geral de direito positivo”, ombreando-lhe com independén-
cia.

Em nossa classificagao reforga o principio da supremacia da Constituicao e o principio da seguranca juridica. Traz mais
seguranga porque permite ao verdadeiro contribuinte, o sujeito passivo constitucional, identificar essa sua situagao juridica
diretamente na Carta Magna. Também traz seguranca juridica ao suijeito ativo, que n&o tera divida sobre quem sera obrigado
arecolher o tributo. Da mesma forma no campo legislativo essa classificagéo é util, ja que limita a producéo legislativa que,

sem ter muitas opgles de escolha do sujeito passivo, ndo sofrera os riscos da impugnagéo judicial. Enfim, ganha a
sociedade, pela estabilidade que traz a seus membros e a suas instituicdes.

Aidentificag&o do suijeito passivo constitucional € um mero desdobramento das normas constitucionais que veiculam competén-
cias tributarias impositivas. A Constituicéo rigida deve ser fundamentalmente sintética, ndo podendo (para nés, ndo devendo)
“descer a pormenores, a assuntos tidos como de menor relevo, ou que devem constituir apenas desdobramentos de normas e
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principios constitucionais”. Como desdobramento da competéncia para poder impor os tributos arrolados na Constituicéo,
veiculada por meio da distribuicdo de materialidades, é que extraimos 0s sujeitos passivos constitucionais. Por via mais direta,
0 que estamos propondo € que o constituinte ndo precisava (e pela técnica constitucional nem deveria) estipular na Constituicao
quem s&o os contribuintes dos tributos arrolados, nem mesmo os contribuintes basicos, evidentes. Bastou ele (o constituinte)
ter declarado a materialidade desses tributos, que um certo grupo de “contribuintes” estara constitucionalmente fixado”.
BECHO, Renato Lopes. Sujeicdo Passiva e Responsabilidade Tributéria. Sdo Paulo: Dialética, 2000, pp.88-9.

J& os “sujeitos passivos legais”, na original classificacdo daquele doutrinador, como ja& mencionado, sdo aqueles apontados
pelo legislador infraconstitucional, observando-se a capacidade contributiva, os limites impostos pelas presungdes e ficcdes
juridicas, ja por nés estudadas e que no fato juridico tributério, ndo possa ser identificado o sujeito passivo constitucional. Op.
cit. pp. 90-7

Inegaveis méritos devem ser imputados a classificagédo proposta, ndo sé por desconhecermos outras que a ela se
assemelhem, mas sobretudo pela utilidade pratica que em si traz. Nesse sentido, veja-se obra citada, pp. 97-109.

Em que pese, reiteramos, o mérito da impar classificagio proposta, razéo pela qual lhe fazemos mengéo, ndo a adotaremos,
basicamente por dois motivos. Um de ordem formal, outro de natureza pratica.

Com efeito, o presente trabalho n&o tem por escopo esmiucar a sujeicdo passiva com um todo, mas sim as particularidades
que envolvem a chamada “substitui¢do tributaria” e mais especificamente, ainda, a que supostamente se opera no IR. Essa
a razao quanto a forma que se quer empreender neste ensaio. A segunda motivagdo é que quanto ao IR, data venia, nao
conseguimos vislumbrar a utilidade de tal proposigao classificatoria. Explica-se.

Ainda que ndo tenhamos apurado qualquer atecnia na aludida diviséo da figura do “contribuinte”, ndo enxergamos como tal
inovadora corrente seja Util (alias aqui também pactuamos com Becho, quando afirma que “as classificages ndo sdo certas
ou erradas, mas Uteis, ou inGteis”, op. cit. p.97) quanto ao imposto, objeto de nossas atuais elucubragées. Com efeito, a CF,
em seu artigo 153, Ill outorga competéncia a Unido para instituir imposto sobre “renda e proventos de qualquer natureza”.
Diferentemente do que se passa, por exemplo, com o IPTU, onde facilimente é identificado o proprietario como contribuinte
(CF, art. 156), entendendo-se a sujei¢do passiva, por for¢a do artigo 34 do CTN (“Contribuinte do imposto é o proprietario do
imovel, o titular de seu dominio Util, ou o seu possuidor a qualquer titulo”) ao possuidor ou titular do dominio Util; ou, do que se
observa por ocasido do IPI, onde por for¢a da CF, artigo 153 (“Compete a Uni&o instituir imposto sobre ... IV — produtos
industrializados ") o sujeito passivo s6 pode ser o industrial, alargando-se tal sujei¢ao aos equiparados a aquele, ao importador
e assemelhados etc (CTN, art 51 — “Contribuinte do imposto é: | — o importador ou quem a lei a ele equiparar; Il — o industrial
ou quem a lei a ele equiparar; Ill — o comerciante de produtos sujeitos ao imposto, que os forneca aos contribuintes definidos
no inciso anterior; IV — o arrematante de produtos apreendidos ou abandonados, levados a leildo. Paragrafo Unico. Para os
efeitos desde imposto, considera-se contribuinte autdnomo qualquer estabelecimento de importador, industrial, comerciante ou
arrematante”); no IR praticamente todo o aspecto da sujei¢do passiva é apontado na legislagéo infraconstitucional. Assim, é
o artigo 43 do CTN que aponta como contribuinte do IR, a pessoa fisica ou juridica de disponibilidade econémica, o possuidor
de qualquer titulo, dos bens produtores e renda ou dos proventos tributarios, bem como o RIR em suas varias edi¢des que
prescreveu que pessoas individuais equiparam-se as pessoas juridicas, alargando sobremaneira os contornos constitucio-
nais. Ora no IR tal alargamento € de tal monta que a sujeigcéo passiva constitucional resulta totalmente desfigurada, o que por
certo se ndo invalida a classificagdo em comento, por certo limita-a profundamente, resultando, ao menos quanto ao IR, sob
nossa otica, sem grande utilidade de ordem préatica. Suscitar critério de “aproximacéo juridica” ainda que parega explicar tal
ampliacdo dos perimetros constitucionais ndo nos parece, data venia, critério juridico valido, nele ao que parece prevalece
a subjetividade quanto a tal acercamento, o que a rigor ndo pode ser testado pelos critérios de admissibilidade da l6gica
juridica. Como cedigo, ha que se separar o plano da casualidade natural, relativa a observagdo da natureza (da realidade
fatica) do plano da causalidade juridica, prépria dos fendmenos juridico-normativos. Nessa distingdo reforcam-se as
diferencas entre a légica dedntica, do “dever-ser” com linguagem prescritiva e a légica alética, do “ser”, com linguagem
descritiva.

Ora a referida “aproximagéao juridica”, ainda que represente observacao da realidade juridica, ndo a explica, nem mesmo como
fator priméario de opcéo legislativa; vale dizer, ndo explica o antes nem o depois, apenas expde o que se vé “a olho nu”, sem
que para tanto, necessite-se de qualquer “lupa doutrinaria” a desvendar-lhe a real dimensé&o. Acreditamos que as classifica-
¢des juridicas quando estruturadas em solidas bases doutrinarias, como a referida, prestam-se a desnudar a verdadeira
natureza juridica dos institutos focados, as demais nem mesmo a isto se prestam. Pois bem, a aludida classificagdo, ndo nos
transparece lograr éxito em apontar a natureza juridica quanto a sujei¢éo do IR, néo nos parecendo, repisamos com fortes
tintas, que ao menos para esse imposto tenha grande utilidade pratica, o que ndo negamos possa existir quanto a outros tipos
tributarios.

Demais a mais, ainda que respeitando a observacéo formulada, quanto a nomenclatura que se empregou “sujeitos
passivos constitucionais”(op. cit. p. 85), parece-nos que tal designacdo mereceria, nesse particular, pequeno
reparo, na medida em que separa o inseparavel, vez que ambos 0s tipos, “sujeitos passivos constitucionais” e os
“sujeitos passivos legais” sdo por certo constitucionais, ndo se processando aqueles em arrepio a estes, por
6bvia vedacao sistémica.

Feito este apanhado, ainda que vislumbrando méritos a original proposi¢édo enfocada, deixamos de aplica-la, sem
no entanto, olvidarmos de registrar os méritos que se lhe apresentam.
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arquétipo exacional, cabendo ao legislador infra-constitucional, respeitando aque-
les contornos, complementar o tipo tributario (Principio da Tipicidade Cerrada).

Grife-se ante a importancia: complementar, ndo alterar. O desenho empreen-
dido pelo constituinte ndo pode ser alterado pelo legislador infraconstitucional, sob
pena de inconteste violacdo ao sistema juridico vigente.

E de capitular valia asseverar que o contribuinte, como sabemos, é o nico
sujeito de direito que pode ser identificado no aspecto pessoal da regra-matriz de
incidéncia, a partir do reconhecimento de sua riqueza pessoal descrita no aspecto
material do antecedente da norma impositiva. Desse modo, € licito inferir que a
identificac@o do contribuinte é de relativa facilidade, ndo merecendo maiores esfor-
Gos.

Insta ressaltar, uma vez mais, que o critério utilizado para definir o contribu-
inte é exclusivamente juridico, o que por 6bvio faz-nos rechacar por inteiro as ex-
pressdes “contribuintes de fato” e “contribuinte de direito”, na medida em que tal
sujeicdo decorre de um conceito juridico, claramente limitado, dentre outros pelo
Principio Constitucional da Capacidade Contributiva.

Em resumo, ndo h4 que se falar em “espécies de contribuintes”, mas ape-
nas e tdo-somente em “contribuinte”.

Em definitivas linhas, cabe arrematar reafirmando que o Unico titular da rela-
¢ao juridico-tributaria é o contribuinte.

3 — Substituto

Pensamos que a despeito de estar sedimentada nossa linha de pensamento
acerca da substituicao tributaria, necesséario se faz um retorno ao tema a fim de
solidificar ainda mais nossa posi¢ao.

A substituicao tributéria, como vimos, tem um perfil claramente pré-legislativo,
constituindo-se em material a ser talhado politicamente.

E preciso dizermos, nesse enfoque, que o instituto da substituicio desfruta
de imensa utilidade no Brasil de hoje, sendo cada vez mais empregado pelas auto-
ridades fazendarias, ante a utilidade que carreia quanto a fiscalizagédo e arrecada-
¢ao de tributos. A despeito de tal inconteste realidade, ndo menos verdade se nos
apresentam, as duvidas que traz, resultantes da grande praticidade que de lado
tem e de outro, da inequivoca limitacdo que deve observar, de modo a ndo impor
gravame tributario, a quem de fato ndo deva suporta-lo.

A partir dessas consideragfes, de maior relevancia, contudo, é apurar qual é
afinal a natureza juridica da substituicdo tributaria. Se como dissemos, a norma em
guestao ndo tem natureza tributaria, s6 nos cabe indagar: qual afinal é a natureza
juridica do comando normativo que trata da substituicdo tributaria?

A resposta, em nosso pensar, € apenas uma — trata-se de norma cuja natu-
reza é meramente administrativa. Esse é seu nucleo central, pois sua real dimen-
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sdo e importancia de certo é agilizar uma segura e eficiente fiscalizagéo, arrecada-
¢ao e disponibilizacdo dos recursos fiscais. Nesses termos, resta claro que o subs-
tituto em verdade, é mero agente arrecadador. A corroborar esta assertiva, basica-
mente podemos oferecer duas consideracgdes:

a-) a existéncia de limites constitucionais e infraconstitucionais que vedam a
exigéncia imposta ao substituto de entregar dinheiro atinente a tributacdo antes de
gue o tenha efetivamente recebido do contribuinte;

b-) no mesmo diapaséo, clara proibicdo a que entregue o0 substituto aos
cofres publicos, dinheiro daquela natureza, sem que o tenha retirado do contribuin-
te.

Ambas as situagdes, “receber” ou “retirar” configuram evidente materializagao
da garantia constitucional que veda o confisco. Melhor explicando, impor que se
destaque parte do patriménio a ser repassado ao Fisco, sem que seja possivel ao
substituto ter previamente aquele importe, resulta iniludivel leséo condenéavel sobre
todos os aspectos. De fato, ndo é o substituto que é o titular da riqueza a ser
tributada, ndo é dele que deve ser indagada a existéncia ou ndo de capacidade
contributiva, i.e., em suma, ele ndo é o contribuinte que o disciplinamento permite
seja alcangado, de modo a ter parte de sua riqueza destacada em proveito dos
cofres publicos e em Ultima instancia, em aten¢éo ao interesse publico.

Cabe reprisar, pouco importa se o substituto tem riqueza prépria suficiente
para honrar o compromisso fiscal. De certo, ndo € essa riqueza que se quer abar-
car, mas a do verdadeiro e Unico contribuinte. Do mesmo modo, despiciendo é
deitar tintas no sentido de sublinhar que tampouco importa a constata¢éo da capa-
cidade contributiva pertinente ao substituto, pelas mesmas razdes. Supor o contra-
rio, ou seja, ventilar a possibilidade de que o substituto possa vir a destacar parte
de seu patrimbnio para saldar obrigacdo do contribuinte, resulta em dltima linha,
em verdadeiro confisco, rechacado por nossa sistematica.

Tragando paralelo entre a figura do contribuinte e do substituto, podemos
concluir pela existéncia de duas relac¢des juridicas, claramente distintas. Uma a
que envolve o primeiro e o Estado, de cunho juridico-tributario, ainda quando o
Estado seja representado a grosso modo pelo substituto, enquanto elemento de
arrecadacdo do montante a ser transferido aos cofres publicos. Outra relagéo é a
que deriva da vinculacdo do substituto com o Estado, no que tange ao repasse do
importe por ele arrecadado junto ao verdadeiro contribuinte, de natureza adminis-
trativo-fiscal.

Esquematicamente, assim podemos representar as relag@es juridicas de
gue tratamos:

« contribuinte ® Estado — natureza tributaria

* substituto ® Estado — natureza administrativo-fiscal.

A inequivoca facilidade que o instituto da substitui¢cdo traz consigo, acabou
por desenvolver entre nds a “sujeigcao tributaria antecipada” ou “para frente”, ques-
tdo ainda bastante debatida por nossa doutrina de tomo. Nesse sentido e por essa
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razdo a abordaremos em apartado, visando com isso uma melhor metodologia a
ser aplicada. Da mesma forma, o faremos com a chamada “tributacdo na fonte”,
sistemética largamente usada em nosso ordenamento, mormente quanto ao IR,
objeto deste estudo.

Convém pontificar, em derradeiro apanhado que enxergamos apenas e tao-
somente no contribuinte, o verdadeiro “sujeito passivo tributario”, passivel de identi-
ficacdo no aspecto pessoal da norma-matriz, ou seja, apenas ele tem tal matiz
decorrente de comando de natureza tributéria, visto que, em verdade, seu espectro
€ de natureza diversa, vale dizer, sua vinculacdo como o Estado é de cunho
admistrativo-fiscal.

Resta agora, debater-nos com a questao da responsabilidade tributaria per-
seguindo-lhe a real natureza juridica e superando cada um dos momentos em que
o legislador dela tratou. E o que faremos na seqiiéncia.

4 — Responséavel tributario

Assevera com propriedade Paulo de Barros Carvalho:

“O eixo teméatico da responsabilidade tributaria tem-se mostrado, na experi-
éncia brasileira, um terreno sobremodo fecundo para o surgimento de duvidas e
imprecisdes de todos os tratamentos. Além das dificuldades de ordem sintética e
semantica que o texto desde logo suscita, a pragmatica da comunicacao juridica
vem desenvolvendo usos sempre diversos que, ao invés de concorrerem para o
esclarecimento das questfes existentes, tém trazido crescentes embaragos ao en-
tendimento da matéria”. ™

Na sistematica do CTN, a responsabilidade tributaria vem disciplinada nos arti-
gos 128 usque 138.

O artigo 121 oferece-nos uma definicdo de responséavel, contendo auténtica
disposicdo de natureza geral, indicando ser este o que ndo tem relagdo direta e
pessoal com o fato juridico tributario da obrigagéo tributaria, mas que se sujeita a
exigéncia do tributo, por forca de dispositivo legal, vale dizer, é aquele que ndo o
contribuinte, sobre o qual recai, por for¢ca de lei, a transferéncia total ou parcial, da
obrigacéo de pagar tributo.

Dessa forma, a responsabilidade tributaria esté ligada mais de perto a dois
principios: ao da Legalidade, pois aquela derivacao impositiva decorre da lei e ao da
Capacidade Contributiva, pelo qual o tributo deve respeitar a capacidade que tem o
sujeito passivo de suportar o 6nus daquela exagéo.

Em sintese, o legislador complementar, da Lei n°® 5.172/66, fala em trés
espécies de “responsabilidade”: a dos “sucessores” a de “terceiros” e a por “infra-
¢coes”.

" Direito Tributério ... cit. pp. 156-7.
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Por opcéo didatica, vejamos cada uma destas “modalidades de responsabi-
lidade” e suas especificidades na ética do CTN, para depois de tal relato, minudencié-
las sob nosso enfoque pessoal.

4.1. — Responsabilidade dos sucessores

Nos moldes em que esta inserida na Lei n°® 5.172/66, a sucessdo opera a
rigor uma alteracéo no plano da obrigacéo tributéria, na medida em que acarreta um
deslocamento do polo passivo; a obrigagéo deriva para um novo devedor, herdeiros
ou sucessores, devido ao desaparecimento do devedor originério.

Registre-se, por amor a precisdo linglistica que a bem da ciéncia, deve
imperar, que no artigo 129 do CTN*?, h4 colocacéo de iniludivel obviedade, ressal-
tando-se ali que a responsabilidade em questédo se refere aos créditos fiscais defi-
nitivamente constituidos até a data dos atos mencionados nos artigos que se se-
guem (art. 130 a 133) e aos que venham a se constituir, desde que ocorridos os
fatos juridicos tributarios respectivos.

A responsabilidade dos sucessores, ainda segundo a sisteméatica do legis-
lador complementar divide-se em trés subespécies: mobiliaria, pessoal e comerci-
d. \g anos cada uma deer se.

4.1.1 — Responsabilidade imobiliaria

Inserida no artigo 130, da Lei n® 5.172/66%, diz respeito ao tributo cujo fato
juridico tributario seja a propriedade, dominio Gtil ou posse de bens imoéveis, pas-
sando o adquirente a responsavel pelas obriga¢des do transmitente.

A partir desse comando, portanto os tributos, ditos imobiliarios, as taxas
pela prestacao de servigos atinentes a esses bens e as contribuicdes de melhoria
gue tenham sido impostas ao imével, acompanham-no, sendo de responsabilidade
do adquirente.

Em sintese, o que prescreve o legislador do CTN é que ndo havendo prova
acerca da quitacéo dos tributos devidos pelo contribuinte que aliena seu bem (pro-

2 uprt. 129 - O Disposto nesta Secdo aplica-se por igual aos créditos tributarios definitivamente constituidos ou
em curso de constituicdo a data dos atos nela referidos, e os constituidos posteriormente aos mesmos atos,
gesde que relativos a obrigacdes tributarias surgidas até a referida data”. ( In verbis)

“Os créditos tributarios relativos a impostos cujo fato gerador seja a propriedade, o dominio Gtil ou a posse de
bens imdveis, e bem assim os relativos a taxas pela prestacdo de servigos referentes a tais bens, ou a contribui-
¢Oes de melhoria, sub-rogam-se na pessoa dos respectivos adquirentes, salvo quando conste do titulo a prova de
sua quitagao.

Paragrafo Unico. No caso de arrematagcdo em hasta publica, a sub-rogagéo ocorre sob o respectivo prego”. ( In
verbis).
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priedade, posse ou dominio (til) até a data da sucessao, dar-se-a a sub-rogagao,
vale dizer, o adquirente passara a responder sozinho pelo crédito ou créditos perti-
nentes. H4 nesse sentido, a exclusdo da responsabilidade do contribuinte perante
a Fazenda Publica, ocupando doravante o seu posto, 0 sucessor.

Pois bem, aqui 0 que se observa é que o responsavel ndo participa da rela-
¢ao juridico-tributéria. Sua participacdo opera-se num momento posterior, e ndo
num primeiro instante, quando da elaboracéo legislativa.

O responsavel do artigo em aprego nao se vislumbra na citagdo inicial do
legislador, i.e., ndo se reconhece sua vinculacdo com o aspecto material descrito
na hipétese de incidéncia.

Consoante, nossa visao, filiamo-nos a proposicdo de Paulo de Barros Carva-
Iho'4, segundo o qual a responsabilidade em questéo configura verdadeira garantia
fiduciaria atinente ao crédito tributario, ndo havendo como afirmar que o responsa-
vel tenha ocupado o pélo passivo da relagdo tributaria antes do nascimento do
crédito correspondente.

4.1.2 — Responsabilidade pessoal

Inserida no CTN, especificamente no artigo 1315, abrange trés possibilida-
des:

a) responsabilidade do adquirente e do remitente, prevista no inciso | do
aludido artigo, que estabelece a responsabilidade destes pelos tributos relativos
aos respectivos bens adquiridos ou remidos;

b) responsabilidade do sucessor e do cénjuge meeiro, em que 0 sucessor a
gualquer titulo, herdeiro ou legatario e o cdnjuge supérstite meeiro sdo pessoal-
mente responsaveis pelos tributos deixados pelo de cujus até a data da partilha ou
adjudicacdo, sendo esta responsabilidade limitada a quota parte do legado ou na
metade do cbnjuge;

c) responsabilidade do espdlio, que responde pelos tributos devidos pelo de
cujus até a data da abertura da sucessao. Interessante observar que, uma vez
mais, ndo coadunamos com a linguagem usada pelo legislador tributario, pois ndo
vislumbramos qualquer pessoalidade no espdlio, ndo havendo, em rigor, condi¢cdes
técnicas para que possamos admitir ser 0 espélio pessoalmente responsavel; essa
universalidade ndo possui qualquer atributo tipico da persona.

Assim, por for¢a dos incisos Il e Il do art. 131 do CTN, os tributos devidos até

** Curso de Direito Tributario. 112 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999. cit. pp. 192 e ss.

* “Artigo 131 — S&o pessoalmente responsaveis:

| — 0 adquirente ou remitente, pelo tributos relativos aos bens adquiridos ou remidos;

Il — 0 sucessor a qualquer titulo e o conjuge meeiro, pelos tributos derivados pelo ‘de cujus’ até a data da partilha
ou adjudicacéo, limitada esta responsabilidade ao montante do quinh&o, do legado ou da meacéao;

11l — o espdlio, pelos tributos devidos pelo ‘de cujus’ até a data da abertura da sucessao”. (In verbis).
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a data da partilha ou adjudicagéo sao de responsabilidade do espdlio; a partir dai, a
responsabilidade pelo pagamento dos tributos gerado antes do falecimento do de
cujus e dos que se geraram depois, até a sucessao hereditaria, passa a ser do
cbnjuge meeiro, dos herdeiros e dos legatéarios.

Na pratica forense, isso implica que os tributos referentes ao intersticio entre
a data de falecimento do de cujus e a abertura do inventario sdo de responsabilida-
de do espdlio, devendo ser saldados antes da efetiva partilha ou adjudicacéo do
patrimbnio. Sobre o quinhdo a que cada um dos herdeiros fizer jus, abatidos esses,
incidirdo os demais tributos, quais sejam os devidos até a data em que se deu o
obito.

Ha que se impor claro limite temporal a prescricdo normativa do art. 131 da
Lei 5.172/66. Com efeito, caberd ao espdlio enquanto complexo de direitos e deve-
res, universitas rerum, arcar com o pagamento de todos os tributos devidos pelo de
cujus até o evento do infortnio. De sorte, que por 6bvio, as obrigacdes tributarias
gue surjam apos o falecimento, corresponderédo a compromissos néo do de cujus,
mas sim do préprio espolio. Havera sucesséo, portanto na obrigagéo tributéria ndo
extinta.

Da mesma forma do que afirmamos por ocasido da “responsabilidade imobi-
lidria”, artigo precedente ao em comento, 0 que se observa aqui é uma clara sub-
rogacao subjetiva de direitos e deveres do contribuinte para com o responsével,
onde a responsabilidade emana de uma norma primaria de natureza igualmente
nao-tributaria.

Em resumo, tampouco vislumbramos na responsabilidade do artigo 131,
natureza tributaria, visto que os sujeitos passivos ali eleitos pelo legislador, ainda
gue notadamente estranhos & materialidade da regra-matriz de incidéncia e portan-
to a ela ligados mesmo que indiretamente, advém de um momento posterior ao
nascimento do crédito, em igual sentido do que se sucede no artigo 130, por nos
h& pouco minudenciado.

4.1.3 — Responsabilidade na sucesséo comercial

Segundo o artigo 132 do CTN?, a pessoa juridica que for oriunda de fusdo®’,

1 “Artigo 132 — A pessoa juridica de direito privado que resultar de fuséo, transformagéo ou incorporagédo de outra
ou em outra é responsavel pelos tributos devidos até a data de ato pelas pessoas juridicas de direito privado
fusionadas, transformadas ou incorporadas.

Paréagrafo Unico. O disposto neste artigo aplica-se aos casos de extingdo de pessoas juridicas de direito privado,
quando a exploragdo da respectiva atividade seja continuada por qualquer s6cio remanescente, ou seu espdlio,
1sob a mesma ou outra razao social, ou sob firma individual”. (In verbis).

A despeito de ser um conceito amplamente dominado, parece-nos de bom alvitre que o recordemos, notadamente
por ser préprio do Direito Comercial. Assim, podemos, a grosso modo, dizer que “fusdo” corresponde a uniéo de
duas ou mais pessoas, formando uma nova, distinta de ambas, resultando de tal agregagdo um sé corpo ou
sociedade.
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transformacédo?®® ou incorporagdo®® de outra ou em outra é responséavel pelos tribu-
tos devidos até a data do ato, depois das referidas operagbes comerciais.

Dessa forma, ocorrendo o extingdo ou dissolugdo da pessoa juridica, o
continuador (ex-sécio ou espolio de ex-sdcio) serd responsavel pelos tributos devi-
dos pela sociedade originaria, desde que continue a exploragdo da mesma ativida-
de econbmica, sob a mesma razao social ou sob firma individual.?

Ja o artigo 133 do CTN2?, por seu turno, consagra a responsabilidade do
adquirente de fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou pro-
fissional, estabelecendo responsabilidade integral se o alienante cessar a explora-
¢ao do comércio, atividade ou industria, ou responsabilidade subsidiéria na hipote-
se de continuidade da exploragédo dessa atividade pelo alienante.

O comando do artigo 132 do CTN nao passa de uma sub-rogacgéo subjetiva
de todos os direitos e deveres atinente as pessoas juridicas, muito guardando de
similaridade com o disposto no artigo 131 da lei complementar. Com efeito, os
acenos de proximidades sdo intensos, aquele tratando especificamente das pes-
soas fisicas, e este, o0 artigo 132, das juridicas.

Por tudo que outrora ja expusemos, reiteramos ser vazio de todo mérito,
entendimento que na responsabilidade da sucesséao comercial, ora enfocada, anteveja
natureza tributaria.

Em refor¢co do que ja expusemos, a norma em apreco constitui-se em verda-
deira disposicao nao-tributaria por apontar para os eventos que descreve, sujeitos
passivos apenas e tdo-somente préximos aqueles acontecimentos.

4.2 — Responsabilidade de terceiros
Quanto a responsabilidade tributaria imposta a terceiros, no dizer do CTN, o

legislador cometeu grave impropriedade. Com efeito, todas as hipoteses de respon-
savel tributério, que estamos analisando, dizem respeito a terceiros, originalmente

" Da mesma forma, a transformacao é um conceito préprio da seara comercial, correspondendo a mudanca das
caracteristicas da pessoa juridica anteriormente existente.

Igualmente pertinente ao Direito Comercial, a incorporagéo indica a operagéo pela qual uma ou mais sociedades

empresariais sao absorvidas por outra, que em decorréncia as sucede em obrigacdes e direitos. Em sintese, é a
incorporacgéo verdadeira “fagocitose juridica” pela qual uma sociedade comercial absorve outra ou outras compa-
nhias.
* para maiores aprofundamentos sobre a tematica em questdo, remetemos o leitor a Lei n° 6.404, de 15 de
dezembro de 1976, especificamente ao disciplinado pelos artigos 206 e seguintes que tratam da dissolugéo,
liquidacéo e extingdo das sociedades anénimas e aos artigos 220 e seguintes que versam acerca da transforma-
gléo, incorporacao, fuséo e ciséo.

“Artigo 133 — A pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir de outra, por qualquer titulo, fundo de
comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissional e continuar a respectiva exploragdo, sob a mesma
ou outra razéo social ou sob firma ou norma individual, responde pelos tributos, relativos ao fundo ou estabeleci-
mento adquirido, devidos até a data do ato:
| — integralmente, se o alienante cessar a exploragdo do comércio, industria ou atividade;

Il — subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na exploragdo ou iniciar dentro de 6 (seis) meses, a contar
da data da alienagédo, nova atividade no mesmo ou em outro ramo de comércio, industria ou profissdo”. (In verbis).
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estranhos a relacdo Fazenda-contribuinte. Assim, a Lei n®5.172/66 nos artigos 134
e 1352, da a entender que tais casos sdo de terceiros responsaveis. E de se
questionar: se estes o0 sédo, o que eram 0s demais?

Em verdade, os artigos em apreco referem-se a pessoas que em razao de
atos ou omissdes passam a figurar no pélo passivo da exacao tributéria, assumin-
do a responsabilidade de seu cumprimento. Os preceitos 134 e 135 do CTN con-
templam situagbes em que o dever de pagar o tributo passa a ser de terceira
pessoa alheia ao vinculo tributério originario.

Importante, segundo a doutrina de tomo, que 0 nexo de causalidade seja
claro, i.e., a responsabilidade por atos ou omissdes tenha decorrido do ndo cumpri-
mento de obrigacao tributaria.

Nesse diapaséo, podemos subdividir tais possibilidade em dois grandes gru-
pos, um diretamente afeto ao comando do artigo 134 (responsabilidade que decorra
de intervencdo ou omisséo) e outro, ao do 135 (responsabilidade pessoal advinda
de excesso de poderes ou infracéo a lei). Ainda que de forma superficial, vejamos
cada uma destas hipoteses legais de per se.

4.2.1 — Responsabilidade em razdo de intervengdo ou omisséo

O artigo 134 do CTN apresenta uma série de pessoas solidariamente res-
ponsaveis pelos atos de que participaram ou pelo resultado das omissfes a que
deram causa.

Para que tal responsabilidade possa ocorrer, ndo basta o simples
inadimplemento da obrigacao tributaria; ha a necessidade também de que terceiro
interfira, por acdo ou omissdo, no descumprimento. Em sintese, sdo necessarios
dois elementos: a impossibilidade do contribuinte honrar sua obrigacdo e a co-

22 “Artigo 134 — Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigagao principal pelo contribuinte,
respondem solidariamente com este nos atos em que intervierem ou pelas omissdes de que forem responsaveis ;
| — os pais, pelo tributos devidos por seus filhos menores;

Il — os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou curatelados;

Il — os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes;

IV — o inventariante, pelos tributos devidos pelo espdlio;

V - o sindico e o comissario, pelos tributos devidos pela massa falida ou pelo concordatario;

VI — os tabelides, escrivdes e demais serventudrios de oficio, pelos tributos devidos sobre os atos praticados por
eles, ou perante eles, em razéo de seu oficio;

VII — os sécios, no caso de liquidacdo de sociedade de pessoas.

Paréagrafo Unico. O disposto neste artigo s6 se aplica, em matéria de penalidade, as de carater monetéario”. (In
verbis).

“Artigo 135 — S&o pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigacdes tributarias resultantes
de atos praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos:

| — as pessoas referidas no artigo anterior;

Il — os mandatérios, prepostos e empregados;

Il — os diretores, gerentes ou representantes de pessoa juridica de direito privado”(In verbis).
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participacdo de terceiro nos atos ou omissdes que resultarem no ndo pagamento
do tributo.

A doutrina de renome cita como exemplo, o tabelido que esta obrigado a
recolher o imposto de transmissao imobiliaria, tendo o direito, € claro, de reter o
valor a ser repassado ao Fisco ao desconta-lo do beneficiario. Se ndo o retiver, ou
se o fizer, mas ndo repassar ao Erario Publico, sera responsével pelo seu
descumprimento, ante o prejuizo que sua omissdo ocasionou.

Diferentemente dos casos anteriores, atinentes a responsabilidade, aqui ndo
se trata de uma sub-rogagdo subjetiva de natureza administrativa-fiscal e sim de
norma com matiz claramente sancionatorio.

O timbre punitivo é cristalino escondendo-se, como bem ressalva Paulo de
Barros “sob o manto juridico, da solidariedade, a providéncia sancionatoria”.??

Alias, o comando normativo em apreco ndo deixa margem a duvidas quanto
a essa vertente punitiva, claramente exposta ja desde o seu caput — “... nos atos
em que intervierem ou pelas omissdes de que forem responsaveis”.

Assim, claramente aqui nos deparamos com norma punitiva administrativo-
fiscal, cujo mecanismo imp8e ao responséavel o cuidado, a observancia enfim ao
cumprimento do dever que lhe compete, ou seja, sua intervencao visa zelar pela
satisfagcdo da obrigacéo tributaria, sob pena de em assim nao ocorrendo, o animus
puniendi do legislador revelar-se com todo o seu vigor, alcangcando-o por meio de
solidariedade.

Corrobora inteiramente este nosso pensar, o disposto no paragrafo Unico do
artigo 134, onde diferentemente do que se evidencia com os dispositivos anterio-
res, o legislador trata expressamente da penalidade, prescrevendo que aos respon-
saveis so se transferirdo as penalidades de carater moratério, o que refor¢a o cunho
sancionatério a que nos referimos.

4.2.2. — Responsabilidade pessoal por excesso de poder ou decorrente
de infracdo legal

Confrontando o disposto no artigo 135 do CTN com o preceito imediatamen-
te anterior, além do ali explicitado, é necessério que terceiro tenha praticado atos
com excesso de poder ou com infragdo da lei, dos estatutos ou do contrato soci-
al.»

“ |dem, p. 196.

Inimeras séo as decisdes da Receita Federal e os julgados de nossa Justica acerca do tema “responsabilidade
tributaria”, vejamos algumas a fim de alicergar ainda mais o asseverado:
“Responsabilidade tributaria do contabilista. Improcedéncia... 0 sujeito passivo da obrigagéo tributaria é o contri-
buinte, ndo podendo ele, para eximir-se da obrigagéo, atribuir a outrem o seu descumprimento. Acaso tenha sofrido
prejuizo decorrente de responsabilidade de terceiros podera, querendo, pretender a reparagéo através de proce-
dimento proéprio” (TRF, 52 T., AC 94.587-SP, Rel. Min. Geraldo Sobral, DOU de 15-5-1989, p. 7937).
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Nesta hipotese legal, ndo existe a solidariedade do artigo 134, sendo o ter-
ceiro pessoalmente responsabilizado, inclusive com as acréscimos punitivos, e
outros consectérios legais, tais como, por exemplo, a mora decorrente do trans-
curso do tempo além do prazo previsto em lei para o adimplemento obrigacional.

Em arremate com largas pinceladas, o que fica claro é que por forca do
disposto no artigo 135 em comento, o terceiro que dolosamente contraria a lei, o
mandato, o contrato social ou o estatuto, dos quais decorrem suas obrigagdes,
passa a ocupar o lugar do contribuinte, como Unico responséavel pelos tributos que
sua infragdo ocasionar.

“Ocorre a sucessdo de empresas quando a pessoa juridica adquire de outra o fundo de comércio, como tal
compreendidos a instalacéo, imovel, utensilios, mercadorias e tudo o que for empregado na exploragéo do negécio.

A razéo social parecida e a mesma localizagéo, isoladamente, sem outros elementos probatérios, séo desinfluentes

para caracterizar a sucessao empresarial, acarretadora da responsabilidade tributaria” (TRF, AC 92.01.12.42I-0-MG,

Rel. Juiz Fernando Gongalves, DJ de 3-9-1992).

“Os serventuarios de justica respondem solidariamente pelos tributos sobre atos praticados pelos contribuintes, em
razao do seu oficio, a teor do disposto no artigo 134, inciso VI, do Cédigo Tributario Nacional” (TACRJ, ac. un. da
62 Cam., reg. em 3-3-1990, Ag. 135/89, Rel. Juiz Mauro Fonseca Pinto Nogueira).

“Constatada a inexatiddo da declaragao de rendimentos apresentada pela sociedade em extingdo, esta declaracao
esta sujeita a revisdo até o decurso do prazo decadencial previsto no artigo 173 do Cédigo Tributario Nacional e a
sociedade, ainda que extinta, continua sujeito passivo da obrigagao tributaria, ainda que a responsabilidade pelo
recolhimento dos tributos seja de terceiros, especificados pelo mesmo Cédigo Tributario Nacional” (Ac. 102-26.982,

Rel. Cons. Kazuki Shiobara, DOU de 5-10-1992, p. 13987).

“A pessoa juridica que absorver, em virtude de incorporacao, ou de fusdo ou ciséo, patrimonio de outra sociedade
obrigada a efetuar antecipacéo do imposto, nos termos do Decreto-Lei n. 2.354/87, sucede a esta na obrigacéo de
pagar antecipag¢des e duodécimos” (Ac. 105-10.604, Rel. Cons. Afonso Celso Mattos Lourenco, DOU de 11-12-
1996, p. 26687).

“O Imposto sobre Operacdes Financeiras (IOF) é exigivel do banco operador, quando este deixa de proceder a sua
cobranca do tomador da divisa e o seu recolhimento aos cofres publicos, na ocasido da liquidacdo do cambio” (Ac.

202-4.270, DOU de 4-10-1991).

“Empresa que incorpora outra é responsavel pelos tributos devidos pela empresa incorporada, até a data do ato da
incorporacdo. Se em fiscalizagé@o posterior ao ato da incorporagéo, é verificado que a empresa incorporada deixara
de recolher, no todo ou em parte, o imposto sobre produtos industrializados por ela devido, a empresa incorporadora,

além do tributo é também responséavel pela penalidade de langamento de oficio (Art. 364 do Regulamento do IPI de
1982 (R1P1182)" (Ac. 201-65.526, Rel. Cons. Lino de Azevedo Mesquita, DOU de 17-11-1994).

Igualmente sdo os posicionamentos do Erario Publico, pelo que se depreende da edicdo de diversos pareceres

normativos que corroboram o que aludimos. Vejamos alguns a guisa de exemplo:

Parecer Normativo CST n. 02, de 5-1-1972: “Responsabilidade tributaria por sucesséo (art. 133 do CTN). N&o
sendo a locacdo meio habil a aquisicdo de bens, a pessoa natural ou juridica que figurar como locatéria de
maquinas ou mesmo de estabelecimento comercial ou fundo de comércio ndo se sub-roga nas obrigacdes

tributarias do locador, ainda que, em decorréncia da inatividade deste, sua clientela passe a ser atendida pela
locatéaria” (DOU de 17-3-1972).

Parecer Normativo CST n. 68, de 23-9-1977: “Incide imposto de renda previsto no Decreto-Lei n. 1.510/76 quando
alienagéo de participagdo societaria por espdélio, exceto quando a transferéncia da propriedade se da por ‘mortis
causa’. Por presuncéo legal, a alienagédo de participacéo societaria vinculam-se as aquisicdes ou subscricdo mais
recentes. As bonificagdes sdo consideradas como adquiridas nas datas das participagdes que Ihes deram origem

e sdo computadas a custo zero. Para as pessoas fisicas a diferenga entre o valor de custo corrigido e o valor
original constitui rendimento néo tributavel.

Os contribuintes que no ano base de 1977 tenham obtido resultado positivo na alienagdo de participagdes

societarias, nos termos previstos no Decreto-Lei n. 1.570/76, e que devam apresentar declaracdo no préprio
exercicio de 1977, devem utilizar o formulario azul, modelo completo (MCT); no caso pela aliquota Unica a
indicacdo deve constar neste formulario” (DOU de 30-9-1977).

Parecer Normativo CST n. 09, de 7-8-1992: “Apés a promulgagéo da Lei n. 8.383 de 1991, continua em pleno vigor
a legislagdo aplicavel aos casos de incorporacdo, fusdo e cisdo das pessoas juridicas, devendo a empresa
recolher, nos prazos normais, os tributos relativos aos meses-calendarios ou semestres vencidos, e até o décimo
dia subsequente ao da ocorréncia do evento os tributos relativos ao periodo encerrado em virtude deste” (DOU

de 10-8-1992).
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A lei, portanto visa a coibir o abuso das pessoas elencadas no artigo 135, de
modo que seus atos, quando exercidos com abuso de poder, ndo resultem em
detrimento dos interesses dos contribuintes. Dessa forma, aqui vemos igualmente
uma clara natureza administrativo-punitiva, vale dizer, o escopo legislativo foi punir
condutas abusivas que resultassem em prejuizo ndo sé aos contribuintes, mas
principalmente ao Erario Publico.

Nesse sentido, nada ha a acrescentar ao que ja dissemos por ocasido da
andlise dos artigos precedentes, reafirmando nossa posi¢do quanto a natureza do
aludido comando normativo, por certo néo tributaria, e sim claramente adminstrativo-
punitiva, reiteramos.

4.3 — Responsabilidade por infracfes e sua exclusédo pela denlncia es-
pontanea

J& os artigos 136 a 138 do CTN estabelecem regras a serem aplicadas no
tocante a chamada responsabilidade por infragfes.

No artigo 1362, o legislador deixa claro que pouco importa se o ato do agen-
te ou responséavel decorreu de dolo ou culpa; assim, despreza o animus, a efetividade,
natureza e extensao dos efeitos, de seu ato. No Direito Tributario a infracdo é
formal, consumando-se independentemente das considera¢cdes mencionadas.

No artigo 137%, o legislador tributario enumera taxativamente as hipéteses
de responsabilidade pessoal do agente, por infracdes cometidas. Seu escopo aqui
foi apenar pessoalmente os infiéis depositarios?. Assim, uma vez caracterizado o
dolo, ndo ha como falar em solidariedade.

Em derradeiro na sec¢éo IV, a codificagcdo estabelece forma de exclusdo da
responsabilidade conforme preconiza o artigo 138 do CTN?, através da dendncia
espontanea, que sera acompanhada, se necessario, do pagamento referente ao
tributo devido, acrescido dos respectivos consectérios legais®.

Geograficamente, o legislador complementar pétrio citou a dendncia espon-

25 “Artigo 136 — Salvo disposicdo de lei contrario, a responsabilidade por infracdes de legislacdo tributaria
independe da intengdo do agente ou do responsavel e da efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do
;clto”(Destacamos).

“Artigo 137 — A responsabilidade é pessoal ao agente:
| — quanto as infracdes conceituadas por lei como crimes ou contravengdes; salvo quando praticadas no
exercicio regular de administracdo, mandato, fungéo, cargo ou emprego;
Il = quanto as infragBes em cuja definicdo o dolo especifico do agente seja elementar;
Il — quanto as infragdes que decorram direta e exclusivamente de dolo especifico:
a) das pessoas referidas no artigo 134, contra aquelas por quem respondam;
b) dos mandatarios, prepostos ou empregados, contra seus mandantes, prepostos ou empregadores;
c) dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado, contra estas”. (In verbis).
7 Apenas cabe prenotar que por forca da Lei n° 8.866, de 11 de abril de 1944 definiu-se como sendo infiel o
depositario que, obrigado a reter e recolher o ISS, o IPl, o IRRF e as contribuigdes previdenciarias; ndo as
repassa aos cofres publicos.

“Artigo 138 — A responsabilidade é excluida pela denlncia espontanea da infragdo, acompanhada de for o caso,
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do pagamento do tributo devido e dos juros de mora, ou do depdsito da importancia arbitrada pela autoridade
administrativa, quando o montante do tributo dependa de apuragéo.

Paragrafo Gnico. Ndo se considera espontanea a dendncia apresentada ap6s o inicio de qualquer procedimento
administrativo ou medida de fiscaliza¢&o relacionados com a infracdo”. (grifamos).

* Conforme o escorreito magistério do Prof. Eduardo Marcial Ferreira Jardim, a denlincia espontanea “representa
férmula excludente da responsabilidade por infragdes, prevista do artigo 138 CTN, cujo comando dever ser
conjugado com as disposicdes relativas ao processo administrativo tributario que verse sobre o tributo, objeto da
denuncia. Segundo o Cédigo, na hipétese de haver infragdo a legislagao tributaria, o contribuinte pode proceder a
denlncia espontanea da infragdo, a qual deve ser necessariamente acompanhada do pagamento do tributo
devidamente corrigido e dos juros moratdrios, ficando a salvo de quaisquer penalidades, até mesmo a multa de mora,

desde que essa providéncia seja tomada antes da instalagdo de qualquer procedimento fiscal relacionado, com a
infrac&@o. Por considerar que o cd6digo correlaciona o instituto sob exame com a exclusdo de multa, é obvio que a
multa de mora, jaz nesse rol de supressdes. Entretanto, convém advertir que a legislagao tributaria ordinaria dispde
em sentido inverso, donde o desfrute dessa prerrogativa inserta no CTN — Lei Nacional — dependera de postulagédo
judicial. A obrigatoriedade do pagamento pode ser parcial se a matéria for objeto de legislagdo que possibilite o
parcelamento do “debitum”, caso em que o contribuinte pagaria a primeira parcela, na conformidade com a percen-
tagem estatuida na lei especifica. E de se notar que o antigo Tribunal Federal de Recursos, expendeu a Stmula 208,

onde condicionou a pertinéncia da denlncia espontanea ao pagamento do tributo”(Dicionario juridico tributario. 22
ed. S&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 33).

A despeito das proveitosa licdes do mestre da Universidade Mackenzie, cremos de bom alvitre reforcar as

nocdes de tdo importante instituto, notadamente pelo seu emprego no IR, objeto deste estudo.

Com efeito, entendemos que a dendncia espontanea configura-se como verdadeira modalidade de procedimento
administrativo preventivo (e aqui ousamos divergir de Eduardo Jardim quando alude a processo administrativo,

pois como de ha muito nos é pacifico, ao conjunto ordenado de formalidades que tem por escopo a impugnagéo,

ou ao menos, o sobrestamento de atos administrativos junto a propria Administragdo Publica no que se refere a
existéncia, as caracteristicas ou ao montante exigido do particular, da-se o nome de procedimento administrativo
tributario. A expresséo “contencioso administrativo”, ou ainda, “processo administrativo tributario”, ndo encontra,

data venia, ressonancia em nosso sistema juridico, visto que, em face de nossa Constituicdo Federal, a
jurisdigao é privilégio Gnico e exclusivo do Poder Judiciario. Remetemos o leitor interessado em aprofundar-se no

tema, a obra de nossa lavra intitulada “Procedimento Administrativo Tributario” (a qual ja nos referimos anterior-

mente). Através da denuncia espontanea o contribuinte informa a autoridade fazendaria o cometimento de

infracdo de natureza fiscal, autodenunciando-se, excluindo sua responsabilidade tributaria com o competente
pagamento. Claro esta, portanto, que a denuncia espontanea, ao ser acompanhada do comprovante de pagamen-
to do tributo devido e dos juros de mora, exclui a responsabilidade do autodenunciante.

Registre-se que pratica ilegal em nosso pais, e que tem sido objeto de diversas lides, é a exigéncia por parte do

Erério, da multa por ocasido da denlncia espontanea. Em verdade o que se deve sdo os encargos moratorios,

além do principal, excluindo-se a puni¢éo pecuniaria.

Corrobora esse nosso pensar, o legislador que foi claro ao prescrever, no artigo 138 do CTN, “... do pagamento
do tributo devido e dos juros de mora”, ou seja, empregou a conjungao aditiva “e”, ndo deixando pairar quaisquer
indagacao.

Nossa melhor doutrina tem se firmado no sentido de que a exclusdo da responsabilidade por infrac6es estende-
se a qualquer espécie de multa. Dente outros, vale registrar as licdes da jurista mineira Misabel Derzi que ao
comentar a obra “Direito Tributario Brasileiro” de autoria do célebre Aliomar Baleeiro , assim pontuou: “ A infragdo
pode configurar descumprimento do dever de pagar o tributo ou tdo-somente descumprimento de obrigacéo acesso-
ria ou de ambas envolvendo multas moratérias, de revalidagao ou isoladas. Por tal razéo € que o artigo 138 dispde
que a denuncia deve vir acompanhada do pagamento do tributo devido, se for o caso.

Qualquer espécie de multa supbe a responsabilidade por ato ilicito. E, se a denuncia espontanea afasta a
responsabilidade por infragdes, é inconcebivel a exigéncia do pagamento de multa moratéria, como faz a Adminis-
tracdo Fazendaria, ao autodenunciante. Seria supor que a responsabilidade por infragéo estaria afastada apenas
para outras multas, mas néo para a multa moratéria, o que é modificagdo indevida do art. 138 do CTN. Ao excluir a
responsabilidade por infragdo, por meio da dendncia espontanea, o CTN nédo abre exce¢do, nem temperamentos”.
In “Notas” a obra Limitagdes Constitucionais ao Poder de Tributar, de autoria de Aliomar Baleeiro. 112 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2000.p. 769.

Em suma, sobre o tema “denudncia espontanea”, cabe reforcar a existéncia de varias outras obras laureadas.
Contudo, diversamente de tais estudos, o presente ensaio ndo tem a pretensdo de se aprofundar acerca da
natureza juridica do referido instituto, e sim apenas, em rapido apanhado tracejar-lhe os principais contornos.
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tanea logo na sequéncia das responsabilidades atinentes as pessoas elencadas
nos artigos 135 usque 138, vale dizer, logo apés tratar daquela responsabilizagcéo
decorrente de atos infracionais diversos. Por outro giro, o que estamos querendo
dizer é que tanto aquelas responsabilidades tinham nitida natureza sancionatoria,
gue o CTN na seqiiéncia prescreveu exatamente uma possibilidade de excludente
punitiva, via dendncia espontanea.

O golpe que agora desferimos em doutrinas adversas aquelas que comunga-
mos, encontra sélidos alicerces nos processos de exegese, solidificando, em nos-
SO pensar, a insofismavel natureza administrativo-punitiva dagueles comandos a
gue nos referimos.

Eis em reduzidas tintas, a atual sistematica acerca da sujeicdo passiva
tributaria, consoante a Constituicdo Federal e a Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de
1966 (Cdadigo Tributario Nacional).
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