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EDITORIAL

Neste décimo primeiro nimero da nossa Revista trazemos varios artigos de
interesse dos integrantes da area juridica.

Ha artigos das mais diversas matérias e todos com enfoques importantes e
relevantes.

E fundamental para estudantes e profissinais de direito a leitura, interpretacéo
e discussao de textos juridicos sobre temas atuais.

Esperamos, como sempre, que tenham agradavel leitura.

Até o préximo numero.

Conselho Editorial
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A CIDADANIA COMO DEFESA DA

CONSTITUIGAO
Mauro Alves de Araujo

INTRODUGAO

O presente trabalho visa o estudo de uma questao que muito tem sido discuti-
da, a cidadania, mas pouco se trata de seu exercicio como meio de defesa da
Constituicao.

Assim, procura este estudo demonstrar o que € um cidadido na nova Carta
Magna, e como o exercicio da cidadania é imprescindivel para uma evolugao cultu-
ral de nosso povo.

Ainda que de forma singela, o presente estudo busca a apresentacao da evolu-
¢ao histérica da cidadania, desde nossa primeira Constituicdo da Republica até a
hodierna, demonstrando o incessante aprimoramento do Estado Democratico de
Direito, com a origem do conceito de cidadéo e dos meios de defesa da Constitui-
cao.

O sentido do termo cidad&o, sua natureza e finalidade, também s&o demons-
trados de uma forma diversa das que vém sendo demonstradas pela doutrina, como
uma nova forma de pensar o conceito de cidaddao, mormente, o0 que visa uma me-
Ihor analise da questao na atualidade.

Para tanto, passa-se a estudar a questao sob o aspecto tradicional, com as
criticas a esta interpretagao, e posteriormente o estudo sob uma nova 6tica, com
os argumentos para a defesa desta posicao.

Isto é feito com a aquisi¢cao do direito a cidadania, sua perda e reaquisigéo,
incluindo suas consequéncias e direitos.

Como o tema é analisado com o tradicional conceito de cidadao, a distingao
entre este e nacionalidade ¢é discutido com o sentido que se adota para cidadao,
que inova ante o conceito tradicional.

Por fim, uma explanagao sobre as hipéteses constitucionais de direito a cida-
dania é feita para demonstrar que o conceito tradicional de cidadao esta superado
pela hodierna Carta da Republica, que permite a sua defesa de forma ampla, no
novo conceito de cidadao. E, assim, sdo demonstradas as hipéteses de exercicio
da cidadania como instrumento de defesa da Constitui¢cao.

EVOLUCAO HISTORICA

A Constituicdo de um pais é o guia de todo cidadao, para que se tenha um
Estado de Direito. O Brasil, como sabemos, € novo na histéria do mundo, sendo
que, na forma de governo republicano, nosso pais ja teve 6 (seis) constituicoes,
quais sejam, as de 1891, 1934, 1937, 1946, 1967 e 1988, ou seja, um grande
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numero de constituicdes em tao curto espago de tempo, mormente quando compa-
rado com paises como a Inglaterra e os Estados Unidos.

Mas, a cada nova Constituicao, promulgada ou outorgada, novos avangos fo-
ram feitos, maxime no aspecto de instituicdo das garantias individuais, com um
aprimoramento da democracia. Excecéo feita a Constituicao de 1937 que, outor-
gada por Getulio Vargas sob a argumentacéao de salvar o pais de uma guerra civil,
face os conflitos ideoldgicos, restringiu os direitos politicos até entdo conquista-
dos.

Somente com o advento da Constituicdo de 1946 voltamos a ter um Estado de
Direito, com o restabelecimento e aumento dos direitos sociais e politicos.

A Constituicdo de 1967, quando promulgada com texto imposto pelo regime
militar que se implantara com o golpe de 1964, reduziu a autonomia individual,
permitindo que direitos e garantias constitucionais fossem suspensos, o que a
tornou mais autoritaria que a Constituicdo de 1937, decretada por Getulio Vargas.
Quando emendada pelo téo repugnado Ato Institucional n° 5, de 13 de dezembro de
1968, a Constituicdo de 1967 mostrou-se mais nitidamente uma excegéo a evolu-
¢ao das garantias fundamentais de cada nova constituigdo. Isto porque o referido
Ato Institucional, dentre outras modificacées a Constituicao de 1967, suspendeu
os direitos politicos de qualquer cidadao pelo prazo de 10 (dez) anos, cassou 0s
mandatos e suspendeu as garantias individuais e da magistratura, implantando a
ditadura militar de 20 anos.

Ante a saturagao do povo brasileiro pela nao participacdo de modo direto na
escolha de seus governantes, bem como pela proliferacdo de escandalos envolven-
do militares que, até entéo, se consideravam icones da honestidade, o que lhes
legitimava a governar e escolher os governantes, o Estado de Direito era um anseio
reclamado de forma clara por todos os segmentos de nossa sociedade.

Assim, através da Emenda Constitucional n® 11, os famigerados Atos
Institucionais sao revogados, restabelecendo-se a Constituicdo de 1967 que, reite-
rando, guardava o autoritarismo do regime militar de 1964.

Dai que, em 1982, comegaram os movimentos que reclamavam uma maior
abertura politica, culminando com a Emenda n° 26, de 27 de novembro de 1985,
que convocava a Assembléia Nacional Constituinte, eleita em 1986 pela “Nova Re-
publica”, cumulando as funcdes legislativas com o poder constituinte.

Em 1° de fevereiro de 1987 tivemos a instalagao da Assembléia Constituinte, e
em 5 de outubro de 1988 a promulgacéo da hodierna Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.

Vivemos, assim, sob a égide de uma Constituicao que tem, em seu Preambu-
lo, o fim a que se destina, qual seja, “o0 exercicio dos direitos sociais e individuais,
aliberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com
a solugéo pacifica das controvérsias’.
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Esta Constituicao de 1988 é, com certeza, a que mais se preocupou com o
homem, o cidadéo, pois colocou seus direitos e garantias fundamentais no inicio
do texto legal, demonstrando a tendéncia democratica e humanistica do texto. Ao
contrario do que ocorria com as constituicées pretéritas, onde em primeiro lugar
vinha o Estado, com seus bens e direitos, depois 0 homem, cidadao, em que pese
os direitos naturais e inalienaveis da pessoa humana preexistirem ao Estado e a
este se sobreporem.

Esta prevaléncia dos direitos humanos sobre o Estado remontam a séculos,
como se constata pela “Declaragcéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o”, elabo-
rada pela Assembléia Constituinte Francesa em 1789, como um aprimoramento
das “Declaragbes” norte-americanas dos Estados de Virginia e da Pensylvania (1776).
Mais, a prépria “Declaragéo Internacional dos Direitos do Homem”, de 1948, votada
pela Assembléia Geral da Organizagao das Nacgdes Unidas, instituiu a todos que
aderirem a este Tratado o respeito a estas garantias, e o Brasil tem a adogéao
destas garantias assegurada pela prépria Constituicao, artigo 5°, paragrafo segun-
do'.

Mas estes direitos e garantias fundamentais de nada valem se o destinatario
dos mesmos nao souber e ndo exigir o cumprimento. Para tanto, entretanto, mos-
tra-se indispensavel que cada um saiba o que lhe é reservado no texto constitucio-
nal, utilizando-se, se necessario, de consultas frequentes ao “livrinho”, como o
fazia o nosso antigo presidente Dutra.

Esta freqUente consulta ao texto constitucional, e o respeito ao mesmo, é
indispensavel, também, para que se possa aprimora-lo e, maxime, consiga-se con-
tinuar com um Estado Democratico de Direito, pois ndo € apenas no que nos
interessa que devemos respeitar a Constituicdo, como advertia Pontes de Miranda?,
eis que devemos ser fiéis a Constituicao para garantirmos a liberdade.

Esta fidelidade a Constituicdo, quando rompida, deve ser imediatamente levan-
tada, utilizando-se dos meios de que se dispde para fazer valer o texto legal.

Estes meios de defesa da Constituicdo remontam a propria criagdo da Consti-
tuicao, constando desde a primeira Carta algumas formas de defesa, embora, em
todas constem as excegdes, aplicaveis em situagdes de emergéncias, v.g., quan-
do o Estado mergulha no imprevisivel, em situagdes de turbuléncia politica, social
e institucional, como no estado de defesa, de sitio ou na guerra. Estas situagdes
nao representam um Estado sem Constituicdo ou que age fora desta, pois impli-
cam o mister de adotar uma disciplina diversa daquela que vinha sendo adotada
quando em plena normalidade constitucional.

A propria enumeracgéao constitucional dos direitos e garantias das pessoas €
uma forma de defesa, quando permite que aquele que teve seu direito ou garantia

' 0 mesmo ocorria com a Constituicdo de 1967, artigo 153, paragrafo 36, com a redagdo dada pela Emenda
gonstitucional n° 1, de 17/10/1969.
Comentarios a Constituicdo de 1967. Sdo Paulo: RT, 1967, tomo I, p. 15.
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ofendido seja reparado.

Considerando que este capitulo ndo se presta ao estudo dos meios de defesa
da Constituicdo, mas sim a demonstracao da evolugao histérica de alguns, explici-
tos, deve-se recordar que um dos primeiros meios de defesa explicito na Constitui-
¢éo é o Habeas Corpus, que remonta na histéria ao direito romano, cuja agéo
chamava-se “interdictum de libero homine exhibendo”, a posteriori adotada pela
Magna Carta da Inglaterra, em 1215, e com a edigéo da “Petition of Rights” que
culminou no “Habeas Corpus Act’, de 1679.

O Brasil conheceu este meio de defesa da liberdade individual com o Decreto
de 25.5.1821, incluido na Constituicdo Imperial de 1824, disciplinado no Cédigo de
Processo Criminal de 29.11.1832, e, finalmente, introduzido na nossa primeira Cons-
tituicao da Republica, em 1891.

Sem duvida este é o meio de defesa da Constituicao mais importante para o
individuo que tem a violagao da sua liberdade assegurada no texto constitucional.

O mandado de seguranca, outro meio de defesa da Constituicao, sempre que
um direito liquido e certo é violado, vale dizer, também, aqueles existentes em
nosso texto constitucional, € singular, pois nao existe no direito estrangeiro, tendo
sido introduzido em nossa Constituicao de 1934.

Os novéis institutos de “habeas data” e mandado de injungao, introduzidos no
nosso sistema somente na hodierna Carta Magna, tém suas origens no direito
norte-americano.

O “habeas data” tem sua origem na legislagéo ordinaria dos Estados Unidos,
do “Freedom of Information Act’ de 1974, alterado posteriormente pelo “Freedom of
Information Reform Act” de 1978, e se presta a obtencao das informagbes constan-
tes de registros publicos, e, se o0 caso, sua retificagdo, mormente para garantir o
direito constitucional de personalidade, ou de evitar discriminagao.

O mandado de injungéo, por sua vez, origina-se no “writ of injunction”, embora
0 nosso instituto esteja ainda sem os devidos contornos e objetivos para exigir a
efetividade das normas constitucionais sem aplicabilidade imediata.

Outro meio de defesa da Constituicdo assegurado nesta € a agéo popular, cuja
fonte é o Direito Romano, sendo certo que o direito europeu somente a admitia para
defesa de apenas alguns direitos, tais como a defesa dos lugares publicos, das
coisas de dominio e uso comum do povo, segundo informa Manoel Gongalves Ferreira
Filho®.

No direito brasileiro esta agao popular foi introduzida na Constituicdo de 1934,
sem regulamentacao por lei, suprimida pela Constituicdo de 1937, restabelecida
pela Constituicdo de 1946, regulamentada pela Lein®4717, de 29.6.1965, mantida
na Constituicdo de 1967 e na atual.

O controle de constitucionalidade das leis “nasceu” no direito inglés, através do
juiz Coke, em 1610, tendo este controle perecido na Inglaterra ante a soberania do
Parlamento para legislar sobre tudo, sem controle.

® Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1983, p. 306.
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A Constituicdo norte-americana de 1787 adotou este controle através da basica
“supremacy clause”, que permite o controle de constitucionalidade das leis, a “judi-
cial review”.

O direito patrio assegura a todo juiz o controle de constitucionalidade de uma
lei, artigo 102, Ill, da Constituicdo Federal, quando da analise de um caso concreto,
bem como a possibilidade de ser proposta uma ac¢ao declaratéria de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade, perante o STF, artigo 102, I, “a”, da
Constituicao Federal, decisao sobre a inconstitucionalidade em abstrato.

Este controle de constitucionalidade, em nosso sistema, existe desde o De-
creto n® 848, de 1890. As constituicdes de 1891, 1934 e 1937 permitiam o controle,
embora existisse nas duas primeiras a vedagao ao juiz de analisar questdes exclu-
sivamente politicas. A Constituicdo de 1946 afastou esta restricdo, afastamento
este mantido, também, na Constituicao de 1967. A Lei Federal n® 221, de 1894,
também cuidou deste controle de constitucionalidade.

CONCEITO - FINALIDADE - NATUREZA

Para conceituar cidadania, imprescindivel analisar o conceito de cidadao,
regredindo-se no tempo - embora nao seja o topico de evolugao histérica -
para analisar este conceito sob a égide da Constituicdo do Império, que distinguia
o cidadao ativo do cidadao em geral.

Cidadao ativo era aquele titular dos direitos politicos, enquanto cidadao, em
geral, era o nacional*.

Assim, em um sentido estrito, pode ser considerado como cidadao o brasileiro
nato ou naturalizado no gozo dos direitos politicos e participante da vida do Estado,
como ja se verificava no Direito Romano.

O que representa ser cidadania, nos precisos termos das prelec¢des de J. H.
Meirelles Teixeira®, “a capacidade para exercer direitos politicos (votar, ser votado,
ocupar cargos publicos, prestar servigos honorificos)™.

Porém, como o presente trabalho busca demonstrar a cidadania como meio de
defesa da Constituicao, forgcoso reconhecer que sendo a Constituicao um direito de
todos os brasileiros e estrangeiros residentes no Pais, face o principio constitucio-
nal da isonomia, ndo se pode adotar como conceito de cidadao e cidadania o
sentido estrito suso mencionado.

Com efeito, cidadao e cidadania devem ser empregados em um sentido mais
amplo, o primeiro como toda pessoa que aqui resida, portanto, detentora de direi-
tos constitucionais que podem ser reclamados quando ofendidos, independente-

¢ Apud José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, 9. ed. Malheiros, 1993, p. 305.
° Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991, p. 547.

No mesmo sentido José Afonso da Silva, op. cit., p. 305; Manoel Gongalves Ferreira Filho, op. cit., p. 105; Leda
Pereira Mota e Celso Spitzcovsky, Curso de Direito Constitucional, 5. ed. Juarez de Oliveira, 2000, p. 422.
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mente de ser ou néo titular de direitos politicos.

De outra forma, teriamos a absurda situacao de um estrangeiro aqui residente,
nao naturalizado, ou de um incapaz, ainda que brasileiro, detentor de um direito
constitucional, mas sem o direito de reclama-lo, face a falta de titularidade de
direitos politicos.

E 6bvio que o constituinte ndo quis esta insana situacdo, sendo o principio
constitucional da isonomia teria sido atenuado na sua redagéo, evitando que uma
situacao desta se efetivasse.

Assim, este trabalho passara a utilizar, na maioria das referéncias, cidadao e
cidadania em sentido amplo, como, alias, € utilizado no cotidiano, quando se men-
ciona a existéncia de ofensa a este ou aquele direito do cidadao, ressaltando,
entretanto, quando o caso, o sentido estrito dos termos, em que pese o professor
Meirelles Teixeira” prelecionar que a cidadania imprescinde de “dois elementos
essenciais: a nacionalidade, mais o gozo de direitos politicos”.

Alias, a utilizagéo de cidadao em sentido amplo encontra guarida na Constitui-
¢éo do Império®.

E é este cidadao, em sentido amplo ou estrito, que deve, no exercicio de seu
direito intrinseco na Constituicao, fazer valer as normas que regem o Estado, utili-
zando-se de todo e qualquer recurso disponivel para que o Estado de Direito preva-
leca.

De outra forma, nao poderemos nunca atingir um grau de educacao e cultura,
pois cada ofensa a um direito constitucional representa um retrocesso imenso,
comparado com as parcas conquistas de nosso povo. Os principios de igualdade
e legalidade, e o que deles decorre, representa a democracia tao perseguida e
combatida ao longo de nossa historia.

Indiscutivel que o interesse maior na evolugao de nosso povo € deste proprio, e,
inegavelmente, também, de nosso Estado, que para sua existéncia necessita de
um conjunto de pessoas nascidas no seu territério, com “a mesma lingua, os mes-
mos costumes e tradicbes de seus antepassados, formando uma comunidade de
base sociocultural que denominamos nagdo™, pessoas que quanto mais evolui-
das, mais forte torna-se o Estado. E isto somente é possivel em um Estado de
Direito.

Mas este Estado de Direito n&o existe apenas com direitos aos habitantes do
Pais, mas também com deveres, mormente se considerarmos que o direito de um
termina quando comega o do outro. Dai o primeiro dever em um Estado de Direito,
o respeito ao direito alheio.

Alias, muito se ouve falar de cidadania para exigir o cumprimento de direitos,
mas, infelizmente, pouco se ouve o exercicio da cidadania como um dever. Assim,
€ corriqueiro verificar-se uma pessoa, até mesmo cidadao no sentido estrito do

; Op. cit., p. 565
. Apud José Afonso da Silva, op. cit., p. 305.
José Afonso da Silva, op. cit., p. 283.
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termo, exigindo os seus direitos, exercitando sua cidadania, inclusive como defesa
da Constituicdo, mas olvidando-se de suas obrigacdes, também constitucionais,
como, por exemplo, o respeito a Lei.

Quantos n&o buscam vantagens em detrimento de outrem? Muitos, basta cons-
tatar a omissao da verdade, quando ndo a mentira, em processos litigiosos, evitan-
do a aplicagdo da Lei. Varios “cidadaos”, eleitos pelo povo, desrespeitam a Cons-
tituicdo em proveito préprio, estdo ai os escandalos do Senado Federal para de-
monstrar.

Outros, que integram o Poder que deveria servir para exigir o cumprimento da
Lei e, maxime, da Constituicao, apropriam-se do dinheiro publico sem nenhum
pudor. Ou “vendem” decisdes aos que melhor Ihes garantirem vantagens pessoais.
Isto quando ndo séo as decisdes proferidas em favor de interesses politicos, ainda
que em total arrepio a Constituicao.

Com certeza néo é esta a finalidade da cidadania, mas é o que ocorre com os
“cidadaos” que gozam de seus direitos politicos e aproveitam-se destes para “levar
vantagem em tudo”.

E ndo é a falta de vantagem em detrimento de outrem que permite a uma
pessoa desrespeitar a Lei. O simples fato de alguém nao respeitar uma regra de
transito, ainda que nenhum prejuizo possa estar causando o seu ato naquele mo-
mento da infracao, ja representa, por si s6, um desrespeito a cidadania, pois, se a
norma existe, deve ser respeitada, ainda que esta contrarie o interesse da pessoa.
Pode-se sim se insurgir contra uma lei que se considere injusta, injusta para o
interesse publico, coletivo ou difuso, jamais apenas particular. Mas para isto deve-
se utilizar dos mecanismos existentes para tanto, e ndo simplesmente dizer que
nao vai cumprir a Lei porque a mesma € injusta.

Por isso nédo se pode adotar aqui o conceito de cidaddo como sendo apenas
daquele que tenha a nacionalidade e gozo dos direitos politicos, conforme temos a
origem no Direito Romano.

Deve-se ter como certo que os direitos e deveres constitucionais sao de todos
que residam em um Pais sob o Estado de Direito, com a possibilidade de todos
utilizarem os mecanismos juridicos existentes para defender a Constituicao, por
conseguinte, garantir um verdadeiro Estado de Direito.

Os mecanismos de defesa da Constituicao, no exercicio da cidadania, entre-
tanto, serdo estudados em capitulo a parte.

AQUISIGCAO DO DIREITO A CIDADANIA
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Analisando a questdo sob o aspecto estrito, tem-se a aquisigao do direito a
cidadania quando se somam a nacionalidade e os direitos politicos.

Nacionalidade, segundo Pontes de Miranda'®, pode ser definida como “o lago
Jjuridico-politico de direito publico interno que faz da pessoa um dos elementos
componentes da dimenséo pessoal do Estado”"'. Para Marcello Caetano'?, nacio-
nalidade é atributo de “todos quantos nascem num certo ambiente cultural feito de
tradi¢cées e costumes, geralmente expresso numa lingua comum, atualizado num
idéntico conceito de vida e dinamizado pelas mesmas aspiragbes de futuro e os
mesmos ideais coletivos”.

Portanto, tem-se como nacional todo aquele que nasce em um pais, seja reco-
nhecido como nacional embora nascido em outro pais, ou adquire a nacionalidade
de um pais pela naturalizacdo, perdendo a originaria, artigo 12 da Constituicdo
Federal.

Mas a nacionalidade, isoladamente, ndo assegura a cidadania, no sentido es-
trito, embora represente ao nacional direitos e deveres, mormente os constantes
na Carta Magna.

Para que o nacional seja considerado cidadao, no sentido estrito, mister se faz
que 0 mesmo seja capaz, ndo necessariamente a capacidade plena do direito civil,
mas apenas a relativa - a partir dos dezesseis anos o nacional pode ser eleitor, e
dos dezoito pode ser representante politico, vereador - e com isto, tenha direitos
politicos - desde que preenchidos os demais requisitos para seu exercicio -, po-
dendo participar da vida do Estado, seja como participante direto, representante
politico, integrando o Poder Executivo ou o Poder Legislativo, seja como participan-
te indireto, com o direito de ser ouvido na representacéo politica, sendo, portanto, a
aquisicdo da cidadania representada pela possibilidade de ser eleitor.

Considerando o sentido amplo do termo cidadania, pode-se afirmar que a aqui-
sigao deste direito nasce com a simples residéncia da pessoa no pais, seja ela
nacional ou estrangeira.

E 6bvio que quando se fala em cidadania no sentido amplo, ndo se pode asse-
gurar a qualquer pessoa todos os direitos constantes na Constituigdo, mormente
alguns que se referem a direitos politicos.

Mas, como veremos de forma pormenorizada em tépico mais adequado, inega-
vel que um dos direitos de toda pessoa residente no pais € o de exigir o cumprimen-
to da Constituicao.

Para tanto, ainda que estrangeiro, o acesso ao Poder Judiciario ndo pode ser
negado quando houver ato lesivo ao interesse publico, ainda que a forma para tanto
nao possa ser o meio de defesa assegurado na Constituicao Federal, a agao popu-

::’ Apud Leda Pereira Mota, op. cit., p. 411.

, Definigdo esta adotada, também, por José Afonso da Silva, op. cit., p. 546
Apud Meirelles Teixeira, op. cit., p. 284
Direitos politicos positivos, segundo José Afonso da Silva, op. cit., p. 308
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lar. Neste caso, a pessoa que nao é cidadao, no sentido estrito, podera reclamar
judicialmente da lesividade do ato que, por ofender ao interesse publico, diretamen-
te o esta ofendendo. Exemplo de uma situagao desta é a hipotese do ato lesivo
implicar o aumento do preg¢o de um servigo publico utilizado pelo ndo cidaddo em
sentido técnico, e com isto esta lhe causando um prejuizo proprio. Indiscutivel que
esta hipétese, embora de direito préprio, tem como fundamento legal a moralidade
administrativa exigida na Constituicao.

Outra hipotese é o remédio constitucional para impedir que alguém sofra ame-
aca a sua liberdade por ato ilegal ou com abuso de poder. Em tal caso, o estrangei-
ro e o nacional sem os direitos politicos tém assegurado este remédio constitucio-
nal.

Dai a razao de utilizar-se do termo cidadao no sentido amplo, por ser este o
mais adequado quando se busca a defesa da Constitui¢ao.

PERDA E REAQUISIGAO DA CIDADANIA

Partindo-se do conceito de cidadania em sentido estrito, cidad&o eleitor, deve-
se distinguir a perda temporaria da definitiva, para analisar a reaquisicado da cidada-
nia™.

Utilizando-se do ensinamento de José Afonso da Silva'®, tem-se o cidadao pri-
vado, por imposigéo constitucional, de seus direitos politicos, de duas formas: a
definitiva, quando o cidadao perde os direitos politicos, ndo podendo eleger ou ser
eleito; a temporaria, quando nao ocorre a perda, propriamente dita, dos direitos
politicos, mas apenas a suspensao destes direitos por um periodo.

A privacéo definitiva dos direitos politicos ou a suspensio destes nao é
distinguida no texto constitucional, ambas estao previstas indistintamente no arti-
go 15 da Constituicao Federal, e implicitamente no artigo 14, § 3°, I, da Carta
Magna.

Mas a doutrina ensina que a privagao somente ocorre em trés hipoteses: quan-
do ocorrer cancelamento da naturalizagao por sentenga transitada em julgado;
quando houver recusa de cumprir obrigagao a todos imposta ou prestagao alterna-
tiva nos termos do art. 5°, VIlI, da Carta Magna; quando se perde a nacionalidade
brasileira®.

A suspenséo dos direitos politicos, por sua vez, ocorre nas demais hipoteses
do referido artigo 15, quais sejam, incapacidade absoluta; condenacéao criminal
transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos; e improbidade administrati-

" José Afonso da Silva denomina direitos politicos negativos a perda dos direitos politicos, temporaria ou
definitiva, total ou parcial, op. cit., p. 334

Op. cit., pp. 334-343

Meirelles Teixeira, op. cit., p. 569
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va, nos termos do art. 37, § 4°, da Constituicdo Federal.

No que se refere a perda de forma definitiva, nos casos de cancelamento da
naturalizagdo - em que é imprescindivel o transito em julgado da sentencga -
de perda da nacionalidade por aquisi¢géo voluntaria de outra, p.e., por naturalizagao,
e de recusa de cumprir obrigagéo a todos imposta ou o cumprimento de prestagéo
alternativa, ndo ha como ser readquirida a cidadania senao, nas duas primeiras
hipéteses, por decreto do Presidente da Republica, artigo 36 da Lei n® 818/49.

No caso de perda dos direitos politicos por recusa de cumprir obrigagéo a
todos imposta ou o cumprimento de prestacao alternativa, entretanto, ndo ha como
se ter a reaquisi¢do da cidadania, face a melhor interpretacao do artigo 36, § 2°, da
mesma Lein® 818/49.

A perda temporaria dos direitos politicos, suspensao, por sua vez, somente
representa a perda da cidadania, repita-se, em sentido estrito, enquanto perdurar o
motivo que levou a suspensao dos direitos politicos; encerrado o motivo, restabele-
cem-se os direitos politicos e readquire-se, por conseguinte, a cidadania.

Todavia, como se tem discutido a cidadania também no sentido amplo, que,
respeitadas as opinides divergentes, entende-se a mais apropriada como meio de
defesa da Constituicdo, devem-se tracar algumas breves linhas a respeito da perda
e reaquisicao desta espécie de cidadania.

Como visto adrede, a cidadania em sentido amplo deve ser empregada, amplo,
como a faculdade assegurada a toda pessoa residente no pais, nacional ou estran-
geiro, que, portanto, é detentora de direitos constitucionais, os quais podem ser
reclamados quando ofendidos, independentemente de serem ou néo titulares de
direitos politicos.

Isto representa a impossibilidade de se ter a perda da cidadania, por conse-
gliéncia, do direito de defesa da Constituicdo, enquanto residente no pais, ainda
que incidente qualquer uma das hipéteses do artigo 15 da Constituigdo Federal.

Ao ocorrer a transferéncia de residéncia deste pais para outro, a cidadania
deixa de existir como meio de defesa a todos os que anteriormente aqui residiam,
restando apenas este direito aos nacionais que, embora ndo mais residentes no
pais, mantém os seus direitos politicos para algumas hipoteses, como a agao
popular e a escolha dos membros dos Poderes Executivo e Legislativo.

Pode-se afirmar que a defesa da Constituicdo, como direito-dever da cidadania,
existe até mesmo para os que perderam os direitos politicos, na forma do artigo 15
da Constituicao Federal, como veremos no tépico apropriado adiante - exercicio da
cidadania como defesa da Constituicao.

Assim, a cidadania, no sentido amplo, quando perdida, € readquirida, pelos
estrangeiros e nacionais sem direitos politicos, com o simples reingresso da pes-
soa no pais com fins de aqui fixar residéncia, ainda que momentanea, permitindo-
Ihe, assim, a defesa da Constituicao.

DISTINGOES ENTRE NACIONALIDADE E CIDADANIA
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Como visto anteriormente, nacionalidade € a qualidade da pessoa em relagao
ao Estado, que integra esta entidade, possibilitando-lhe exigir a devida protecéo, e,
em contrapartida, sujeitando-se ao cumprimento dos deveres impostos por este
mesmo Estado'”.

Por outro lado, cidadao, em sentido estrito, € o nacional que acumula os direi-
tos politicos’®.

Analisando a questdo sob este aspecto, facil perceber que a nacionalidade
distingue-se da cidadania, em sentido estrito, pelo simples fato de esta os direitos
politicos que néo sao exigidos naquela, embora seja requisito para esta.

Entretanto, ndo se deve fazer uma analise tdo simplista das distingdes entre
nacionalidade e cidadania, maxime quando se observa que até o presente momen-
to este trabalho vem analisando a cidadania em um sentido mais amplo, o que
implica em distingdes diversas da analisada em primeiro plano.

Com efeito, ao considerarmos cidadania em sentido amplo, temos o direito
assegurado a todos os residentes no Pais, estrangeiros ou nacionais, € a haciona-
lidade, ainda, como uma qualidade da pessoa em relagao ao Estado.

Com isto, excetuando-se esta qualidade como uma protecao do Estado aos
seus em determinadas situagdes, p. e., a extradigao, artigo 5°, LI, da Constituicdo
Federal, todos os cidadaos, em sentido amplo, sdo iguais, podendo, igualmente,
reclamar a defesa da Constituicdo. Tanto que até mesmo o estrangeiro tem a
protegéo constitucional, impedindo-se a sua extradigdo por crime politico ou de
opiniao, mesmo artigo 5°, inciso LII.

Assim, quando analisada sob o aspecto amplo, cidadania e nacionalidade nao
tém distingdes para fins de defesa da Constituicdo, podendo o nacional ou estran-
geiro reclama-la.

HIPOTESES CONSTITUCIONAIS DE DIREITO A CIDADANIA

Primeiramente, deve-se consignar que a cidadania € um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito, artigo 1° da Carta Magna.

Mais uma vez, entretanto, a questao da cidadania deve ser analisada sob os
dois aspectos, o estrito e o amplo.

No aspecto estrito, tem-se como direito a cidadania a aquisi¢ao dos direitos
politicos, que se confundem com a prépria aquisi¢ao da cidadania.

Com efeito, como visto anteriormente, a cidadania no sentido estrito depende
da existéncia de nacionalidade e direitos politicos, e estes somente sao deferidos
ao nacional que atinge a idade minima de 16 (dezesseis) anos, como faculdade, e

" Von Glahn, in Law Among Nations, apud Leda P. Mota, op. cit., p. 411.
V. tépico “Aquisicdo do Direito a Cidadania”
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18 (dezoito) anos como obrigacao, artigo 14, § 1°, da Constituicao Federal.

E com a aquisigdo dos direitos politicos que a pessoa exerce o direito de
representacao no Estado, elegendo ou sendo eleito para os cargos dos Poderes
Executivo e Legislativo, conforme se verifica no paragrafo unico do referido artigo
1°, e artigo 14, ambos da Constituicao Federal.

Dai porque, considerando o sentido estrito, tem-se como uma das hipoteses
constitucionais de direito a cidadania o direito a voto assegurado aos brasileiros,
natos ou naturalizados, que tenham completos 16 (dezesseis) anos de idade, com
alistamento eleitoral, para tanto preenchidos os requisitos constitucionais, artigo
14, §§ 1°, 2° e 4°, da Constituicdo Federal.

Outra hipoétese encontra-se no direito de o cidadao, também no sentido estrito,
candidatar-se a um cargo eletivo, desde que preenchidos os requisitos para o car-
go, mesmo artigo 14, §§ 3°, 4°, 5°,6°, 7° e 8°.

Como direito a cidadania, em sentido estrito, ha na Constituicao Federal, ain-
da, a legitimidade assegurada ao cidad&o para propor agéo popular visando a
anulabilidade de ato lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado -
aqui entendido como Uniao, Estado, Municipio e Territorio - participe, a moralidade
administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural, artigo 5°,
LXXIIl, da Carta Magna.

Entretanto, em que pese a doutrina em sentido contrario, ndo se tem adotado
a cidadania como um direito exclusivo dos titulares de direitos politicos, pois, repi-
ta-se, o artigo 5° da Carta Magna, ao tratar dos direitos e garantias fundamentais,
nao faz distingdo entre as pessoas, sejam de qualquer nacionalidade, desde que
residentes no Pais.

Assim, ndo ha como se tratar das hipéteses constitucionais a cidadania ape-
nas no sentido estrito, devendo-se, sim, enfrenta-la também no sentido amplo,
como se tem feito no curso deste trabalho.

Uma das primeiras criticas que se faz a doutrina quando separa os direitos de
cidadania dos direitos dos demais €, justamente, quanto ao direito de agao popular.

Como se infere do caput do referido artigo 5° da Carta Magna, o objeto desta
agao é a protecao ao patriménio publico, a moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patrimonio histérico e cultural.

Evidente que o objeto desta agao néo interessa apenas aqueles que detém
direitos politicos, mas sim a toda pessoa que aqui reside, seja porque o patrimnio
publico também Ihe pertence, eis que contribuinte de impostos diretos e indiretos,
seja porque o meio ambiente também lhe é importante, eis que depende do mesmo
para uma vida salubre, seja, finalmente, porque o patriménio histérico e cultural do
pais em que vive lhe interessa para educagao propria €, mormente, de sua eventual
prole que, face a insuficiéncia de idade, ndo pode ser titular de direitos politicos,
embora futuramente venha a ser, face a nacionalidade originaria ou adquirida.

Reiterando, cidadania deve ser interpretada como a possibilidade de toda pes-
soa residente no Pais exigir o cumprimento de seus direitos constitucionais ou
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infraconstitucionais.

Destarte, entende-se que todas as hipdteses constitucionais, com excegao
dos direitos politicos, sao direitos a cidadania de toda e qualquer pessoa aqui
residente.

De outra forma, restaria a absurda hipétese de um estrangeiro, aqui residente,
com atividade profissional regular, contribuinte de impostos diretos e indiretos, que
contribui para o crescimento socioeconémico do Pais em que reside, ndo ser con-
siderado como cidadéo, e portanto sem direitos assegurados aos nacionais, pelo
simples fato de ndo poder eleger ou ser eleito representante do povo. Aofensa ao
principio da isonomia seria inconteste, eis que a igualdade preconizada na Carta da
Republica ndo deve basear-se em direitos politicos, mas sim no bem-estar de to-
dos, artigo 3°, IV, da Constituicdo Federal.

Mais, o proéprio caput do artigo 5° da Constituicao Federal restaria ofendido se
distingdes forem feitas entre titulares e nao titulares de direitos politicos, cujos
direitos e garantias fundamentais, dentre as quais se inclui a legitimidade para a
acao popular, estdo enumerados como incisos do referido artigo 5°.

Os direitos politicos, por estarem descritos em capitulo a parte na Constituicao
Federal, representam que os mesmos s&o apenas privilégio em relagéo aos estran-
geiros, ndo um requisito a cidadania.

EXERCICIO DA CIDADANIA COMO DEFESA DA CONSTITUIGAO

Como ja mencionado adrede, a cidadania como instrumento de defesa da Cons-
tituicdo ndo pode ser considerada no seu sentido estrito, mas sim, no amplo.

Mesmo porque, a condigédo de eleitor ndo altera em nada o direito dos residen-
tes no pais em relagédo a Constituicdo. A condi¢do de eleitor apenas assegura a
seu titular a possibilidade de escolher os membros dos Poderes Executivo e
Legislativo, bem como a de candidatar-se a um cargo politico nestes Poderes.
Mas, repita-se, ndo € este direito que altera a posigao do residente no pais quanto
aos direitos e deveres constantes na Constituicdo, mesmo porque, ao interpretar-
se desta forma, como sendo o cidaddo no sentido estrito detentor de direitos e
deveres na Constituigcdo, poder-se-ia afirmar que a cidadania é dividida em graus, e
somente é cidadao pleno aquele que tiver no minimo 35 (trinta e cinco) anos de
idade, idade minima para ser candidato ao cargo mais alto do Poder Executivo.

Com certeza, esta ndo é a melhor forma de se analisar a defesa da Constitui-
¢ao. Ao contrario, a defesa da Constituicdo deve ser exercida como um dever de
todos os que estdo sob sua égide.

Dai porque afirmar-se anteriormente que a defesa da Constituicdo € um direito-
dever da cidadania, no sentido amplo, existente até mesmo para os que perderam
os direitos politicos, na forma do artigo 15 da Constituicdo Federal. Isto porque,
analisando as hipéteses de perda dos direitos politicos, artigo 15 da Constituicdo
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Federal, ndo se vislumbra a perda dos direitos e deveres assegurados na Carta
Magna.

Todas aquelas hipoteses representam apenas a perda, definitiva ou temporaria,
do direito de eleger ou ser eleito membro dos Poderes Executivo e Legislativo, bem
como ingressar com agao popular. Embora esta legitimidade, como demonstrado
em capitulo anterior, ndo deve ser assegurada apenas ao detentor de direitos poli-
ticos, sob pena de ofensa ao principio da isonomia.

Inegavel, entretanto, que as pessoas que perderam seus direitos politicos con-
tinuam titulares de direitos fundamentais, assegurados constitucionalmente, per-
mitindo ao ofendido, ainda que indireto, que os defenda como a Constituigcdo tam-
bém lhe assegura.

Assim, se uma pessoa for ofendida no seu direito de liberdade por abuso de
autoridade, nada impede que aquele que esta privado de seus direitos politicos
impetre o remédio constitucional do “habeas corpus” em favor do ofendido direto.

O mesmo ocorre com o encarcerado, que tem seus direitos fundamentais
impostergaveis, dentre os quais o direito-dever de trabalhar, podendo exigir que
este direito constitucional seja assegurado aos presos indistintamente, embora
reclamado de forma individual, alcangando a todos os constritos como defesa da
Constituicao.

Adotar o conceito de cidadania no sentido estrito como unico meio de defesa
da Constituigdo representaria uma limitacdo a esta defesa, pois teriamos como
meios de defesa do cidadado apenas a possibilidade de eleger os representantes do
povo, o de ser eleito, e a agao popular - repita-se - embora néo se tenha como
exclusiva dos cidad&dos em sentido estrito.

Os outros meios de defesa da Constituicdo, constantes na mesma, ndo sao
exclusivos dos cidadaos em sentido estrito, e alguns nado sao deferidos nem mes-
mo a estes, como ocorre com a Agao Direta de Inconstitucionalidade ou de
Constitucionalidade, artigo 103 da Carta Magna.

Evidente que o exercicio da cidadania como defesa da Constituicdo deve ser no
sentido amplo do termo, possibilitando a todos que aqui residam exigir o cumpri-
mento da Lei Maior, independentemente de nacionalidade e de titularidade de direi-
tos politicos, respeitando-se, assim, o principio constitucional da isonomia, consa-
grado no Preambulo e no caput do artigo 5° da Constituicao Federal.

Partindo-se deste raciocinio, verifica-se a todos o direito de buscar a defesa da
Constituigdo, como ocorre com o pedido de “habeas corpus”, em que, diretamente,
pretende-se o respeito a Constituicdo no caso concreto do paciente, e, indireta-
mente, estamos buscando a defesa de direito préprio, pois busca-se o aperfeicoa-
mento do Estado Democratico de Direito em que se vive.

O mesmo pode-se dizer do Mandado de Seguranca, do Mandado de Injuncéo e
do “Habeas Data”, nos quais, além do direito préprio que se esta buscando, indire-
tamente ha, também, a busca do aperfeicoamento do Estado Democratico de Di-
reito, como de interesse publico de todos os que vivem no Pais.
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O direito de peticao, também previsto na Carta Magna como direito fundamen-
tal de todos, é uma forma de defesa da Constituicdo nao sé prépria, como de
interesse publico. Com efeito, quando alguém reclama ao Poder Judiciario o res-
peito a Constituicdo por uma ofensa concreta, pode, de forma obliqua, estar defen-
dendo o direito de todos. Exemplo de uma situagao desta é a de alguém, recla-
mando da ofensa ao direito constitucional de ir e vir em uma Lei Municipal que
fecha um loteamento, cujas ruas e areas verde e de lazer sao de dominio publico,
e que obtém a inconstitucionalidade da referida lei, por conseguinte, a abertura do
loteamento, esta protegendo nao so6 o direito proprio, mas o de todos.

Mas o melhor meio de defesa da Constituicdo sera exercido com o pleno co-
nhecimento e respeito a cidadania, quando todos, independentemente da classe a
que pertengcam, seja do povo, seja homem publico, respeitarem a Constituicao.

O melhor exemplo de tal respeito deveria vir justamente daqueles que ocupam
cargos publicos, eleitos, concursados ou nomeados, fazendo como nosso antigo
Presidente Dutra, que tinha a Constituicao de 1946, entéo vigente, como o “livrinho”
a ser consultado antes de qualquer tomada de decisao politica. Isto, com certeza,
impregnaria o povo do receio de desobedecer uma norma, por mais simples e
inofensiva que fosse, pois o individuo saberia que, se descoberto, poderia ser recri-
minado ou discriminado pelos seus pares, sem qualquer possibilidade de furtar-se
ao cumprimento da pena, legal ou moral, imposta pela infracao.

Hoje, o que se percebe no povo € um sentimento de total descrenga no siste-
ma, o que lhe permite, também, desrespeitar as minimas normas de convivio, bus-
cando sempre a aplicagdo da “Lei de Gerson”, levando vantagem em tudo, indepen-
dentemente de esta desta vantagem representar um prejuizo a outrem.

Deve-se, portanto, mudar este quadro, buscando o aprimoramento do povo,
embora para tanto seja necessaria uma educacao, que, infelizmente, ao contrario
do apregoado pelo Governo Federal, vem sendo cada vez mais desprestigiada.
Basta constatar que no ensino publico a politica de repasse de crédito as escolas
segue caminho inverso ao indice de reprovagao, ou seja, quanto mais rigoroso o
ensino, por conseguinte, a avaliagéo do aluno, e isto represente sua reprovagao,
menor o repasse a escola.

Com isto, verifica-se um indice cada vez mais elevado de ignorancia dos que
freqlientam os bancos universitarios de faculdades privadas, com alunos
despreparados para uma simples interpretagao de texto.

Dai porque deve cada cidadao, no sentido amplo, exigir do Estado o cumpri-
mento da norma constitucional que determina ser a educagao direito de todos e
dever do Estado e da familia, e que visa o pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e qualificagédo para o trabalho, artigo 205 da
Carta Magna. Para tanto, deve o ensino seguir os principios definidos no artigo 206
da Constituicdo Federal, dentre os quais se destaca a “garantia de padréo de qua-
lidade”, inciso VII.

Com educacéo de qualidade, com certeza, senao todos, a maioria aprendera
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que o simples ato de n&o jogar um papel na rua representa muito mais que um
gesto de cidadania, representa, também, um meio de defesa da proépria Carta da
Republica, quando assegura uma qualidade de vida a todos com a protegédo do
meio ambiente, ndo ofendido com o simples papel que pode ir parar em um rio,
poluindo-o.

Finalizando, o exercicio da cidadania é a melhor arma que se tem para a defe-
sa da Constituicao, e deve ser exercido ndo somente por titulares de direitos politi-
cos, mas por todos, e ndo apenas quando nos interessa, mas também quando o
exercicio da cidadania possa ofender interesses proprios.

Paises desenvolvidos sdao exemplos, em muitos casos, de como interesses
particulares sédo colocados de lado pelos seus titulares para que a Lei seja respei-
tada.

CONCLUSAO

Ao longo do presente trabalho foram tragadas algumas conclusdes a respeito
do tema, com os argumentos que embasam a posi¢gdo adotada. Mas enumeram-
se os pontos conclusivos aqui defendidos:

1. O Estado Democratico de Direito é almejado desde nossa primeira Carta da
Republica, aprimorado a cada nova Constituicdo, com excegao daquela promulga-
das em 1937 e imposta pelo regime militar em 1967;

2. Um dos meios de defesa mais explicito e existente desde a primeira Cons-
tituicdo é o “Habeas Corpus”, considerado o mais importante, por representar a
coibicao do abuso de poder que restringe o direito de liberdade;

3. O mandado de seguranga, outro meio de defesa da Constituigéo, € singular,
existente somente no direito patrio, desde nossa Constituicdo de 1934;

4. Os institutos de “habeas data” e mandado de injung¢éo, de origem norte-
americana, passaram a integrar os meios de defesa da Constituicdo na hodierna
Carta;

5. Aacao popular, de origem romana, foi introduzida, também, na nossa Cons-
tituicdo de 1934, suprimida pela Constituicdo de 1937, restabelecida pela Consti-
tuicdo de 1946, e mantida até a atual;

6. O controle de constitucionalidade das leis vem do direito inglés, e é assegu-
rado a todo juiz no direito patrio, quando se tratar de um caso concreto, € em
abstrato ao STF, existente desde 1890;

7. Cidadao, desde a Constituicdo do Império, no sentido estrito, é o titular de
direitos politicos. E cidadania € a capacidade de exercer direitos politicos;

8. Cidadao e cidadania, em sentido amplo, é toda pessoa residente no Pais,
detentora de direitos constitucionais que podem ser reclamados quando ofendidos,
independentemente de ser ou néo titular de direitos politicos;

9. A aquisigao do direito a cidadania, sob o aspecto estrito, ocorre quando se
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somam a nacionalidade e os direitos politicos;

10. No sentido amplo, cidadania é adquirida com a simples residéncia da pes-
soa no pais, seja ela nacional ou estrangeira;

11. Aperda e a reaquisicdo da cidadania, em sentido estrito, ocorrem, respec-
tivamente, por imposig¢ao constitucional, com a perda e restabelecimento dos direi-
tos politicos;

12. No sentido amplo, a perda e reaquisi¢éo da cidadania ocorrem com a trans-
feréncia de residéncia do pais e seu reingresso;

13. Anacionalidade distingue-se da cidadania por ser, no sentido estrito desta,
além de um requisito, a possibilidade de exigir do Estado a prote¢ao devida, en-
quanto cidadania € o direito-dever de participar da vida politica;

14. No sentido amplo, a nacionalidade continua sendo uma qualidade da pes-
soa em relagéo ao Estado, enquanto cidadania é o direito de exigir o cumprimento
da Constituicao;

15. Enquanto no sentido estrito as hipoteses constitucionais de direito a cida-
dania resumem-se a aquisicdo dos direitos politicos e a legitimidade assegurada
ao cidadao para propor agao popular, embora esta legitimidade se confira, também,
no sentido amplo;

16. Todas as hipoteses constitucionais, com exce¢ao dos direitos politicos,
sao direitos a cidadania em sentido amplo;

17. A cidadania, no sentido estrito ou amplo, como instrumento de defesa da
Constituicdo, apresenta-se por “habeas corpus”, Mandado de Seguranca, Manda-
do de Injuncgédo, “Habeas Data” e o direito de peti¢ao;

18. O melhor meio de defesa da Constituicdo & exercido por todos os que
respeitem a cidadania, e ndo apenas quando haja interesse particular no exercicio.
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AGRAVO NO DIREITO PROCESSUAL
DO TRABALHO

José Jair Ferraretto*
Samuel Antonio Merbach de Oliveira**

INTRODUGAO

O direito patrio trata da matéria processual em dois campos distintos e especi-
ficos de atuacéo, isto &, através do direito processual civil e do direito processual
penal, porém, no campo do direito do trabalho a Consolidagéo das Leis do Trabalho
objetivou impor nos anos quarenta o seu proprio direito processual vindo assim a se
constituir num terceiro campo do direito processual, embora deixando claro a ne-
cessidade de se completar com o direito processual civil no tocante as lacunas e
omissoes existentes, motivos ensejadores de duvidas e curiosidades no meio aca-
démico. Nesse contexto, propomos o estudo deste tema.

Para abordar o assunto devemos como evidenciado recorrer também ao Direito
Processual comum, porém, como no presente caso a proposta do tema refere-se
ao agravo no direito processual do trabalho, temos que buscar como primeira e
importante fonte processual o disposto no art. 893 da Consolidagao das Leis do
Trabalho, cuja disposigéo encontra-se redigida da seguinte forma:

Art. 893. Das decisdes s&o admissiveis 0s seguintes recursos:

| - embargos;

Il - recurso ordinario;

Il -recurso de revista;

IV - agravo.

Como se vé, a Consolidacao das Leis do Trabalho foi aprovada e inserida em
nossos meios através do Decreto-Lei n°. 5.452 de 1° de maio de 1943, pelo entao
Presidente da Republica Getulio Vargas, disciplinando tanto o direito substantivo
como o direito adjetivo do trabalho, e sofreu ao longo desses anos inumeras modi-
ficagbes e interpretacdes.

*Advogado - Mestre em Direito pela UNIP — Campinas, Especialista em Advocacia Empresarial pela FMU,
Especialista em Direito Processual Penal pela PUC-SP, professor do Curso de Direito do Centro Universitario
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congressista do Il Congresso Mundial de Direito Processual realizado em Recife.
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Nao podemos perder de vista a questao do agravo, que € na verdade o tema
principal deste estudo, isto €, o agravo no direito processual do trabalho; as-
sim sendo, de inicio devemos abordar genericamente o tema, sendo de conheci-
mento que no direito do trabalho, ou melhor, na Consolidagao das Leis do Trabalho,
ele encontra-se disciplinado de duas formas especificas, ou seja, agravo de peti-
¢do e agravo de instrumento, nao podendo ser esquecido o agravo regimental
previsto no Regimento Interno do Tribunal Superior do Trabalho; logo, para o estudo
do tema a que nos propomos, devemos buscar auxilio também no artigo 897 do
mencionado diploma legal (CLT), onde entdo encontramos a seguinte disposicao:

Art. 897. Cabe agravo, no prazo de 8 (oito) dias:

a) de peticao, das decisdes do Juiz ou Presidente, nas execucgdes;

b) de instrumento, dos despachos que denegarem a interposi¢ao de recur-
SOs.

AGRAVO DE PETICAO

Observamos, no entanto, que a matéria circunscreve-se em torno das duas
espécies de agravos previstas como formas de recursos na Consolidagéo das Leis
do Trabalho, motivo pelo qual nesta oportunidade iniciamos pelo agravo de petigao,
que na ordem legal consolidada vem em primeiro lugar consoante se verifica da
alinea “a” do artigo 897 acima transcrito, e conforme os ensinamentos de Sérgio
Pinto Martins (2004, p. 440) “Agravo de petigcdo é o recurso que serve para atacar
as decisOes do juiz nas execugbes”, bem como devemos seguir os requisitos do
paragrafo primeiro do referido diploma legal, sendo vejamos:

Paragrafo primeiro. O agravo de peti¢cdo so6 sera recebido quando o agravan-
te delimitar, justificadamente, as matérias e os valores impugnados, permitida a
execucgao imediata da parte remanescente até final, nos préprios autos ou por carta
de sentenca.

Conforme se vé do dispositivo em referéncia, o agravo de peticao € uma forma
de recurso cabivel das decisdes do Juiz ou do Presidente, nas execugoes, isto &,
somente no processo de execugao trabalhista, independentemente do tramite pro-
cessual ocorrer na Justica do Trabalho ou na Justica Comum; este, portanto, é o
motivo de o legislador ter usado a expressao Juiz e Presidente na redacao da
norma juridica em referéncia, ou seja, quando a execucgao trabalhista ocorrer na
jurisdicdo comum cabera agravo de peticdo da decisao proferida pelo Juiz de Direi-
to, quando ocorrer perante a jurisdicdo especializada cabera agravo de peticdo da
decisao do Juiz Presidente, hoje com nova homenclatura, Juiz do Trabalho. Para
Wagner D. Giglio (1973, p. 311), “o0 agravo de peti¢cao tem, no processo trabalhista,
fungdes diversas daquelas que lhe cabem no processo comum, pois se restringe
as hipoéteses de incidentes da execugéo, como regra.”

O agravo de peticao, portanto, nao se refere apenas as duvidas levantadas a
respeito de valores constantes da liquidagao de sentenga como muitos pensam,
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mas também quanto a outras matérias conforme se percebe da redacao do para-
grafo primeiro do artigo 897 antes transcrito ao afirmar que o agravo de peticao sera
recebido quando o agravante delimitar justificadamente as matérias e os valores
impugnados, destarte, como a norma juridica deixou claro ndo se refere apenas a
impugnacao de valores, mas também de matérias suscitadas na execucgéo, isto &,
a parte inconformada deve delimitar e justificar fundamentadamente a matéria que
pretende ver reapreciada desde que relativa ao processo de execucgao e levantada
por meio de embargos. A necessidade de se delimitar e justificar a matéria que o
agravante pretende ver reapreciada é exigéncia primeiro para possibilitar que a exe-
cugao possa prosseguir quanto a parte nao recorrida, segundo, para evitar recurso
meramente protelatorio e terceiro, e 0 mais importante, para possibilitar ao agrava-
do o direito de contraminutar a matéria delimitada e nao ter que adivinhar o que é
que deve refutar, por outras palavras € permitir ao agravado o direito de ampla
defesa. Diga-se de passagem, muito bem lembrado por Marly A. Cardone (1997, p.
176) quando nos ensina que “para limitar a interposicédo de agravo de peticdo mera-
mente protelatério, foi dada nova redacao ao art. 897 da CLT, pela Lein. 8432/92” e
prosseguindo ela diz: “Nestas condicbes, o agravo s6 sera recebido se indicar
clara, limitada e justificadamente as matérias e os valores impugnados.”

Amauri Mascaro Nascimento (1990, p. 455) ensina que os recursos trabalhis-
tas entre outros sao os de agravo de peti¢cao e de instrumento, sendo: “agravo de
peticdo, das sentengas proferidas pelo Juiz Presidente das Juntas de Conciliagao
e Julgamento nos embargos a execugao, para o Tribunal Regional do Trabalho ou
uma das suas Turmas”.

Interessante todavia é a definicdo de agravo de peticao de Afonso Braga apud
Benito Nazareno Sciarra Guimardes em sua obra Como Advogar na Justica do
Trabalho (1976, p. 69): “é o recurso interposto do Juizo “a quo” para o Juizo “ad
quem” a fim de reformar a sentencga que, julgando a preliminar, imponha fim ao
processo”. Na verdade Afonso Braga assim nos ensina, data venia, tomando por
base o art. 846 do CPC de 1939, que era assim redigido: “Salvo os casos expres-
sos de agravo de instrumento, admitir-se-a agravo de peticdo, que se processara
nos préprios autos, das decisées que impliquem a terminagao do processo princi-
pal, sem Ihe resolverem o mérito.” Diga-se de passagem que o estatuto processual
de 1939 foi suplantado pelo CPC de 1973 em vigor e que aboliu totalmente o agravo
de peticao na esfera processual comum.

Na verdade ha uma grande tendéncia dos advogados militantes na area, de
invocarem dispositivos do Cédigo de Processo Civil perante a Justica do Trabalho,
nao que isto ndo possa ser feito, pois a prépria Consolidacao das Leis do Trabalho
disciplina em seu art. 769, ou seja, nos casos de omissao, porém, nao € o caso do
presente tema em que a previsao recursal além de especifica e clara, data venia,
nao nos parece que seja omissa, portanto, cabe aqui mengao do importante e
conhecido brocardo juridico “in claris cessat interpretatio” e que nos permite con-
cluir que nos casos em que for extinto o processo sem julgamento de mérito o
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recurso € o ordinario previsto no art. 893, Il c.c o art. 895, ambos da CLT.

Verifica-se, ainda, da norma consolidada que podera o recurso de agravo de
peticao ser interposto contra as decisdes do Juiz ou do Presidente, entendendo-
se, portanto, que cabera das decisdes tanto da justica comum, como da justica
especializada como antes visto, isto €, nas localidades onde n&o haja jurisdi¢do de
uma Junta de Conciliagdo e Julgamento, atualmente Vara do Trabalho, cabera este
agravo também das decisdes dos Juizes de Direito investidos de jurisdicdo do
trabalho (art. 668 da C.L.T.), mas desde que o processo encontre-se em fase de
execugao, por exemplo, o recurso contra um despacho ou decisdo que homologar
a conta de liquidagéo para alguns ( € o caso por exemplo do juiz homologar parci-
almente o calculo do reclamante), enquanto para outros esta € uma deciséo
interlocutdria irrecorrivel, ou, entdo, quando o juiz decidir sobre a subsisténcia ou
insubsisténcia da penhora, acolher ou rejeitar embargos do devedor ou de tercei-
ros, entre outras matérias atinentes ao processo de execugao, cujo recurso sera
sempre o de agravo de peticdo e a competéncia para sua apreciagao sera sempre
do Tribunal Regional do Trabalho de cuja jurisdi¢cdo faca parte a comarca da justica
comum conforme determinacgao dos artigos 678 e 679 da CLT. Por outro lado, quan-
do tratar-se de decisao proferida em processo de execug¢ao por uma Vara do Traba-
Iho, antigamente Junta de Conciliagcdo e Julgamento, cuja sentenca era prolatada
pelo Juiz Presidente, hoje pelo Juiz do Trabalho, o recurso sera o mesmo, ou seja,
o agravo de peticao para apreciagao do TRT.

Neste sentido, Amador Paes de Almeida (1998, p. 238) entende que o Cédigo
de Processo Civil (1973) ndo manteve o agravo de peticao previsto no anterior (1939),
mas vivo esta na Consolidagéo das Leis do Trabalho, “podendo ser interposto das
decisdes do juiz presidente, ou do juiz de direito investido de jurisdi¢ao trabalhista,
nas execugodes”.

Podemos afirmar, portanto, que o agravo de petigédo é a forma recursal adequa-
da e Unica especialmente contra as decisdes proferidas no processo de execugéo
trabalhista, neste sentido sdo os ensinamentos do insigne Valentim Carrion (2001,
p. 752) em seus Comentarios a Consolidacdo das Leis do Trabalho, quando se
manifesta: “O agravo de peticao € o recurso especifico contra qualquer decisédo do
juiz na execugéo, apoés o julgamento de embargos do executado (art.884)".

Salienta-se, no entanto, que o agravo de peticdo é o remédio para a parte
inconformada em face de decisdo proferida em sede de embargos, ou seja, embar-
gos do devedor ou embargos de terceiros, salientando-se, no entanto, que so6 é
cabivel contra sentencgas e neste sentido sdo os ensinamentos de W. D. Giglio
(1973, p. 312) quando diz:

“Entende a doutrina, porém, que o agravo de peticao soé se
justifica contra sentengas terminativas ou definitivas
prolatadas na execugao, pois as interlocutérias séao
irrecorriveis, face ao comando do art. 893, par. 1°, da CLT.
Ou seja: “Os incidentes do processo serdo resolvidos pelo
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proprio Juizo ou Tribunal, admitindo-se a apreciagdo do me-
recimento das decisdes interlocutérias somente em recur-
so da decisdo definitiva”.

O prazo para interposicao do recurso de agravo de petigdo € de oito (8) dias
conforme determina claramente o caput do artigo 897, sendo certo que no tocante
aos seus efeitos a doutrina tem entendido como sendo o devolutivo, podendo ser
recebido pelo juizem ambos os efeitos. Neste sentido, devemos interpretar grama-
ticalmente as palavras contidas no par. 1° do art. 897, cuja interpretagéo leva a
conclusdo de que o efeito € o suspensivo, isto &, o agravo de peticdo suspende os
efeitos da sentencga agravada apenas no que tange ao objeto circunscrito do recur-
so, podendo, € claro, prosseguir a execugao nos proprios autos ou por carta de
sentenga quanto as matérias nao delimitadas ou nao justificadas ou ainda sobre
os valores nao impugnados; assim sendo, depreende-se que 0 processo principal
podera subir para apreciagdo executando-se até final apenas a parte remanescente
ou nao impugnada, porém, se o agravo de peticdo abranger o valor total da execu-
cao (por exemplo a existéncia de prova do pagamento), ou se a matéria envolver a
totalidade dos embargos, a execugéo ficara totalmente suspensa e sendo assim o
efeito recursal sera sem sombra de duvida o suspensivo, salvo se evidente a inten-
¢ao protelatéria do agravante.

Wilson de Souza Campos Batalha (1995, p. 603) leciona que “ndo sendo con-
cedido ao agravo de petigéo efeito suspensivo, a execugao nem por isso se torna
definitiva. Ela s6 podera exercer-se com a feicdo de execugao provisoria, até a
penhora...”.

Diante disto, podemos afirmar que o agravo de petigdo é o meio recursal ade-
quado e que possibilita a reapreciagdo das decisdes na fase de execugéo, qual-
quer que seja a modalidade de impugnacao adotada nessa fase processual. Deve
ser entendido, portanto, como forma de recurso das sentencgas proferidas no pro-
cesso de execugao trabalhista, pois no processo do trabalho sao irrecorriveis como
antes visto, as decisdes interlocutorias e os despachos de mero expediente.

Por fim, diante do principio da informalidade, celeridade e economicidade pro-
cessual preponderante perante a Justica do Trabalho, ou seja, no processo do
trabalho, o agravo de petigdo néo € somente o meio adequado de recurso cabivel no
processo de execugao, mas o unico.

AGRAVO DE INSTRUMENTO

Quanto ao recurso agravo de instrumento no processo do trabalho devemos
observar segundo o artigo 897, alinea “b” que o mesmo cabe dos despachos que
denegarem a interposicao de recursos, diferentemente do agravo de instrumento
previsto e disciplinado no Coédigo de Processo Civil, o qual cabe de decisao
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interlocutdria que resolve questao incidente; difere, ainda, do agravo de peticao,
aquele recurso que cabe das decisdes proferidas na fase executodria trabalhista,
como visto no tépico anterior. O agravo de instrumento trabalhista é forma recursal
que agasalha e protege o direito de recurso contra despacho que denega segui-
mento a interposicao de recurso contra decisao da justica do trabalho, diferencian-
do-se assim do direito processual comum, cujo cabimento se da sobre qualquer
decisao interlocutéria, isto €, aquela que nao pondo fim ao processo resolve ques-
tao incidente; ndo podemos nos esquecer, todavia, as licdes de José Carlos Barbo-
sa Moreira (2000, p. 144), quando ensina que nao cabe agravo de instrumento de
“pronunciamentos sem conteldo decisorio”, afirmando, ainda, que “o critério de
distingédo € o da natureza do pronunciamento, ndo o da denominacéo legal: ainda
quando o Codigo chame “despacho” a algum ato decisério”.

No direito processual civil, o agravo de instrumento ora enfocado cabe das
decisdes interlocutdrias como visto, mas, no direito processual do trabalho, cabe
especificamente de simples despachos que denegarem a interposi¢ao de recurso,
embora o despacho denegatério de recurso contenha o chamado “conteudo
decisorio”, cabendo mesmo contra despachos que nao receberem agravos de peti-
¢ao, uma vez que trata-se este ultimo de forma recursal como vimos anteriormente,
assim, no direito processual do trabalho, o agravo de instrumento possui caracte-
risticas préprias, equiparando-se a carta testemunhavel disciplinada no Direito Pro-
cessual Penal (art. 639 e seguintes do CPP).

Assim sendo e a titulo de comparagéo, podemos dizer que a carta testemunhavel
no Direito Processual Penal é a forma de recurso cabivel da decisdo que denegar
recurso, ou da decisdo que acolhendo o recurso interposto impede a sua expedi-
¢ao e seguimento para o juizo competente para a apreciagéao.

Para Fernando Capez (2004, p. 462), carta testemunhavel é o “recurso que tem
por fim provocar o reexame da decisao que denegar ou impedir o seguimento de
recurso em sentido estrito, do agravo em execugao e, para alguns, do protesto por
novo Juri”.

Neste contexto, o agravo de instrumento cabe também do despacho que n&o
recebe agravo de peticdo conforme dispde o par. 2°, do art. 897 da CLT.

Ressalta-se, por oportuno, que o referido art. 897 estabelece que o prazo para
interposicao de agravo, tanto o de peticdo como o de instrumento, é de oito (8)
dias, porém o Codigo de Processo Civil, em seu art. 522, determina o prazo de dez
(10) dias para interposicao do agravo de instrumento, ndo obstante a clareza do
processo comum quanto ao prazo do agravo, nao ha, no entanto, como aplicar-se
subsidiariamente os ditames do Cédigo de Processo Civil para ampliagao do prazo
de oito para dez dias no direito processual do trabalho, uma vez que a CLT., em seu
art. 769, afirma com precisao e autoridade que somente nos casos omissos o
direito processual comum sera fonte subsidiaria do direito processual do trabalho,
isto &, s6 se aplica naquilo que nao contrariar ou que nao for incompativel com a
legislacado do trabalho; por outro lado, diz o art. 889 da CLT., ao se referir a aplica-
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¢ao subsidiaria das disposigcdes do processo de execucao fiscal, que sera aplicado
somente naquilo que nao contravierem os dispositivos da norma consolidada.

Dessa maneira, tanto o Juiz como o Relator que denegar a admissibilidade e
processamento de qualquer recurso sofrera os efeitos do agravo de instrumento,
uma vez que a CLT em seu artigo 897, alinea “b” admite textualmente essa forma
de recurso dos despachos que denegarem interposigao de recursos. Assim pode-
mos invocar uma vez mais os ensinamentos de Amauri Mascaro Nascimento (1990,
p. 455), que diz sem embargo ou constrangimento: “dos despachos de Juizes ou
Relatores que negarem seguimento a recurso” cabe agravo de instrumento, no
mesmo contexto é a opinido de Lima Teixeira (2000, p. 1434), que afirma: “E
cabivel contra despacho que indefere seguimento a qualquer recurso, seja na fase
cognitiva ou na de execugao” .

Salienta-se, por oportuno, que a Consolidagéo das Leis do Trabalho trata do
agravo como sendo o recurso cabivel de despacho que denega recursos, nao im-
portando se se trata de decisao ou de mero despacho, embora possamos afirmar
que o despacho que nega seguimento a recurso tenha verdadeiro sabor de decisao
interlocutdria, pois o Juiz ou o Relator que nega o processamento de um recurso na
verdade nega a condigdo de admissibilidade ou procedibilidade do recurso interpos-
to, portanto, exara uma real deciséo interlocutéria, ou seja, ha “conteddo decisoério”,
nao se tratando, portanto, de um mero despacho de expediente, por isso ndo pode-
mos deixar de transcrever aqui a posicdo de Amador Paes de Almeida (1998, P.
236-7), que diz:

“O agravo de instrumento, no processo do trabalho, € um recurso em
sentido restrito, por isso que cabe exclusivamente dos despachos que
denegam outros recursos anteriormente interpostos.

A guisa de explicagéo: a parte, vencida no todo ou parcialmente, interpde
recurso ordinario. O juiz presidente da Junta de Conciliacdo e Julgamen-
to (Vara do Trabalho) conclui pela intempestividade do recurso, ou seja,
conclui que o recurso em apreco foi interposto fora do prazo. O recorrente,
inconformado com essa decisdo, interpde agravo de instrumento para o
Tribunal Regional. Trata-se, portanto, de um recurso de decisdo que con-
clui pelo indeferimento de processamento de recurso anteriormente in-
terposto. Visa, pois, decisdes interlocutérias, como, alias, enfatiza o art.
897, b, da Consolidagédo das Leis do Trabalho ..."(grifos nossos)

Nota-se, no entanto, que o agravo de instrumento no direito processual do
trabalho serve para que a parte inconformada diante do obstaculo criado pelo Juiz
ou pelo Relator consiga o intento de ver processado 0 seu recurso e reapreciada a
decisdo recorrida, independentemente de se tratar de despacho ou deciséo
interlocutdria o ato judicial que nega seguimento ao recurso interposto; por outras
palavras, o nome juridico pouco importa, diferentemente do processo civil comum,
no qual se verifica que o agravo sé cabera de decisao que, nao pondo fim ao proces-
S0, resolve questao incidente.
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Sérgio Pinto Martins (2004, p. 448) ensina que o agravo de instrumento recebe
esse nome porque depende da formagao de autos em apartado (forma-se o instru-
mento) para possibilitar o0 seguimento do processo. Prosseguindo afirma que o
agravo de instrumento serve apenas para destrancar recurso cujo seguimento foi
negado, mas que nao serve para decisdes interlocutorias, pois no direito processu-
al do trabalho s6 cabe recurso de decisdes definitivas. Para o eminente
processualista, quando for negado seguimento a recurso ordinario, de revista, agra-
vo de peticao e recurso extraordinario cabera agravo de instrumento, ndo cabendo,
no entanto, agravo de instrumento das decisdes que repelirem os embargos, pois
nesse caso ele entende que o remédio € o agravo regimental, no entanto, se se
refere a embargos do devedor, a penhora ou a arrematacao ou de terceiro, o remé-
dio € o agravo de peticao e jamais o de instrumento.

Observa-se o cabimento do agravo de instrumento em relagédo a despacho que
denega recursos, como visto anteriormente tanto pode ser despacho do Juiz ou
como Relator. Ressalta-se, outrossim, que a alinea “a” do art. 897 da CLT, quando
trata do agravo de peticao, diz textualmente “das decisdes do Juiz ou Presidente”,
referindo-se a possibilidade de recurso quer das decisdes da Justica do Trabalho
como da Justica Comum investida de jurisdi¢ao trabalhista. No tocante ao agravo
de instrumento, a alinea “b” do referido diploma legal ndo diz claramente, isto &,
omite, porém, da leitura do paragrafo 4° verifica-se que a competéncia para conhe-
cimento do agravo é a mesma do recurso cuja interposi¢ao foi denegada; logo, se
os recursos interpostos perante a Justica Comum em feitos trabalhistas sédo de
competéncia do TRT, pode-se concluir que o agravo de instrumento interposto con-
tra despacho do Juiz de Direito que nega seguimento a qualquer recurso em agao
de cunho trabalhista é, data venia, o agravo de instrumento de competéncia do TRT.

AGRAVO REGIMENTAL

E o agravo decorrente de previsdo regimental, isto &, encontra-se disciplinado
nos regimentos internos dos tribunais, no caso da espécie no regimento interno do
Tribunal Superior do Trabalho.

Nao se confunde evidentemente com a correigéo parcial muito usada nos meios
forenses trabalhistas pelos advogados, tema este relevante e que sera abordado em
outra oportunidade, embora a Consolidacéo das Leis do Trabalho em seu art. 709,
paragrafo 1° preveja o agravo regimental como forma de recurso cabivel das decisbes
do corregedor.

Para Sérgio Pinto Martins (2004, p. 459), trata-se de criagdo pretoriana e que
se assemelha ao agravo de instrumento uma vez que a sua finalidade é praticamen-
te amesma, servindo no sentido de obter o prosseguimento de recurso denegado,
entretanto, ndo podemos deixar de comentar o art. 3°, inciso Il, alinea “a” e o art.
5°, alinea “c” da Lei 7701/1988, que disciplinam a competéncia do TST para julgar
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em unica instancia os agravos regimentais interpostos em dissidios individuais,
através da Secgéo de Dissidios Individuais, bem como a competéncia no julgamento
em ultima instancia pelas Turmas.

CONCLUSAO

O presente estudo objetivou demonstrar que o direito processual, embora seja
um so, apresenta-se com roupagens diferentes nos diversos ramos a que esta
afeto com as suas especialidades, semelhancgas e diferengas, assim, ndo pode-
mos deixar de mencionar que o Congresso Nacional ja aprovou modificagdes nos
arts. 522, 523 e 527 do Cdédigo de Processo Civil, Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de
1973, estabelecendo que o recurso cabivel das decisdes interlocutorias é o agravo
retido e ndo mais o de instrumento, ou seja, este ultimo sera assim convertido
somente quando se tratar de decisao que possa causar a parte lesdo grave e de
dificil reparagao, ou nos casos de inadmissao da apelagéo e dos efeitos em que for
recebida, porém até o momento da conclusao deste estudo ndo havia noticia da
sancgao da lei pelo Sr. Presidente da Republica.

Por fim, essas diferengas e semelhangas devem ser cuidadosamente estuda-
das, observando-se as disposigdes legais pertinentes, bem como as suas inter-
pretacdes doutrinarias e jurisprudenciais.
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CONSIDERAGCOES SOBRE A NATUREZA ACESSO-
RIA DO CONTRATO DE CORRETAGEM

Ronaldo Gerd Seifert

O contrato de corretagem, inominado até a vinda do Cadigo Civil de 2002, foi
regulado entre os artigos 722 e 729 do novo diploma civil. No contrato de correta-
gem da-se a intermediacéo, ou seja, a aproximagao de pessoas interessadas em
figurar em polos opostos de um mesmo negécio. As partes sdo o corretor e 0
incumbente, em que o primeiro aproxima pessoa interessada em negociar com o
segundo. O negdcio intermediado pode ser de toda espécie, como compra e venda
de mdveis ou imdveis; compra e venda de valores ou de mercadorias; a constituicao
de seguro; a efetivacdo de investimentos; a realizagao de viagens; a locagéo de
bens; a prestagcao de servigos; a associagao de pessoas ou de empresas e outros.
Como visto, trata-se de um instrumento usado em nossa sociedade tanto em rela-
¢bes mercantis quanto em civis', sendo um ou outro conforme o seu objeto, isto &,
a corretagem sera civil ou comercial de acordo com o negécio que se tem por fito?.

O artigo 722 da a definigéo legal do contrato e o faz, primeiramente, afastando
a possibilidade de se confundir corretagem com os contratos de representacao,
prestagao de servigos ou qualquer outro que subentenda relagao de dependéncia
entre as partes, consagrando o carater sui generis da mediagao. A segunda parte
do artigo delimita propriamente o contrato. Acrescentamos a defini¢cao legal a no-
¢do de fungédo social do contrato (art. 421 CC?®), que é a obrigacéo de o corretor
conduzi-lo diligentemente ao seu fim (art. 723, primeira parte, CC*). Pode-se definir
corretagem, portanto, como contrato sui generis pelo qual o corretor se obriga a
obter um ou mais negadcios para o incumbente, diligenciando para leva-los a bom
éxito, conforme as instrugdes recebidas.

Quanto ao aspecto histérico da corretagem, nao se sabe a partir de quando
nem onde comegou a existir. José da Silva Pacheco acredita que a corretagem
sempre existiu, ainda que de forma simplificada e escassa®. No entanto, por ser um
contrato que visa a obtengao de outro, a corretagem perde o seu valor e utilidade
em sociedades muito simples cujos contratos ndo passam de acertos simples e
corriqueiros, tais como o escambo de excedentes. Inutil € a fungdo do corretor em

! FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 1960. vol. |, p. 264.
) VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002. vol. Ill, p. 555.

MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. vol. XLIII, § 4733, p. 343.

Cadigo Civil — artigo 421 — “A liberdade de contratar sera exercida em raz&o e nos limites da fungdo social do
contrato”.

Cadigo Civil — artigo 723, primeira parte — “O corretor é obrigado a executar a mediagdo com diligéncia e
?rudéncia que o negdcio requer”.

PACHECO, José da Silva. Corretor. Repertdrio Enciclopédico do Direito Brasileiro por J. M. Carvalho Santos. Rio
de Janeiro: Borsoi. vol. XXIIl, p. 153 - “a corretagem, ao que parece, sempre existiu, embora de forma elementar
e ndo muito frequente”.
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aproximar pessoas num lugar onde todos se conhecem e sabem o que cada um
tem a oferecer. Ainda assim, ao nosso ver, ndo esta enganado Pacheco ao dizer
que a corretagem sempre existiu. Ela ndo é fruto de criagao de qualquer pessoa ou
povo. Trata-se de uma necessidade natural das sociedades quando mais comple-
xas, pois, assim como ensina Adam Smith, a divisdo do trabalho é consequéncia
natural, ndo planejada, da sociedade em desenvolvimento®. A corretagem se torna
mais necessaria e, consequentemente, mais comum quando as relagdes sociais
se tornam mais complexas, em que interessados em polos opostos de um mesmo
contrato ndo se conhecem e basta que sejam aproximados, ou quando o negocio
almejado for tdo complexo que se faz necessaria a presenga de um especialista
para intermediar.

Karl Bliincher?, citado na obra do professor Carvalho Neto, classificou o desen-
volvimento das sociedades em estagios para explicar, em cada um, a necessidade
da mediacéo. Para ele, no estagio de “economia doméstica”, enquanto a produgéo
tinha fulcro no consumo pessoal e familiar, ndo existia a mediagdo. Do mesmo
modo, ndo era percebida no estagio de “economia urbana”, pois a troca se dava
diretamente entre o produtor e o consumidor. Surgiu a mediagdo quando a produ-
¢ao e o consumo de mercadorias se tornaram complexos, havendo um dominio de
circulagéo de bens, fase que denominou de estagio de “economia nacional”.

Carvalho Neto® estudou as diferentes necessidades de corretores na sociedade
de acordo com os mais recentes periodos historicos. Explica que, durante a Idade
Média, os corretores realizavam intermediagdes, mas nao tinham tanta importan-
cia econdmica e social. Eram desprezados pelas corporagées de oficio e os pre-
conceitos da época depreciavam a profissdo. Ja a Renascencga foi importantissima
para o desenvolvimento da profissdo. As novas idéias de liberdade de mercados e o
desenvolvimento do comércio trouxeram prestigio aos corretores. A Revolugéo In-
dustrial, por sua vez, trouxe a efetivagao da importancia do corretor no cenario
econdmico. As rapidas e constantes negociagdes que, na época, eram exigidas
fortaleceram a posi¢cdo do mediador, que se tornou parte da nobreza e adquiriu alta
respeitabilidade. Hoje, a profissdo de corretor esta, ainda, com mais vigor e dina-
mismo, sendo reforgada pelo implemento dos meios de comunicacao e transporte,
responsaveis por sua maior agilidade.

° SMITH, Adam. A riqueza das nagées: investigagdo sobre a natureza e suas causas. Tradugdo Luiz Jodo. Sdo
Paulo: S&do Paulo, 1983. livro |, cap. Il, p. 55 — “a divisdo do trabalho é conseqiiéncia necessaria, embora muito
lenta e gradual, de uma certa tendéncia ou propenséo existente na natureza humana que néo tem em vista esta
utilidade extensa, ou seja: a propenséo a intercambiar, permutar ou trocar uma coisa pela outra”. Idem, cap. I,
p. 55 — “Numa sociedade civilizada, o homem a todo momento necessita da ajuda e cooperacao de grandes
multidées”. Idem, cap. I, p. 60 — “quando o mercado é muito reduzido, ninguém pode sentir-se estimulado a
dedicar-se inteiramente a uma ocupagéo, porque nao podera permutar toda uma parcela excedente de sua
produgéo que ultrapassa seu consumo pessoal pela parcela de producéo do trabalho alheio, de qual tem neces-
sidade (...) existem certos tipos de trabalho, mesmo da categoria mais baixa, que s6 podem ser executados em
uma cidade grande”.

BUNCHUR, Karl. Etudes d’histoire et d’économie politiques. Paris, 1901 — Apud CARVALHO NETO, Antonio.
aContrato de Mediagéo, p. 20.

CARVALHO NETO, Antonio. Contrato de Mediagdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1956, p. 21.
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O contrato de corretagem é presente nas sociedades mais complexas, onde
ha necessidades que o corretor pode suprir. A utilidade do corretor as partes apro-
ximadas pode ser dividida, basicamente, em trés pontos: promove rapida circula-
¢ao de riquezas, pois sabe onde encontrar e como atrair cada tipo de interessado;
propicia melhores resultados ao incumbente, pois possui estruturas mais amplas
para atingir um grande niumero de pretendentes, podendo utilizar-se da lei da oferta
e da procura; oferece maior seguranca ao contrato mediado, por poder evitar rela-
¢bes com insolventes, parasitas, fraudadores, e por poder explicar os meios de
conclusao e execugao de contratos mais complexos, especialmente os solenes,
tudo em virtude da vivéncia e especializagdo que adquire no meio negocial.

O animus do incumbente, ao firmar a mediagéo, € a obtengédo de um determina-
do negécio. As prestagdes do corretor ndo geram beneficio algum ao incumbente
se este nao obtiver o negdcio que tem por fito. A obtengéo do negdcio pretendido é
o resultado util, € o objetivo da corretagem, é o que da ao corretor o direito de
receber a remuneragao, a contraprestacao almejada. A obrigacao do corretor € de
fim, ndo de meio. Ainda que faga investimentos, utilize seu tempo e estrutura,
tenha gastos com divulgacgao de toda sorte, o corretor ndo fara jus a corretagem se
nao proporcionar ao incumbente o negdcio estipulado. Essa é a natureza aleatoria
da mediagao.

Para que haja a formacgao da mediacao, nao é exigida qualquer solenidade, basta
0 mutuo consentimento entre corretor e incumbente, ainda que tacito®, sobre os ele-
mentos essenciais do contrato™. Os elementos essenciais da corretagem se encon-
tram nas instrucdes. E certo que as instrucdes podem ser referentes aos meios que o
incumbente deseje que o corretor diligencie, estipulando cuidados especiais ou exigin-
do pouca divulgagao. No entanto, conterao os elementos essenciais da mediagéo as
instrucdes que tratarem do delineamento do negdcio pretendido, ou seja, delimitagéo
das prestagbes que almeja do negdcio, tais como o prego e o objeto na compra e
venda, ou 0 preco e o servigo na prestacio de servigo. Sem a presenca das prestagdes
do contrato que se tem por fito, o corretor ndo podera diligenciar. Como encontrar
interessado, sem que tenha um negdcio a oferecer? Como oferecer a venda sem saber
0 objeto da venda? Como vender um bem sem que possua, ao menos, uma base ou
nogao do preco? Na auséncia de um desses elementos, ndo nasce contrato de corre-
tagem. Ressalta-se, no entanto, que, nas instrugdes, as prestagdes néo precisam
estar definitiva ou totalmente delimitadas, bastando que fornegam uma base para o
corretor diligenciar. A faixa de valor do prego, embora no o defina precisamente, é
suficiente para que o corretor possa procurar por interessados.

° MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. tomo XLIII, § 4737, p. 355.
CARVALHO NETO, Antonio. Contrato de Mediagdo. Sdo Paulo: Saraiva,1956, p. 50 - “Reputa-se tacita a aceita-
¢do, quando o corretor ou incumbente admitem a interferéncia reciproca no seus negécios, sem que haja
%bjetivamente qualquer contrato entre eles, nem prévio entendimento escrito ou verbal”. )

GONCGCALVES, Luis da Cunha. Dos Contratos em Especial, Colecgéo Juridica Portuguesa. Lisboa: Atica, 1953,
p. 102 - “ndo esta sujeito a formalidade externa, nem mesmo quando tenha por objeto qualquer contrato que deva
ser celebrado por escritura publica”. Cédigo Civil, artigo 107 - “A validade da declaracdo de vontade nao
dependera de forma especial, sendo quando a lei expressamente a exigir”.

37



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA = Ano VIl - N°11 - Maio/2006

O mediador deve diligenciar dentro do prazo estipulado no contrato ou, se por
tempo indeterminado, até a denuncia pelo incumbente. Para o corretor, quanto
mais longo o prazo, mais interessante sera, pois € ele quem assume a alea, cor-
rendo contra o tempo para obter o negdcio e, consequientemente, colher o lucro
dos seus investimentos através do recebimento da remuneracgdo. Ora, enquanto
possivel a busca de interessados, podera e devera diligenciar, ainda que as tentati-
vas anteriores néo tenham logrado éxito.

Quanto a classificagéo do contrato de corretagem, tem-se considerado bilate-
ral, pois o corretor diligencia em busca do negdécio almejado para receber a remu-
neragao e o incumbente aceita pagar a remuneragdo quando obtiver o negdcio
pretendido, sendo patente a reciprocidade das prestagbes', embora haja opinides
em contrario'? ; oneroso pois tem-se um ganho patrimonial por ambas as partes e
porque presume-se que a corretagem seja onerosa (art. 724 CC), sendo excepcio-
nalmente gratuito quando expressamente acertado; consensual, pois nao se exige
qualquer solenidade ou execugéao para nascer o contrato, bastando o simples acer-
to de vontades; aleatdrio, pois gera a obrigagao de o corretor diligenciar em busca
de interessados, efetuando despesas, sem ter a certeza de que alcangara o resul-
tado util para receber sua remuneragéo, assumindo um risco futuro e incerto;
nominado desde que entrou em vigor o Cédigo Civil de 2002 que foi a primeira
regulamentagao legal e genérica do presente contrato.

Quanto a classificagao do contrato de corretagem em acessorio ou nao, ha
controvérsias na doutrina, assunto que passamos a tratar.

Ha os que consideram a corretagem como contrato acessorio. Eles explicam
que este s6 nasce em virtude da intengao de se obter um outro contrato, o princi-
pal. “Serve de instrumento para conclusdo de um outro negécio”'®. Ele ndo tem
valor em si mesmo. N&o existe sendo por causa de um outro negécio. Carvalho
Neto enfatiza a acessoriedade, dizendo:

“a mediacdo como contrato acessorio, equiparar-se-a ao verbo transitivo que
requer sempre o objeto (...), ao adjetivo que sé adquire personalidade ao justapor-
se ao substantivo™.

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigées. Sdo Paulo/Rio de Janeiro: Forense. vol. lll, p. 266. GONCALVES,
Luis da Cunha. Dos Contratos em Especial, Colecgdo Juridica Portuguesa. Lisboa: Atica, 1953, p. 102. CARVA-
LHO NETO, Antonio, Contrato de Mediagdo, Saraiva, Sdo Paulo, 1956, p. 33. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito
Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002. vol lll, p 554. OLIVEIRA, Moacyr de. Contrato de Corretagem. Enciclopédia
Juridica. Saraiva. vol. 19, p. 271. BITTAR, Carlos Alberto. Contratos Civis. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1991, p. 229. CHAVES, Antbnio. Corretagem. Enciclopédia Juridica, Saraiva. vol. 21, p. 1. DINIZ, Maria Helena.
Curso de Direito Civil Brasileiro. Saraiva, 2002, vol. Ill, p. 391. COLTRO, Antbnio Carlos Mathias. Contrato de
1Czorretagem Imobiliaria. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 29.

SILVA, Justino Adriano da, Mediagéo. Enciclopédia Juridica. Saraiva, vol. 52, p. 128. GOMES, Orlando.
Contratos. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1966, p. 386. RIEZLER e REULING, citados por Caio Mario Pereira, op.
cit, p. 206.

S VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, vol Ill, p 554.

Idem ao CARVALHO NETO, p. 21.
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A maior parte da doutrina classifica a corretagem como acessorio. Além de
Carvalho Neto, esse é o entendimento de Arnoldo Wald'®, Maria Helena Diniz'®,
Silvio de Salvo Venosa'?, Carlos Alberto Bittar'®, Anténio Chaves'®, Carvalho de Men-
donga?.

Ha autores, por outro lado, que ndo classificaram a corretagem assim. E o
caso de Orlando Gomes e Caio Mario. Entretanto, ndo fazem qualquer referéncia a
motivacdo de nao classifica-la dessa forma. Ndo se posicionam expressamente
contra o seu aspecto acessorio, mas apenas o omitem em seus estudos. Ja Gustavo
Tepedino?! entende ndo ser o contrato de mediagéo tecnicamente acessorio. Para
ele, ha apenas uma afinidade econémica entre o negdcio almejado e a mediacao.

Os contratos acessorio e principal, como ensina Arnoldo Wald??, sdo conexos,
em que o primeiro existe em virtude do segundo. Nao ha motivo para a existéncia
de um contrato acessorio sem um contrato principal, pois 0 seu objeto se encontra
no contrato principal. A existéncia e utilidade daquele se destinam a este contrato.
Como consequiéncia, a unanimidade da doutrina aclama um importante aspecto do
contrato acessorio, que sera por nés analisado: trata-se do principio acessorium
sequitur naturam sui principalis em que o contrato acessorio segue o principal.
Silvio Rodrigues explica que “o contrato acessoério depende da sina do principal
(...). Se o contrato principal é nulo, ineficaz, igualmente sera o acessorio”?. Wa-
shington de Barros, Serpa Lopes, Orlando Fida e Edson Ferreira Cardoso no mes-
mo sentido?*. Carvalho Santos explica o porqué dessa regra: “ndo se compreende-
ria um contrato destinado a assegurar a execug¢ao de uma obrigagao, de que a lei
ndo reconhece a eficacia”?. Bessone de Andrade alerta para a possibilidade de “o
contrato acessorio ser concluido antes do principal, ficando, entdo, condicionado a
celebragao do ultimo™?.

WALD Arnoldo. A Remuneragéo do Corretor. Revista dos Tribunais, vol. 561, p. 9.

DINIZ Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Saraiva, 2002, vol. lll, p. 391.
I "ldem a VENOSA, p. 554.

BITTAR Carlos Alberto. Contratos Civis. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991, p. 231.

CHAVES Antonio. Corretagem. Enciclopédia Juridica. Saraiva. vol. 21, p. 1.

MENDONCA José Xavier Carvalho de. Tratado de Direito Comercial Brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos 1937, vol. I, p. 287.

TEPEDINO Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, p. 121 — Apud COLTRO, Antbnio Carlos
Mathlas Contrato de Corretagem Imobiliaria. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 29.

WALD Arnoldo. Obrigagées e Contratos. Sao Paulo: RT, 1987, p. 151.

RODRIGUES Silvio. Direito Civil. Saraiva, 2002. vol. lll, p. 37.

MONTEIRO Washington de Barros, Curso de Direito Civil, Saraiva, Sdo Paulo, 1996, volume |, p. 30. SERPA
LOPES, Miguel Maria de. Curso de Direito Civil. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1961, vol. lll, p. 41. FIDA,
Orlando FERREIRA CARDOSO, Edson. Contratos. Sdo Paulo: E.U.D., 1980, vol. I, p. 39.

SANTOS J. M. de Carvalho. Cddigo Civil Brasileiro Interpretado. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1951, vol. XIX, p. 263.

ANDRADE Darcy Bessone de Oliveira. Teoria dos Contratos. Sao Paulo: Saraiva, 1949, p. 40.
FERNANDES, Adaucto. O Contrato no Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: A Coelho Branco F°, 1945, vol. Il, p. 97
—“Também o contrato acessorio pode anteceder ao contrato principal (...) os contratos desta espécie sdo também
considerados condicionais”.
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Com base no conceito de que o contrato acessoério deve seguir o principal,
faremos duas assertivas para serem, separadamente, comparadas com o contrato
de corretagem: 1) a validade de um contrato acessorio esta condicionada a exis-
téncia do contrato principal; 2) a perda da validade do contrato principal gera o
mesmo ao contrato acessorio.

1) A validade de um contrato acessério esta condicionada a existéncia de um
contrato principal. Da forma que se tem o contrato de corretagem regulado em
nosso diploma civil, sua validade se da anteriormente a existéncia do negdcio pre-
tendido. O objeto da corretagem é, exatamente, concluir um novo contrato ou dar-
Ihe existéncia no mundo juridico. Na verdade, se o negdcio pretendido ja existir,
nao ha qualquer utilidade para o contrato de corretagem, pois ndo ha objeto a ser
alcangado. Do mesmo modo, néo se pode dizer que a validade do contrato de
corretagem esta suspensivamente condicionada a existéncia do principal. O con-
trato de mediagéo produz seus efeitos normalmente a partir de sua formacéao, mes-
mo sendo muito tempo antes da formacgao do contrato perseguido. Trata-se de um
contrato perfeito, acabado. Desde o inicio, o mediador assume a obrigacao de
obter um negécio para o incumbente (art. 722 CC) com diligéncia e prudéncia,
trazendo esclarecimentos e informagdes ao dono do negécio (art. 723 CC). Apenas
a obrigagao do incumbente — pagar a remuneragao - € condicionada a obtengao do
contrato almejado, devido a caracteristica aleatéria da corretagem. Nao é rara a
hipétese de o contrato de corretagem se extinguir exatamente quando nasce o
contrato intermediado, de forma que ndo coexistam no tempo. E o caso do
incumbente que, satisfeito com a mediagdo, paga a comiss&o ao corretor junto
com a conclusdo do contrato principal. E, também, comum o contrato de correta-
gem que nao atinge o seu fim, negécio almejado. Nem por isso nunca existiu. Na
verdade, foi formado, produziu seus efeitos no mundo juridico e se extinguiu auto-
nomamente?’.

2) A perda da validade do contrato principal gera 0o mesmo ao contrato acessoé-
rio. Se o presente preceito for aplicado ao contrato de corretagem indistintamente,
inumeras vezes o corretor arcara com perda do direito de sua remuneragéo ou da
possibilidade de continuar intermediando.

Sao as hipéteses de o0 negdcio, depois de concluido, ser resolvido por distrato
ou arrependimento, que tirariam o direito da remuneragao do corretor se nao fosse
o disposto no artigo 725 in fine do Cédigo Civil. Mas se o negécio for resolvido por
culpa de uma das partes, caso fortuito ou forga maior, ndo havera qualquer disposi-
tivo legal que proteja a remuneracao do corretor, embora devida. Como decidiu o
Desembargador Atahide Monteiro da Silva, do Tribunal de Justica de Sao Paulo,

7 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. tomo XLIII, § 4738, p. 363
— “O contrato de mediagdo pode existir, valer e ser eficaz, sem que se conclua o contrato para cuja execugdo ha
aajuda’.
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“o corretor que aproxima o comprador do vendedor e opera e agiliza a transagao
nao perde a remuneracgao pactuada, se, posteriormente, o negdcio se desfaz por
circunstancias que lhes séo estranhas”(RT 712/220),

pois ndo é o corretor parte do negoécio mediado?.

Do mesmo modo, se aplicada tal regra, perdera o direito a remuneragao quan-
do o negdcio obtido, relativamente nulo, sem que o corretor saiba ou possa saber
do vicio, for judicialmente anulado. Essa, também, ndo € a melhor solugao, pois,
como ensinam Pontes de Miranda e Orlando Gomes, o corretor mantera o direito a
remuneragao se nao conhecer a causa da anulagao ja que nao € parte do contrato
mediado?, visto que

“seria tornar o corretor responsavel, sem clausula del credere, pelo adimplemento
do contrato por parte do terceiro, o que é contra os principios (cf. G. PLANCK,
Kommentar, Il, 634; PAUL OARTMANN, Das Recht der Schuldverhéltnisse, 764;
K. KOBER, J. V. Staudingers Kommentar, |, 2, 1234)™°,

Além da perda do direito a remuneragao, o corretor, em outros casos, perdera
o direito de prosseguir na busca de interessados pelo negdcio. E o caso de contra-
to de corretagem convencionado por prazo de trés meses em que o corretor, no
primeiro més, encontra interessado que, em seguida, vem a concluir negécio abso-
lutamente nulo com o incumbente. Evidentemente, o corretor ndo tera direito a
remuneracao, visto que os efeitos de tal nulidade se operam ex tunc, como se
nunca tivesse ocorrido o resultado util. Mas se considerarmos que a nulidade do
negocio atingiu a corretagem, o corretor ndo podera continuar a buscar por novos
interessados pelo prazo de dois meses que lhe restam.

Outra consequiéncia da regra de o acessorio ter de seguir o principal é que se
a nulidade absoluta se der em decorréncia da forma, nao tera o corretor direito a
remuneracao se incumbente e terceiro aproximado concluirem novo negécio for-
malmente valido. Evidentemente, essa néo é a melhor solugao, pois se assim
fosse, consagraria o enriquecimento sem causa as partes, em detrimento de todo
esforgo que fizera o corretor, sem o qual ndo nasceria o negocio.

Alertamos que se a corretagem seguir a nulidade do negécio que tem por fito,
nao se dara a simples nulidade da mediagao que seria a volta das partes ao estado

*® CARVALHO NETO, Anténio. Contrato de Mediagdo. Sdo Paulo: Saraiva,1956, p. 77 — “Atua em todos os
sentidos para que este ocorra, mas, no momento do acordo, o corretor se retira”.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigbes. Sdo Paulo/Rio de Janeiro: Forense, vol. Ill, p. 267 — “N&o afeta o
direito do mediador a retribuigao o fato de se arrependerem as partes do negdcio entabulado, ou de uma delas dar
causa a resolucdo. O corretor ndo garante o contrato. Sua atividade é limitada a aproximagéo de pessoas, e cessa
a obrigagao, fazendo jus ao pagamento, uma vez efetuado o acordo”.

GOMES Orlando. Contratos. Rio de .Janelro Forense, 1984, p. 381 — “A simples anulabilidade somente se lhe
seria oponivel, porém, se conhecia a causa” - p. 382 “Com sua acéo, facilita as negociagdes preliminares; mas
se fracassam, nenhuma responsabilidade lhe podem ser imputadas”.

MIRANDA Pontes de. Tratado de Direito Privado. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi,1970. tomo XLIII, § 4738, p. 363.
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anterior ao contrato. O corretor ja tera assumido e cumprido obrigagdes em sua
diligéncia, inclusive efetuando despesas, sendo incabivel a possibilidade de o cor-
retor e o incumbente voltarem ao estado anterior ao contrato, mesmo porque nao
teria o corretor de quem receber as despesas efetuadas. Ocorrera exatamente a
mesma conseqiiéncia de um contrato de mediacdo em que o corretor efetuou des-
pesas mas nao atingiu o resultado util em que foi extinto pelo tempo ou por outra
causa superveniente®'. Nesse caso, portanto, a nulidade do contrato de corretagem
mais sera extingdo do que simples nulidade, pelos efeitos que permanecem no
mundo juridico. Portanto, ndo se pode aceitar que a corretagem se torne nula quan-
do o negécio almejado, apds atingido, for nulo. Isso ndo pode se dar, pois 0 hegdécio
absolutamente nulo € posto como se nunca tivesse existido, ndo podendo redundar
em qualquer efeito. Se de sua nulidade causar a nulidade da corretagem que
preexistia validamente aquele, estara o negécio nulo gerando efeitos, qual seja a
extingdo do contrato de corretagem.

Como visto, o contrato de mediacdo ndo segue indistintamente a sorte do seu
negodcio objeto. Porém, ha algumas caracteristicas que o fazem ser caracterizado
como contrato acessorio. Assim como entende a doutrina majoritaria, o contrato de
mediagéo s6 existe em virtude de um outro contrato. Nao tem funcgéao per si. Seu
objeto esta inteiramente voltado para a obtencao do negdcio almejado. O fato de o
contrato perseguido néo existir no mundo juridico ndo desfaz sua caracteristica
acessoria. Como ensina Orlando Gomes, “os contratos acessoérios podem ser pre-
paratdérios, como o mandato”. O que se da com o mandato ocorre da mesma forma
com a corretagem, ou seja, embora ainda ndo tenha nascido o contrato principal, ja
nasceu o contrato acessorio, pois este existe unicamente em virtude e para a
formacgéao daquele.

Além disso, embora nao siga indistintamente a sorte do contrato que almeja
alcancar, a corretagem em certo termo segue o seu principal. Evidentemente, as-
sim como acima exemplificado, a sorte da corretagem nao segue a sorte do contra-
to ja obtido, mesmo porque € no momento de sua formagéo que se extingue a
funcédo primordial da corretagem, faltando, algumas vezes, apenas a remuneragao,
contraprestagao. A corretagem segue a sorte do contrato que abstratamente se
quer alcangar. Quando o incumbente passa as instrugdes ao corretor, delimitando
0 negdcio que quer e seus elementos essenciais, tem-se um negdcio em abstrato.
Diz-se abstrata a sua projecéo baseada na incumbéncia, considerados os precei-
tos e possibilidades genéricas que acompanham as instru¢gées do dono do nego-
cio. Se, abstratamente, o contrato almejado for nulo, ou seja, se nas instrugdes
dadas pelo incumbente ja for nulo o principal, ndo podendo, em hipétese alguma,
ser validamente concluido, sera a mediagao nula também, acompanhando o princi-

o MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. tomo XLIII, § 4739, p. 367
— “Extingue-se o contrato de corretagem, além do caso de conclus&do do negdcio juridico: a) pela revogagéo por
parte do incumbente (...); b) pela denuncia cheia; c) pela expiragdo do prazo ou ndo implemento de condigdo
suspensiva; (...) g) pelo distrato; h) pela declaragédo de nulidade, resolugéo ou resilicdo”.
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pal, pois seu objeto ndo podera ser alcangado. Isso se da pois, embora 0 negocio
ainda nao exista, podem ser conhecidos seus elementos essenciais e ser conside-
rado licito ou ilicito, possivel ou impossivel, determinavel ou nao (art. 166 CC).
Quando o negdcio almejado for ilicito, tal qual o lenocidio, ou impossivel, assim
como viagem ao centro da Terra, sendo, consequentemente, nulos, a corretagem
seguira o mesmo destino, pois, tal vicio ndo pode ser evitado ou corrigido em um
eventual contrato realizado. Da mesma maneira, se licito o negécio quando firmado
o contrato de mediagdo mas, durante o prazo da mediagdo, nova lei passa a
considera-lo ilicito, nulo sera o contrato de corretagem tal qual o negécio que se
tinha por fito. O mesmo se da quando o objeto que se pretende alugar se perde por
caso fortuito ou forga maior. Tais contratos jamais poderiam ocorrer validamente,
pois a sua nulidade se encontra em abstrato, de forma que, em concreto, 0os negoé-
cios ndo podem se furtar a estarem contidos dentro da nogéo abstrata.

No entanto, se o0 negdcio almejado for absolutamente nulo em concreto, ou
seja, propriamente no contrato obtido, ndo sera extinta a mediagao, mas conside-
rar-se-a que o contrato obtido nunca existiu (ex tunc), podendo o corretor procurar
por novo interessado, se ainda houver prazo para diligenciar. Sendo o contrato
relativamente nulo em concreto, a sua anulagéo produzira seus efeitos ex nunc,
sendo privado o corretor de sua remuneragao apenas se acresceu a possivel anula-
¢ao ocorrida a alea do contrato de corretagem, mas n&o em virtude de o acessorio
seguir o principal.

Conforme visto, o contrato de corretagem pode ser considerado acessorio ou
nao. Deve-se indagar o motivo de um contrato ser considerado acessorio, ou seja,
a funcao dessa classificagao dentro do Direito, para que, considerando tal funcao,
haja base para se classificar a corretagem em acessorio ou ndo. Esse tema, po-
rém, ndo tem sido muito trabalhado pela doutrina, nem ha qualquer dispositivo
legal, em nosso Cadigo Civil, que trate especificamente do contrato acessorio e
principal. Ha disposic¢ao legal sobre coisas e sobre obrigagdes quanto a classifica-
cao acessoria e principal, tendo cada um recebido diferentes énfases. Sera anali-
sada a énfase dada pelo nosso codigo sobre coisas e obrigagdes acessorias por-
que sdo analogas ao conceito de contrato acessorio.

Quanto as obrigagdes acessorias e principais, o legislador ndo se preocupou
em classifica-las ou em defini-las. Ele, simplesmente, estipulou a regra de o aces-
sério ter de seguir o principal (art. 184, in fini, CC), preocupando-se muito mais com
a consequéncia do que com a classificagdo. Quanto as obrigagbes, o acessorio
devera sempre seguir 0 seu principal, sendo a excegao admitida apenas por dispo-
sicao legal em contrario®.

A preocupacéo do legislador em relagédo aos bens acessorios e principais nao
foi a mesma. Nao estabeleceu a regra de o acessoério ter de seguir o principal. Nao
se trata do simples fato de ndo contempla-la expressamente, mas de nio ter repe-

* CARVALHO SANTOS, J. M. de. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado. 2. ed. Freitas Bastos, 1937, vol. lll, p. 287.
SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de Direito Civil. 3.ed. Freitas Bastos, 1961, vol. II, p. 80.
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tido o artigo 153 do Cédigo Civil de 1916, o que evidencia sua intengéo de nao exigir
que todo bem acessorio deva seguir o seu principal. O legislador se limitou a clas-
sificar os bens em acessorio ou principal dando a sua definigéo: “Principal é o bem
que existe sobre si, abstrata ou concretamente; acessorio, aquele cuja existéncia
supbe a do principal’. Ele se preocupou mais com a relagao do bem acessério com
o principal do que com a consequéncia dessa relagdo. Por isso, ndo determina
mais a regra de o acessorio ter de seguir o principal.

Fizemos um breve apanhado da motivagéo do legislador na classificagéo de coi-
sas e obrigagdes acessorias, para que se percebessem as diferentes motivagbes que
determinam a classificagdo em contrato acessorio e principal. Sendo essa classifica-
¢ao tao - somente doutrinaria, podera variar tal motivagéo. Essas diferentes motivacdes
acarretam diferentes posicionamentos quanto a classificagao de contrato de correta-
gem em acessorio ou ndo. Se o motivo for o pragmatismo de se ter como regra o
acessorium sequitur naturam principalis para todos os contratos, assim como ocorre
com as obrigacdes (art. 184, in fine, CC), ndo podera se considerar o contrato de
corretagem acessorio, pois este ndo segue o negdcio pretendido indistintamente em
todos os casos. No entanto, se a preocupacgao der énfase as caracteristicas dos con-
tratos, ao invés de suas consequéncias, e se pautar na relagdo de dependéncia do
contrato acessorio ao principal, como legalmente esta disposto sobre a acessoriedade
dos bens (art. 92 CC), o contrato de corretagem sera considerado acessorio.

Diante das considerag¢des aqui colocadas, percebe-se que o contrato de corre-
tagem pode ser considerado acessorio tanto quanto principal. Ha base juridica para
ambos os posicionamentos. Como o proprio titulo, tragamos consideracdes sobre
um assunto pouco discutido, que tem impacto real nas relagdes de mediagao.
Nossa preocupacao, ao tratar do assunto, ndo é defender, muito menos estabele-
cer a classificagédo do contrato de corretagem como acessorio ou ndo. Importa que
seja despertada a atengao do operador do Direito que, ao se deparar com a classi-
ficagdo acessoria seguida por muitos doutrinadores, ndo aplique a regra de o con-
trato de corretagem seguir indistintamente o contrato que tem por fim concluir, mas
que atente para as consequiéncias especificas da mediagao.

Deve-se manter a relagao contratual de corretagem, mesmo que o contrato
obtido venha a ser resolvido por distrato, arrependimento, nulidade, caso fortuito ou
forca maior ou anulagao, pois a validade daquele preexiste ao negocio concreto.
Como esta disposto no artigo 725 do Cadigo Civil, o corretor fara jus a sua remune-
ragao quando atingir o resultado acertado entre ele e o incumbente. A consecugao
do resultado util compreende a alea, risco, que o corretor assume. Obtido o negé-
cio, cumprida esta a prestacao do corretor. Ainda que um fato posterior desfaga o
novo contrato, ndo sera atingido o direito do corretor de receber a remuneracao,
visto que nado é parte da nova relagéo contratual, ndo participa dela nem a garante®.
Ressaltamos, apenas, que o corretor ndo fara jus a remuneragao no caso de nuli-
dade absoluta do negdcio, pois o resultado util nunca se deu. O mesmo ocorrera se
a nulidade relativa do negdcio fosse do conhecimento do mediador, pois, nesse
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caso, o corretor acresceu a alea a hipétese de ser anulado, ficando, por isso,
sujeito a perda do direito a remuneragao. No entanto, em ambos os casos, o corre-
tor podera continuar a procurar por novos interessados se abstratamente possivel e
se dentro do prazo.

Finalmente, pode-se concluir que o contrato de corretagem nao € propriamente
dependente do negdcio que for concretizado. Este ndo causa o desfazimento da-
quele. A validade da mediagao independe do contrato obtido. A corretagem €, na
verdade, dependente do contrato que visa formar, quando este for considerado em
abstrato, partindo-se das instru¢des dadas pelo incumbente, enquanto projecéo.
Nao ha mediagao sem instrugdes, sem que se possa projetar o negécio almejado.
Além disso, eventuais vicios do negécio em abstrato afetam diretamente a media-
¢ao, pois dentro de tal projegao, nao podera ser obtido em concreto um negocio
sem tais vicios, comprometendo a validade da corretagem. O corretor, por meio das
instrucdes referentes ao negdécio, conhece ou pode conhecer o vicio. Ele compro-
mete sua futura e eventual remuneragéo ou a possibilidade de intermediar caso
aceite, como objeto da mediagao, negdcio viciado, porque a mediagao € dependen-
te do negdcio em abstrato que visa formar.
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negdcio ndo se realizou por culpa de qualquer dos contratantes. Os esforgos empregados pelo mediador devem
ser compensados, ndo por eles em si, mas pela conclusdo do negdcio que lhe foi entregue. Se o corretor devesse
ficar prejudicado, tendo concluido o negdcio, sem contribuir para a inexecugédo do contrato, a fim de ndo ser
burlado na sua atividade honesta, seria incitado a malicia”.

GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 382 “Com sua acéo, facilita as negociagdes
preliminares; mas se fracassa, nenhuma responsabilidade lhe pode ser imputada”.

MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de Direito Comercial Brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1937, vol. I, p. 286 — “Conseguindo o acordo das vontades dos interessados, cessa o seu oficio. Ele ndo
figura nesse contrato; ndo é contratante”. —p. 371 “as operacdes anuladas por acordo ou conveniéncia das partes
estdo sujeitas ao pagamento da corretagem”.
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FINS DA PENA NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO. IDEOLOGIA DO BEM JURIDICO.
ALTERNATIVAS PENAIS E PROCESSUAIS A PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE

Marcus Vinicius Ribeiro*

1. INTRODUGAO

A pena privativa de liberdade vinha sendo a Unica resposta para a prevengao da
criminalidade. Entretanto, a prisdo nao vinha cumprindo sua finalidade e, recente-
mente, se percebeu que devem ser buscadas medidas alternativas. Existem alter-
nativas penais e processuais para se evitar a prisao, que somente deve ser utiliza-
da quando nao existir outra solugao para resposta ao delito.

No presente trabalho, para se chegar a estas conclusdes sera analisada a
finalidade da pena no Estado democratico de direito e as alternativas para a prisdo
previstas em nossa legislagao.

2. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Existem varios conceitos de Estado, sendo que Tituis chegou a enumerar mais
de cento e quarenta definigdes. Alias, até a formagéo e surgimento do mesmo é
controvertida, pois uma corrente tedrica o confunde com a prépria histéria da huma-
nidade, existindo, destarte, desde os agrupamentos mais primitivos e outros auto-
res defendem que este surgiu apés um periodo durante o qual a sociedade humana
existiu sem ele."

De qualquer forma, para Dalmo de Abreu Dalari?, Estado pode ser conceituado
como sendo uma ordem juridica soberana, que tem por fim o bem comum de um
povo situado em determinado territorio.

Neste caminho, € sabido que, desde que 0 homem passou a viver em comuni-
dade, se percebeu a necessidade de serem estabelecidas regras de conduta que
possibilitassem a convivéncia pacifica entre os individuos. O Estado foi a forma que
a humanidade criou para organizar-se politicamente. Desse modo, ele tornou-se a
sede do poder politico, alguns até entendendo que um se confunde com o outro ou
que o segundo é o instrumento do primeiro.

Com efeito, na medida em que alguns individuos estabeleceram quais séo as
regras a serem seguidas, como elas devem ser estabelecidas, quem € incumbido
de executa-las e de que forma, além de solucionar as controvérsias caso elas
ocorressem, surge o poder.

* Mestre e Doutor em Direito Processual Penal pela PUC/SP. Professor de Direito Processual Penal do curso de
Pdés-graduagdo em Ciéncias Criminais do UniAnchieta. Professor de Direito Constitucional e Direito Penal do
1UniAnchieta e da UMC
) Cf. Dalmo de Abreu Dalari, O Futuro do estado, p. 41 e ss. e 50 e ss.

ob. cit., p 49.
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O Estado, conforme exp&e Celso Bastos?®, “é o resultado de uma longa evolu-
¢ao na maneira de organizacao do poder”. Gomes Canotilho* aponta como elemen-
tos do Estado: o territério, a populacao e a politicidade. O territério é entendido
como o espaco fisico em que o poder politico é exercido. Por seu turno, a popula-
¢éo sado os individuos que compdem a comunidade e a politicidade os fins busca-
dos e definidos em termos politicos.

Aidéia de Estado esta ligada a uma sociedade politica em que existam regras
que possibilitem o convivio harménico entre os individuos. Estado de Direito € o que
esta amparado em um ordenamento juridico e prima pelo cumprimento da lei, ou
seja, que existam regras claras e definidas, devendo estas serem obedecidas.
Mas, nem todo estado de direito € democratico, sendo que a Alemanha nazistae a
Italia fascista também eram estados de direito, vez que se fundavam em leis, mas
nao podem ser considerados estados democraticos.

E bem verdade, frise-se, que o Direito de cada Estado n&o foi criado de um dia
para o outro, pois é a consequéncia de uma evolugao secular. “Costuma-se distin-
guir, por um lado, os direitos romanistas e os que lhe sdo aparentados, o common
law e os direitos socialistas dos paises de tendéncia comunista; e por outro os
numerosos sistemas juridicos que existem noutros lugares do mundo, sobretudo
direito mugulmano, hindu, chinés e africano”.®

O Estado Democratico de Direito é aquele em que, além de estar amparado em
um ordenamento juridico, sobressai ndo s a obediéncia da lei como a dignidade
da pessoa humana com valores democraticos, visando o interesse da populacao e
nao da classe dominante.

Em um Estado Democratico de Direito existem direitos fundamentais do indivi-
duo, que sao esferas da vida particular destes nas quais nao ¢ licita a invasao do
poder publico.

Assim sendo, conforme ja mencionado, para garantir o convivio social, em um
Estado democratico de Direito, sdo previstas regras de conduta, e aqueles que as
infringirem estao sujeitos a uma sangao.

Com efeito, a san¢ao é a maneira que se encontrou para obrigar o cumprimento
da norma de conduta prevista na legislagao vigente. A sangao penal é a pena a que
o sujeito esta sujeito pelo descumprimento do mandamento legal.

3. APENA

Von Liszt define pena como sendo “o mal, que, por intermédio dos érgdos da adminis-
tragao da justica criminal, o Estado inflige ao delingliente em razéo do delito”. ©

Direito Constitucional, p. 5.

Direito Constitucional, p. 14.

John Gilissen. Introdugédo Histdrica ao Direito, p. 19.

Tratado de Direito Penal Aleméao, trad. José Hygidio Duarte Pereira. Rio de Janeiro: F. Briguiet e Cia. Editores,
1899. Tomo |, p. 400.

3
4
5
6
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Para Anibal Bruno, pena é “a sangao consistente na privagéo de determinados
bens juridicos, imposta ao criminoso em face do ato praticado”. No direito penal
tradicional, existem varias teorias para explicar o fundamento da pena, quais se-
jam:

Teoria absoluta: para esta teoria, a pena € uma retribuicdo justa a um mal
injusto praticado pelo criminoso, ou seja, se baseia na idéia de retribuir um mal ao
criminoso por ele ter praticado outro. Para a teoria em aprego, a pena ndo tem
qualquer finalidade pratica, ndo visando a recuperagao social do criminoso e
tampouco a prevencgao de outros crimes. Afinalidade é tdo-somente punir o crimi-
noso que praticou o crime.

Teoria relativa ou utilitaria: Para a teoria relativa, a pena é necessaria para a
segurancga social prevenindo que outros crimes acontegam. Nesta teoria, a pena
nao possui a finalidade de punir o criminoso, mas somente de intimida-lo e a todos
os demais membros da comunidade para que nao pratiquem infragdes penais.

Teoria mista: A teoria mista entende que a pena possui mais de uma finalidade.
Na teoria em estudo, a pena tem um carater retributivo, pois visa punir o criminoso,
mas também possui um carater preventivo, porque pretende impedir a pratica de
novos delitos pelo criminoso ou por outros membros da sociedade, sendo que ela
visa, outrossim, a ressocializar, recuperando o acusado para que ele nao pratique
mais crimes. Destarte, a pena possui a finalidade de punir o acusado, intimidar
para evitar novos delitos e ressocializar o infrator para que ele nao volte a cometer
ainfracdo. E a teoria adotada pelo nosso Cédigo Penal.

Diante da teoria mista, adotada pelo nosso Cédigo Penal, a finalidade da pena
seria retributiva, preventiva e reeducativa, ou seja, a pena buscaria retribuir o mal
praticado pelo criminoso, prevenir a ocorréncia de novos delitos e corrigir o infrator
para que ele nao volte a delinquiir.

Mas, Michel Foucault” questiona tal finalidade afirmando que a pena tem uma
fungéo social complexa, sendo que nao pode ser explicada somente pela “armadu-
ra juridica da sociedade nem por suas opgdes éticas fundamentais”.

Para Foucault, a pena significa mais, esta ligada a uma série de efeitos positi-
vos Uteis que ela tem por encargo sustentar, sendo a forma pela qual o poder se
impode e sujeita os individuos a dominacéo.

De qualquer forma, para o direito, a pena é a resposta que este traz para o
delito. Contudo, esta deve ser evitada ao maximo, so se justificando quando nao
existir outra solugédo para evitar a pratica de outras infragdes penais e a
ressocializagao e puni¢ao do criminoso. Isto porque o castigo n&o pode ser a unica
resposta para o crime.

Assim, o Direito Penal s6 deve ser usado em ultima ratio, ou seja, quando
todos os demais campos do direito se mostraram ineficazes. Outrossim, dentro do
direito penal, aimposig¢ao de pena restritiva de liberdade deve ser evitada ao maxi-

! Vigiar e Punir, p. 24.
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mo, sendo usada somente nos crimes mais graves para criminosos irrecuperaveis
€ perigosos. Isto porque a pena de prisao € um remeédio opressivo e violento de
consequéncias avassaladoras sobre a personalidade, que s6 deve ser aplicada
quando esgotadas todas as demais tentativas de coibir os delitos e de garantir a
paz social. E inegavel que o encarceramento do homem nao o melhora, nem o
aperfeicoa, nem corrige a falha cometida, nem o recupera para o retorno a vida da
sociedade que ele perturbou com a sua conduta delituosa. 8

O Estado s6 deve intervir criminalmente quando todos os outros meios de
solucao do conflito se mostraram ineficazes.

A doutrina classifica as penas em:

Pena corporal - aquela que atinge a integridade fisica do criminoso, assim
como acoite, mutilacées, marca por ferro quente, morte, etc. Sao proibidas por
nossa Constituigao.

Pena privativa de liberdade - aquela que atinge a liberdade de locomogao do
criminoso mediante a prisdo do mesmo.

Pena restritiva de liberdade - aquela que limita a liberdade de locomogao do
acusado sem submeté-lo a prisdo. Ex: banimento (expulsdo do pais), desterro
(expulsédo da comarca), etc. Também sao proibidas pela Constituicdo Federal.

Pena restritiva de direitos - aquela que suprime ou restringe alguns direitos do
criminoso

Pena pecuniaria - € a que recai sobre o patriménio do criminoso. Ex: multa,
perda de bens ou valores.

3.1 PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

No passado, a pena privativa de liberdade era pouco aplicada, prevalecendo as
penas corporais. Assim, a prisdo era uma medida usada somente para que deixas-
se o delinquiente detido a disposicao da justica até que este fosse executado.

Posteriormente, percebendo-se a desumanidade das penas corporais, dando-
se conta, outrossim, de que o delinqliente representava forga de trabalho que esta-
va sendo desperdicada, surgiu a idéia de prender os infratores para que abandonas-
sem seu modo de vida e passassem a produzir, compulsoriamente, conforme as
regras impostas pela sociedade.

No Brasil, atualmente, a pena privativa de liberdade n&o pode ser superior a 30
anos, conforme o artigo 75 do Coédigo Penal, para se evitar o encarceramento per-
pétuo do individuo. Ha trés penas privativas de liberdade, quais sejam: reclusao,
detencéo e prisao simples. Com efeito, crimes (infracdes penais mais graves) sdo
punidos com reclusao ou detencéo, sendo a pena de reclusdo mais rigorosa, en-
quanto que a prisdo simples é reservada para as contravencgdes penais (infracoes
penais menos graves). A pena privativa de liberdade pode ser cumprida em trés

® Evandro Lins e Silva. Apresentagdo da obra “Os Processos de Descriminalizacdo” de Raul Cervini.
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regimes: o regime fechado, que implica o encarceramento do condenado em esta-
belecimentos penais de seguranga maxima ou meédia; o regime semi-aberto, que
consiste no cumprimento da pena de prisdo em estabelecimento agricola, industri-
al ou similar; e o regime aberto, que permite que o acusado trabalhe durante o dia,
recolhendo-se, somente nos dias de folga e a noite, em casas do albergado ou
estabelecimento adequado.

Sem ter em conta que a prisdo deveria somente ser reservada a criminosos
reincidentes e contumazes ou que praticassem crimes violentos, foram surgindo e
se multiplicando prisdes por toda parte, como a unica resposta a prevengao do
delito. Como se sabe, varias séo as criticas langadas sobre a prisdo como unico
modelo punitivo. Com efeito, se argumenta que a prisdo ndo reeduca, ao contrario,
corrompe o individuo; n&o evita a reincidéncia, senao que a estimula, servindo como
uma verdadeira pés-graduacgao no crime, sendo que individuos que praticaram fur-
tos ao sairem apds convivio diario com criminosos mais perigosos saem cometen-
do roubos, sequestros e latrocinios. Os defeitos da pena de prisdo ndo sdo poucos:
a) retira da sociedade homens com forga de trabalho para produzir que vivem no
6cio, sao sustentados pelo restante da populagao que trabalha e paga seus impos-
tos que sao usados, inclusive, para manter os enclausurados; b) retira da familia o
seu chefe, deixando-a sem qualquer amparo ou assisténcia; c) gera criminalidade
indireta, pois os filhos do preso crescem na miséria, sem a figura do genitor € na
marginalidade, tornando-se novos criminosos; d) aniquila a saude e a personalida-
de doindividuo que tera grande dificuldade ao retornar ao convivio com a sociedade. °

Com efeito, Alessandro Baratta' lembra que “o carcere é contrario a todo mo-
derno ideal educativo, porque este promove a individualidade, o auto-respeito do
individuo, alimentado pelo respeito que o educador tem dele. As cerimbnias de
degradacao no inicio da detengao, com as quais o encarcerado € despojado até
dos simbolos exteriores da prépria autonomia (vestuario e objetos pessoais), sdo o
oposto de tudo isso. A educagédo promove um sentimento de liberdade e de espon-
taneidade do individuo: a vida no carcere, como universo disciplinar, tem um carater
repressivo e uniformizante.

Exames clinicos realizados com os classicos testes de personalidade mostra-
ram os efeitos negativos do encarceramento sobre a psique dos condenados e a
correlacao destes efeitos com a duragédo daquele. A conclusédo a que chegam
estudos deste género é que a possibilidade de transformar um delinqtiente anti-
social violento em um individuo adaptavel, mediante uma longa pena carceraria,
nao parece existir e que o instituto da pena nao pode realizar a sua finalidade como
instituto de educacéao.”

Cézar Roberto Bitencourt ' expde que “quando a prisdo converteu-se na res-
posta penoldgica principal, especialmente a partir do século XIX, acreditou-se que

?OCf. Ataliba Nogueira, Pena de Prisdo, 1956, p. 65-81, apud Gilberto Ferreira, 1997, p. 34.
Criminologia Critica e critica do direito penal, 1997, p. 183.
Faléncia da Pena de Prisdo, 1993, p. 143 e ss.
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poderia ser um meio adequado para conseguir a reforma do delinqliente. Durante
muitos anos imperou um ambiente otimista, predominando a firme convicgéo de
que a prisdo poderia ser um meio adequado para realizar todas as finalidades da
pena e que, dentro de certas condigdes, seria possivel reabilitar o delinquiente.
Esse otimismo inicial desapareceu e atualmente predomina uma certa atitude pes-
simista, que ja ndo tem muitas esperangas sobre os resultados que possa conse-
guir com a prisao tradicional. A critica tem sido tdo persistente que se pode afirmar,
sem exagero, que a prisao esta em crise. Essa crise abrange também o objetivo
ressocializador da pena privativa de liberdade, visto que grande parte das criticas e
questionamentos que se faz a prisédo referem-se a impossibilidade - absoluta ou
relativa - de obter algum efeito positivo sobre o apenado. (...) As deficiéncias da
prisdo, as causas que originam ou evidenciam sua crise podem ser analisadas em
seus mais variados aspectos, tais como, pelas perturbagdes psicoldgicas que pro-
duz, pelo problema sexual, pela subcultura carceraria, pelos efeitos negativos so-
bre a pessoa do condenado etc”.

Por seu turno, Maria Lucia Karam' disse que “a reagéo punitiva, como o estilo
Unico de controle de situagdes problematicas ou conflitivas - consequiéncia da in-
tervengao do sistema penal - ja se mostrou inidénea para solucionar tais situagoes
(...). Uma atitude mais racional e mais humana aponta para respostas e para esti-
los que favoregam nao os interesses de manutencao e reproducéo de sistemas
desiguais e perversos, mas que sim permitam a libertagdo e a emancipagao do
homem”. Verifica-se, destarte, que a prisdo € um grande equivoco histérico e vinha
sendo a unica resposta do Direito Penal para o combate a criminalidade.

Desse modo, admitindo-se que a pena de prisao nao vem cumprindo sua fina-
lidade, além de ser extremamente custosa para o Estado e desaconselhavel a
pequenos infratores, devem ser buscadas outras solugdes para o controle do deli-
to, aplicando a pena privativa de liberdade somente em ultimo caso.

Nesse passo, para infragbes penais menos graves, a moderna criminologia
aconselha que se proceda a despenalizagéo ou a descriminalizagéo. Na primeira,
a conduta continua proibida penalmente, mas nao se aplica a pena de priséo,
sendo adotada uma medida alternativa. Por seu turno, na derradeira, a conduta
deixa de ser punida criminalmente.

4. ALTERNATIVAS PENAIS E PROCESSUAIS PENAIS PARA A PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE

Nesta linha, varias alternativas a pena privativa de liberdade vém sendo propos-
tas. Podem se citar como exemplo alguns institutos que ja sdo conhecidos ha um
certo tempo pela doutrina penal, como suspensao condicional da pena (sursis),
perdao judicial, penas pecuniarias e restritivas de direitos e outros que surgiram

12 De Crimes, Penas e Fantasias, 1993, p.192.
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mais recentemente como a suspensao condicional do processo, a transagao penal
e composigao civil, além das penas alternativas.

4.1 ALTERNATIVAS PENAIS

Como alternativas penais se incluem aquelas que constituem sancdes penais
mas diferem da pena de prisdo. Neste passo, aqui se encontram todas as penas
alternativas, além de institutos que impedem a restricao da liberdade sem, contu-
do, perderem o carater punitivo com o reconhecimento da pratica da infragao e do
envolvimento do agente.

Por isso, o sursis, em que é aplicada uma pena, mas esta fica suspensa sob
determinadas condigdes; o perdé&o judicial, que reconhece a culpabilidade do agen-
te, mas o isenta de pena, e todas as penas alternativas, que punem o delinquiente,
mas ndo com a prisao, aqui se incluem.

4.1.1 SUSPENSAO CONDICIONAL DA PENA

A suspensao condicional da pena ou sursis € um instituto pelo qual a pena é
suspensa, ficando o condenado, durante o periodo desta suspensao, sujeito ao
cumprimento de certas condig¢des.

Anibal Bruno'® aponta que a origem do sursis esta no projeto de Bérenger, “que
tentou introduzi-lo na Franca, em 1884. A Bélgica transformou esta proposta em lei
(1888), antecipando-se ao pais donde provinha, que s6 veio a adota-laem 1891.(...)
Entre nds, abriu caminho ao instituto de suspensao condicional da pena o projeto
de Esmeraldino Bandeira, de 1906, que nao alcangou converter-se em lei. Em
1922, um decreto autorizava o Governo a adotar e regulamentar a medida, o que
veio a ser feito pelo Decreto n. 16.558, de 6 de setembro de 1924”,

Suspensao condicional da pena ou sursis, para Manzini, & “uma decisdo
jurisdicional, com a qual o juiz a0 mesmo tempo que declara a culpabilidade e
inflige a pena (reconhecendo, assim, o poder de punir do Estado, no caso individu-
al), concede ao condenado, de quem pode presumir a resipiscéncia, aquelas pos-
sibilidades juridicas, com cujo éxito se atuara a renuncia do Estado, ao poder de
realizar a propria pretensao punitiva.”

Existem duas espécies de sursis: simples e especial. O sursis simples é o
que, no primeiro ano de suspensao, o réu presta servigos a comunidade ou tem
uma limitagdo de fim de semana. Deve ser aplicado quando o condenado, sem
justo motivo, deixa de reparar o dano ou quando as circunstancias judiciais forem
desfavoraveis ao mesmo.

*j Direito Penal, Parte Geral, T. Ill, 1967, p. 172.
Apud Magalhaes Noronha, Direito Penal, Volume 1, p. 270.
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Por seu turno, no sursis especial o condenado nao presta servigos a comunida-
de nem tem limitacdo de fim de semana, sujeitando-se somente as condi¢des
legais previstas no § 2° do artigo 78 do Cdédigo Penal.

O sursis possui requisitos objetivos e subjetivos:

Requisitos objetivos: a) pena privativa de liberdade; b) pena deve ser igual ou
inferior a 2 anos; ou, se o condenado for maior de 70 anos ou com problemas de
saude, pena igual ou inferior a 4 anos; ¢) que nao seja cabivel a substituicdo da
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.

Requisitos subjetivos: a) o réu nao pode ser reincidente em crime doloso;
b) que a culpabilidade, os antecedentes e a conduta social do réu autorizem o
beneficio.

No sursis simples é obrigatdria a condicao de prestagcao de servigos a comuni-
dade no primeiro ano de suspenséo, além das do sursis especial. Por sua vez, no
sursis especial, no primeiro ano do periodo de prova, as condi¢des sdo: a) proibi-
¢ao de frequentar determinados lugares; b) proibicao de ausentar-se da comarca
onde reside, sem autorizagédo do juiz; ¢) comparecimento mensal obrigatério a
juizo, para justificar suas atividades.

Alias, periodo de prova € o periodo em que o réu deve cumprir as condigbes que
Ihe foram impostas. No caso de crime o lapso é de 2 a 4 anos, se for contravencao,
1 a 3 anos.

Pode ocorrer a revogagéao do sursis caso as condigdes nao sejam cumpridas.
A revogacao pode ser obrigatéria ou facultativa. Ocorre revogacgéao obrigatéria se o
réu: 1) vem a ser condenado em sentenca irrecorrivel por crime doloso; 2) frustra,
embora solvente, a execucao da pena de multa; 3) ndo efetua, sem justo motivo, a
reparacao do dano; 4) deixa de prestar servigos no caso do sursis simples.

Por seu turno, a revogacao facultativa ficara a critério do juiz se o condenado: 1)
descumpre qualquer outra condigdo imposta; 2) é irrecorrivelmente condenado por
crime culposo ou contravengao penal.

Revogado o sursis o réu deve cumprir por inteiro a pena imposta na sentencga,
pois ela ndo chegou a ser cumprida, sequer parcialmente, tendo sido apenas
suspensa.

Pode ocorrer a cassacao do sursis quando o réu perde o beneficio antes de
iniciar o periodo de prova. Pode ocorrer: 1) quando o réu nao comparece a audién-
cia admonitéria; 2) quando o réu renunciar ao beneficio; 3) quando o réu for conde-
nado irrecorrivelmente, em outro processo, a pena privativa de liberdade; 4) quando,
em grau de recurso, o Tribunal aumentar a pena imposta, e esta ultrapassar 2
anos.

Expirado o periodo de prova sem que ocorra a revogagao, a pena privativa de
liberdade considera-se automaticamente extinta, conforme previsto no artigo 82 do
Caodigo Penal.
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4.1.2 PERDAO JUDICIAL

O perdéao judicial € uma causa extintiva de punibilidade introduzida pela reforma
penal de 1984. Formaram-se duas correntes no tocante a natureza juridica do ins-
tituto e da sentenga que o concede. Com efeito, para uns o instituto isenta o perdo-
ado de todos os gravames.'® Evidentemente, para estes o perdao judicial ndo pode
ser considerado “alternativa penal”, vez que nao é considerado pena.

Damasio E. de Jesus entende que “perdao judicial é o instituto pelo qual o juiz,
nao obstante comprovada a pratica da infragao penal pelo sujeito culpado, deixa de
aplicar a pena em face de justificadas circunstancias”.'®

O perdao judicial ocorre quando o juiz deixa de aplicar a pena (ou pelo menos
seus efeitos principais) em determinadas hipéteses devido a circunstancias excep-
cionais. S6 pode ocorrer nos seguintes casos: homicidio culposo, lesGes corpo-
rais, injuria, fraude em refeigéo, alojamento ou transporte, receptagéo culposa, adul-
tério, parto suposto, subtragao de incapazes e nas contravengdes penais no caso
daignorancia dalei.

Porém, em que pese a extinsao dos efeitos principais da pena, subsistem os
efeitos secundarios ou reflexos, entre os quais a obrigagédo de arcar com as custas
do processo e a infragcdo ser levada em conta como antecedente para o réu, mas,
por expressa determinacao legal, exclui-se o efeito da reincidéncia."

4.1.3 PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS

Pena restritiva de direito € a sangédo imposta ao condenado consistente na
supressao ou diminui¢gao temporaria de um ou mais direitos do mesmo. O artigo 44
do Cédigo Penal estipula que “as penas restritivas de direito sdo autbnomas e
substituem as privativas de liberdade quando:

| - aplicada pena privativa de liberdade n&o superior a quatro anos e o crime néo
for cometido com violéncia ou grave ameacga a pessoa ou, qualquer que seja a pena
aplicada, se o crime for culposo;

Il - o réu nao for reincidente em crime doloso;

Il - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem que essa substi-
tuicao seja suficiente”.

As penas restritivas de direitos podem ser de cinco espécies, quais sejam:
prestagao pecuniaria; perda de bens ou valores; prestacao de servigos a comunida-

" Cf, Alberto Silva Franco, Cédigo Penal e sua Interpretacéo Judicial, T. 1, p. 1816 e Luiz Vicente Cernichiaro in
;Jsustitia 116/157.
; Direito Penal, 1° volume, p. 687.

Damasio E. de Jesus, Direito Penal, V. 1, p. 689.
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de ou entidades publicas; limitagdo de fim de semana e interdigdo temporaria de
direitos. As duas primeiras foram “inovacgdes” introduzidas pela Lei 9714 de 25 de
novembro de 1998.

PENA DE PRESTAGAO PECUNIARIA

A pena de prestagao pecuniaria consiste no pagamento a vitima, a seus depen-
dentes ou a entidade publica ou privada com destinagao social de importancia
fixada pelo juiz, ndo inferior a 1 (um) salario minimo nem superior a 360 (trezentos
e sessenta) salarios minimos.

PENA DE PERDA DE BENS OU VALORES

A perda de bens ou valores consiste na expropriagao de coisas corporeas ou
incorporeas pertencentes ao condenado, destinando-as ao Fundo Penitenciario
Nacional.

Assim sendo, conforme expbe Cézar Roberto Bitencourt '8, esta “nova” pena na
verdade trata-se de uma falaciosa definigdo da pena de confisco, in verbis:

“Trata-se, na verdade, da odiosa pena de confisco, que, de ha muito tempo, foi
proscrita pelo direito penal moderno. A defini¢cdo atribuida pela lei a pena de ‘perda
de bens ou valores” ndo corresponde a sua natureza juridica e ao seu retrospecto
histérico, ndo passando de uma ficcao politico-juridica para impor uma sangao
repudiada na maioria dos paises democraticos de direito”.

Alias, a perda dos bens que forem produto do crime ja era um efeito da conde-
nacgao. Desse modo, a previsao de tal pena €, no minimo, redundante.

PENA DE PRESTACAO DE SERVICOS A COMUNIDADE OU ENTIDADES
PUBLICAS

A pena de prestacéao de servigos a comunidade ou a entidades publicas consis-
te na atribuicao, ao condenado, de tarefas gratuitas junto a entidades assistenciais,
hopitalares, de ensino, ou outros estabelecimentos congéneres. Tais tarefas de-
vem ser atribuidas conforme as aptiddes do condenado e n&o coincidir com a jorna-
da de trabalho habitual do mesmo. Neste trabalho comunitario, cada hora de tarefa
deve corresponder a um dia de pena.

Sérgio Salomao Shecaira' , em estudo sobre o assunto, apos analisar varios
casos praticos apontou como principal problema desta modalidade de pena a fisca-

1 Novas penas alternativas, 1999, p. 119.
Prestacdo de servigos a comunidade, p. 91.
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lizagcao deficiente no momento da execucédo da mesma.

PENA DE INTERDIGAO TEMPORARIA DE DIREITOS

A pena de interdigao temporaria de direitos pode ser de: proibigdo de exercicio
de cargo, funcéao ou atividade publica, bem como de mandato eletivo; proibicdo de
exercicio de profissao, atividade ou oficio que dependam de habilitagdo especial,
de licenga ou autorizagéo do poder publico; suspensao de autorizagao ou habilita-
¢ao para dirigir veiculo; ou proibigédo de frequientar determinados lugares.

PENA DE LIMITAGAO DE FIM DE SEMANA

Esta pena consiste na obrigagao do condenado de permanecer aos sabados e
domingos, por cinco horas diarias, em casas de albergado ou em estabelecimen-
tos adequados, podendo fazer com que o mesmo freqliente cursos ou palestras, ou
ainda realizando quaisquer atividades recreativas, impedindo que este se dedique
ao 6cio ou a vadiagem durante seu tempo de lazer.

Converséao das penas privativas de liberdade em restritivas de direitos:

O paragrafo 2° do artigo 44 do Cédigo Penal estabelece que “na condenacgao
igual ou inferior a um ano, a substituicao pode ser feita por multa ou por uma pena
restritiva de direitos; se superior a um ano, a pena privativa de liberdade pode ser
substituida por uma restritiva de direitos e multa ou por duas restritivas de direitos”.

4.1.4 PENA DE MULTA

Outra pena, ja bastante antiga, que substitui a prisdo é a multa penal. Com
efeito, pena de multa é “toda diminuigdo de nossas riquezas sancionada pela lei
como punicao de um delito”. 2°

Em outras palavras, “a pena de multa consiste na obrigagéo imposta ao conde-
nado de pagar ao fundo penitenciario do Estado determinada soma em dinheiro”. '

A pena de multa é aplicada em duas fases. Com efeito, na primeira fase, o juiz
vai fixar uma quantidade de dias-multa, que varia entre 10 (dez) e 360 (trezentos e
sessenta). Nesta fase, o juiz leva em conta a natureza mais ou menos grave da
infracao penal, as circunstancias judiciais do artigo 59 do Codigo Penal, as agra-
vantes e atenuantes existentes, além das causas de aumento e diminuigdo de
pena.

* Francesco Carrara apud Luis Regis Prado, Multa Penal, p.18.
Flavio Augusto Monteiro de Barros, Direito Penal - Parte Geral, p. 396.
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Apoés fixada a quantidade de dias-multa, o juiz ira fixar o valor econédmico de
cada dia-multa. Neste passo, conforme o paragrafo 1° do artigo 49 do Codigo Penal,
o valor de cada dia multa ndo pode ser inferior a um trigésimo do maior salario
minimo mensal vigente ao tempo do fato (que corresponde a 1/3 do salario minimo
mensal), nem superior a cinco vezes esse salario (mas o juiz podera aumentar este
limite até o triplo - art. 60, § 1°). Para a fixacao deste valor o juiz levara em conta a
situagdo econdmica do réu para que seja alcangada a individualizagéo da pena de
multa.

Transitada em julgado a sentenga que fixou a pena de multa, esta sera consi-
derada divida de valor, aplicando-se as normas da legislagao relativa a divida ativa
da Fazenda Publica, conforme a nova redagao do artigo 51 do Cédigo Penal, dada
pela Lei 9.268/96. 22 23 24

4.2 ALTERNATIVAS PROCESSUAIS

Além destas chamadas alternativas penais em que o agente sofre uma punigéo
diversa da restritiva da liberdade, existem outras medidas processuais que bus-
cam outras solugdes ao delito sem se utilizar da priséo.

Para as alternativas processuais o diploma normativo fundamental foi a Lei
9.099 de 26 de setembro de 1995 que provocou uma série de mudangas em nosso
ordenamento juridico penal. Com efeito, o legislador disciplinou os Juizados Espe-
ciais Criminais, criando o chamado procedimento sumarissimo para as infragoes
penais de menor potencial ofensivo, passou a exigir representagéo nos crimes de
lesdo corporal leve e culposa, além de introduzir em nosso sistema um instituto
chamado suspensao condicional do processo.

Tais inovagdes quebraram a inflexibilidade do classico principio da
obrigatoriedade da agao penal e da verdade real, abrindo espago para um consenso
no campo da justica criminal.?®

Assim sendo, nas infragdes penais consideradas de menor potencial ofensivo,
sera dispensado o inquérito policial, elaborando-se, simplesmente, um termo cir-
cunstanciado, sendo encaminhado o autor do fato e a vitima ao Juizado Especial
Criminal para uma audiéncia preliminar.

ZA antiga redacédo do artigo 51 do Cédigo Penal determinava que o condenado a pena de multa, sendo solvente,
que deixasse de paga-la ou frustrasse sua execucdo, teria sua pena convertida em detengdo, na razédo de que
cada dia-multa corresponderia a um dia de detencéo.

A nova redagdo do artigo 51 dada pela Lei 9268/96 determina que a multa seré considerada divida de valor,
2af;li‘cando—se as normas da legislacéo relativa a divida ativa da Fazenda Publica.

A redagao do artigo 51 dada pela Lei 9268/96 tem constitucionalidade duvidosa pois sendo considerada divida
de valor com aplicagéo das normas relativas a divida ativa da Fazenda Publica, no caso de morte do condenado,
a divida passa a seus sucessores, sendo que, como € cedico, no Direito Penal, a pena ndo pode passar da
pessoa do delingliente. (Art. 5° XLV da C.F.).

Idem, ibidem.
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“A Lein. 9.099/95 separou o procedimento das infragdes penais de menor po-
tencial ofensivo em duas fases distintas: na primeira tenta-se a composicao civil e
a transacao penal; somente se ndo for conseguida esta Ultima, passa-se entédo ao
procedimento sumarissimo”.?8

No procedimento sumarissimo, sera oferecida a denuncia ou queixa, se possi-
vel, oralmente, na propria audiéncia preliminar. Logo apés, havera uma audiéncia
Unica em que, inicialmente, sera dada a palavra ao defensor, que podera alegar
fatos que possam acarretar a rejeicdo da preambular acusatéria. Em seguida, caso
0 juiz receba a exordial, se passara a instrugdo, com a oitiva da vitima, das teste-
munhas de acusacéo e de defesa (nesta ordem) e, por fim, realizado o interrogaté-
rio do acusado. Finalmente, as partes apresentarédo alegagdes orais e o juiz profe-
rira sentenga na propria audiéncia.

A Lei 9.099/95 considerou como sendo infragées penais de menor potencial
ofensivo as contravencdes penais e o crimes em que a pena maxima nao ultrapas-
se 1 ano, desde que nao seja de procedimentos especiais. Porém, a Lei 10.259 de
12 de julho de 2001, que dispde sobre os Juizados Especiais na Justigca Federal
trouxe um outro critério, considerando infragées penais de menor potencial ofen-
sivo as que a lei comine pena maxima nao superior a dois anos ou multa e nao
trouxe qualquer restricao em relagao ao procedimento das mesmas.

Ora, ndo teria razao ter direito a transacao penal, por exemplo, quem cometes-
se um desacato contra um policial rodoviario federal e ndo ter quem cometesse, na
mesma ocasiao, o mesmo delito contra um policial rodoviario estadual. Destarte,
para que se garanta o principio da igualdade, o critério dos Juizados Especiais
Criminais da Justica Federal devera ser seguido, também, na Justica Estadual.
Por sua vez, o artigo 88 da Lei em analise passou a exigir representagéao na agao
penal relativa aos crimes de lesées corporais leves ou culposas. Trata-se, assim,
de dois novos casos de agao penal publica condicionada, além dos previstos no
Cadigo Penal.

Por fim, pela suspenséo condicional do processo, prevista no artigo 89 da Lei
9.099/95, nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a 1 ano,
o Ministério Publico, ao oferecer a denuncia, propde a suspensao do processo, por
dois a quatro anos, desde que o acusado nao esteja sendo processado ou nao
tenha sido condenado por outro crime, presentes os demais requisitos da suspen-
sdo condicional da pena (sursis).?’

A suspensao condicional do processo é cabivel tanto nas infragcdes penais de
menor potencial ofensivo, que sao julgadas perante os Juizados Especiais Crimi-
nais, quanto nas demais, desde que presentes as condigdes legais. Assim, na
suspensao condicional do processo, em principio, ndo se aplicam as disposi¢des
previstas nos artigos 60 a 87 que dizem respeito, especificamente, ao Juizado
Especial Criminal.

Zj Antonio Magalhdes Gomes Filho, Juizados Especiais Criminais, Revista do Advogado, n. 50, agosto/97
Cf. Marcus Vinicius Ribeiro, A suspenséo condicional do Processo na agdo Penal Privada, 2000, p. 49 e ss.
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Pois bem, todos estes institutos mencionados, composigao civil, transacao
penal e suspensao condicional do processo sao medidas processuais que tendem
a evitar a pena privativa da liberdade.

4.2.1 COMPOSICAO CIVIL

A composigéo civil ocorre entre o autor do fato e vitima, nos casos em que
exista disponibilidade desta ultima, em que o acordo de reparagéo do dano acarre-
ta a renuncia ao direito de queixa ou representagao, extinguindo a punibilidade do
agente.

4.2.2 TRANSACAO PENAL

Nas infragdes penais de menor potencial ofensivo, ao serem julgadas nos
Juizados Especiais Criminais, na audiéncia preliminar sera efetuada uma proposta
de transagao penal que consiste em uma medida alternativa a prisdo consensual.

A transacéao penal se inspirou na plea brargain do direito anglo-saxao, mas
com tal instituto ndo se confunde, pois naquele instituto ocorre reconhecimento de
culpa por parte do acusado e na transagéo sequer existe processo e o autor do fato
consente apenas em cumprir determinadas obrigagdes para que evite este ultimo e
suas possiveis consequéncias.

Nao sera admitida a transacao penal se o agente foi condenado em definitivo
pela pratica de crime a pena privativa de liberdade, foi beneficiado por outra transa-
¢ao penal no periodo de cinco anos ou a personalidade do agente, seus anteceden-
tes, os motivos e circunstancias do delito indiquem que a medida nao é suficiente
para a repressao e prevengao do delito.

Evidentemente esta medida alternativa consensual néo podera ser mais gravosa
que a pena eventualmente aplicada a infragédo penal €, no caso de descumprimento
do acordo, devera ocorrer a execugao do titulo executivo que é a sentenca
homologatéria.

Em relacao aos critérios para saber se no caso especifico deve ser proposta a
transacgao penal ou ndo, se presentes os requisitos legais o Ministério Publico
pode ou ndo deixar de efetuar a proposta, o que sera mencionado para a suspen-
séo condicional do processo é aplicado, mesmo que os institutos ndo se confun-
dam, sendo sabidas as diferengas entre ambos.

Entretanto, uma observacéo importante € quanto ao cabimento do instituto no
caso de tentativa, concurso de crimes ou casos especiais de aumento ou diminui-
¢ao de pena, pois na transacgao deve ser levado em conta 0 maximo do aumento ou
0 minimo da diminuigéo, enquanto na suspensao condicional do processo o critério
deve ser o minimo do aumento e 0 maximo da diminui¢ao, pois o presente instituto
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considera relevante a pena maxima e aquele a pena minima.

4.2.3 SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO

A suspenséo condicional do processo nao tem relagao com os Juizados Espe-
ciais Criminais, a ndo ser ter sido introduzida pelo mesmo diploma normativo, sen-
do ambas alternativas a pena de priséo.

Com efeito, a suspensao condicional do processo é cabivel tanto nas infragdes
penais de menor potencial ofensivo que sao julgadas perante os Juizados Especi-
ais Criminais, quanto nas demais, desde que presentes as condi¢des legais. As-
sim, na suspensao condicional do processo, em principio, ndo se aplicam as
disposicdes previstas nos artigos 60 a 87 que dizem respeito, especificamente, ao
Juizado Especial Criminal.

Pela suspenséo condicional do processo, prevista no artigo 89 da Lei 9.099/95,
nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a 1 ano, o Ministé-
rio Publico, ao oferecer a denuncia, podera propor a suspensao do processo, por
dois a quatro anos, desde que o acusado nao esteja sendo processado ou nao
tenha sido condenado por outro crime, presentes os demais requisitos da suspen-
sdo condicional da pena (sursis).

Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor na presenca do juiz, este pode-
ra suspender o processo, submetendo o acusado a um periodo de prova, sob as
seguintes condigdes: |- reparagdo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo; II-
proibicao de freqlientar determinados lugares; Ill- proibicdo de ausentar-se da comarca
onde reside, sem autorizacao do juiz e IV- comparecimento pessoal e obrigatorio a
juizo, mensalmente, para informar e justificar suas atividades.

A suspensao condicional do processo teve forte inspiracdo no sistema do
probation anglo-saxéo, tradicional nos sistemas do common law, mas nao pode
ser confundida com o mesmo.?

Com efeito, conforme ensina Herman Hormazabal Malareé ?°, na probation exis-
tem dois momentos claramente diferenciados. Inicialmente se declara a culpabi-
lidade do acusado (conviction) e somente depois, no momento da sentenga
(sentence), mas antes dela, é que, caso o acusado requeira, se suspende 0
processo entrando o réu em um periodo de prova de seis meses.

Desse modo a suspensao condicional do processo difere, substancialmen-
te, da probation, pois o feito deve ser suspenso ab initio, ndo havendo declara-
¢ao de culpabilidade, além de ser proposta pela acusagéo e nao requerida pelo
réu.

A suspenséao condicional do processo também possui semelhangas com um

% ada Pelegrini Grinover. Novas Tendéncias do Direito Processual, 2. ed, 1990, p. 408.
Apud Luiz Flavio Gomes, Suspensdo Condicional do Processo, 1995, p. 124.
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instituto chamado suspencion del fallo, previsto no Cédigo Penal da Polbnia de
1969 e no antigo Cédigo Penal Espanhol de 1980.3°

Porém, a suspencién del fallo, além de se destinar, em regra, somente a
acusados menores de 21 anos, assim como no probation anglo-saxao, suspen-
de-se somente o julgamento, ou seja, suspende-se somente a sentencga (que
seria condenatéria). 3

A suspenséao condicional do processo também possui semelhanga, mas
nao se confunde, com o sursis (suspensao condicional da pena), surgido na
Franca e na Bélgica por volta de 1884 e adotado pela legislacao brasileira des-
de o Decreto n. 16.558, de 6 de setembro de 1924. 32

Com efeito, no sursis o processo se encerra e o acusado € condenado a
uma pena. Porém, a execugao desta sang¢ao penal fica suspensa por um deter-
minado periodo e, se o condenado cumprir as condi¢gdes impostas, a mesma &
extinta. Entretanto, é prolatada uma sentenga condenatéria e o acusado perde
sua condicao de primariedade pois foi condenado, somente a pena deixou de
ser executada.

Na suspensao condicional de processo nao existe sentenga condenatoéria,
e tampouco admissao de culpa por parte do acusado; este, apdés cumprir as
condi¢cbes que Ihe foram impostas, ndo perde sua condi¢cédo de primariedade,
pois nao foi condenado.

Por fim, a suspensédo condicional do processo se distingue da transacéao
penal prevista no artigo 76 da Lei 9.099/95 porque a transagao ocorre antes
mesmo de se iniciar a agao penal (antes de se oferecer a denuncia ou queixa e,
conseqlientemente, do juiz recebé-la), enquanto que a suspensao deve ser
proposta exatamente no momento do oferecimento da preambular acusatoria e,
apos o juiz recebé-la, deve indagar ao acusado se aceita tal proposta.

Além disto, na transagao penal, para critério de cabimento leva-se em con-
sideragao a pena maxima e, sendo homologada, ocorre a extingao de punibilidade
imediata, enquanto na suspensao do processo, cabivel nos crimes com pena
minima igual ou inferior a um ano, o processo sera suspenso e somente sera
extinta a punibilidade se cumpridas as condi¢des pelo acusado.

% Cezar Roberto Bitencourt, Juizados Especiais Criminais e Alternativas a pena de Prisdo, 1997, p.118-119.

Idem, ibidem.

Anibal Bruno, in Direito Penal, Parte Geral, T. Ill, 1967, p. 172, aponta que a origem do sursis estd no projeto
de Bérenger, que tentou introduzi-lo na Franga, em 1884. A Bélgica transformou esta proposta em lei (1888),
antecipando-se ao pais donde provinha, que s6 veio a adota-la em 1891.(...) Entre nés, abriu caminho ao instituto
de suspenséo condicional da pena o projeto de Esmeraldino Bandeira, de 1906, que ndo alcangou converter-se em
lei. Em 1922, um decreto autorizava o Governo a adotar e requlamentar a medida, o que veio a ser feito pelo Decreto
n. 16.558, de 6 de setembro de 1924.
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NATUREZA JURIDICA DA SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO

A suspensao condicional do processo € um ato bilateral no qual tanto o titular
da acgao penal quanto o acusado cedem e transigem, sendo que a acusagao abre
mao do processo enquanto o réu dispensa uma série de direitos e garantias pro-
cessuais em troca de ver extinta sua punibilidade ap6s determinado lapso. 33

Com efeito, sendo um ato bilateral, nada impede que o acusado nio aceite os
termos da proposta e faga uma contraproposta.

Na suspensao condicional do processo o acusado néo contesta a imputagéo,
mas nao admite a culpa nem proclama sua inocéncia. 3 Trata-se de um instituto de
despenalizagdo em que o legislador procura evitar a aplicagdo da pena. 3¢

A primeira polémica surgida com a suspensao condicional do processo foi es-
tabelecer se a mesma se trata de direito subjetivo do acusado ou mera faculdade
da acusagao.

Arespeito, Luiz Vicente Cernicchiaro ¥ afirmou que “a lei, ndo obstante conhe-
cidas polémicas, volta a utilizar-se do verbo - poder. “O Ministério Publico podera
propor...”(art. 89), “...recebendo a denuncia, podera suspender o processo...”(art.
89, par. 1°. ). E sabido, porém, as vezes esquecido, o sentido vulgar da palavra nem
sempre coincide com o significado juridico. Impde interpretacao légico-sistemati-
ca. Fundamental é extrair o significado do vocabulo no contexto. Nunca descurar a
orientagéo teleoldgica. Insista-se, Direito é dever ser. (...) Neste quadrante, ndo fica
a critério do Ministério Publico (mais rigoroso, ou mais tolerante) propor a suspen-
sdo do processo. Asuspenséo é direito do acusado. Consequentemente, obriga-
¢ao do Ministério Publico. Reunidas as condigbes, impde-se sugeri-la”.

Além disso, o verbo “poder” deve ser interpretado como sendo um “poder-de-
ver’, o Ministério Publico pode (deve) propor... se reunidas as condi¢des legais e
nao pode propor... se tais condigdes nao estiverem presentes.

O magistrado paulista Dirceu Aguiar Dias Cintra Junior *%, com muita proprieda-
de afirma que “tem-se entendido que o legislador abrandou o principio da
obrigatoriedade da agdo penal, mas ndo chegou a conferir uma faculdade ao titular
daquela para que requeresse ou nao a suspensao do processo. Adotou, sim, o
principio da oportunidade regrada, submetida a controle judicial (...) Nao constitui
novidade interpretar-se a expresséo “podera” como um poder-dever que gera, em
contrapartida, um direito subjetivo do réu. No caso do “sursis” a jurisprudéncia
assentou ha tempos tal posicao”.

» Ada Pelegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho, Antonio Scarance Fernandes e Luiz Flavio Gomes.
Juizados Especiais Criminais, 1996, p. 190.
3
o Idem, p. 192.

Luiz Flavio Gomes. Suspensdo Condicional do Processo, p. 126.
o Damasio E. de Jesus, Lei dos Juizados Especiais Criminais Anotada, 1990, p. 88

Lei 9.099/95 Suspensado Condicional do Processo, Boletim do IBCCrim n. 36.

A suspensao condicional do processo e o principio da protecdo judiciaria, in Boletim IBCCrim/ Edigdo Especial
n. 45 - agosto/96.
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Alias, conforme mencionado pelo autor citado, a hipétese é idéntica a da sus-
pensao condicional da pena, que igualmente traz o verbo “poder” na redacgéo do
dispositivo que a prevé, mas que tem sido interpretado como poder-dever sempre
que satisfeitos os requisitos legais. *°

No mesmo sentido, Damasio E. de Jesus “° entende que “a expressao podera nao
deve ser entendida no sentido de discricionariedade absoluta. Desde que presentes as
condigdes legais, o Ministério Publico tem o dever de propor a suspenséao condicional
do processo”.

Arespeito ja tivemos a oportunidade de enumerar ampla jurisprudéncia neste sen-
tido.*' Com efeito, ndo pode ficar ao livre arbitrio do Promotor de Justica, sem qualquer
critério legal, selecionar quais pessoas tém direito a tal beneficio e quais ndo fazem jus
ao mesmo. Alias, isto importaria em tratar desigualmente pessoas postas na mesma
situagao juridica. In casu, o Ministério Publico deve se pautar pela “discricionariedade
regrada” fazendo valer o instituto criado por nosso ordenamento juridico para se proce-
der uma despenalizacdo. Destarte, se conclui que a suspensao condicional do proces-
so é um direito subjetivo do acusado, ndo sendo mera faculdade da acusagéo. Sempre
que presentes os requisitos legais, a suspensao do processo deve ser proposta.

Neste caminho, um problema surge quando o membro do Ministério Publico se
recusa a efetuar a proposta de suspensao condicional do processo, estando presentes
0s requisitos legais.

A respeito, muito se discutiu na doutrina e na jurisprudéncia, sobre qual deveria
ser a solucdo caso o 6rgao do parquet deixe de formular a proposta de suspensao
condicional do processo.

Surgiram, entdo, quatro principais correntes para solucionar tal omissao legal.
Nesse passo, a primeira corrente entende que, na omissao da acusagao, o juiz deve
aplicar a suspensao do processo de oficio. Outros entendem que o acusado é quem
deve requerer ao juiz devendo o mesmo emitir um provimento a respeito. Por seu turno,
a terceira corrente defende a impetragdo da agdo de impugnacéo de habeas corpus
contra a omissao do Ministério Publico. Por fim, a corrente derradeira defende a aplica-
¢ao analdgica do artigo 28 do Cédigo de Processo Penal, devendo ser os autos reme-
tidos ao Procurador Geral de Justica para que o mesmo faga a proposta. 42

*A respeito, Heleno Claudio Fragoso, in Jurisprudéncia Criminal, traz o seguinte julgado: 514. Suspensdo
condicional da pena. E obrigatéria ao condenado que satisfaga os requisitos da lei.
Segundo o art. 57 do CP, a execugdo da pena de detengdo ndo superior a dois anos pode ser suspensa, desde que
estejam reunidas as condicdes previstas nos incisos | e Il do mesmo dispositivo. A mesma regra esta consignada
no art. 696 CPP. A jurisprudéncia dos tribunais, no entanto, tem-se firmado no sentido de excluir a faculdade, se
se relinem os requisitos da lei, afirmando ser obrigatéria a concesséo do sursis ao sentenciado que satisfaz os
requisitos da lei. O sursis seria, assim, um direito. Essa orientagao foi consagrada no julgamento do HC 43.673,
pela 3°. turma do STF, relator o ilustre Min. Eloy da Rocha, que em seu voto afirmou: “ndo mais se discute que,
reunidos os requisitos legais, ao sentenciado se deve conceder a suspensdo condicional da pena”. A questdo se
resume em saber se o condenado preenche os requisitos da lei (...) (RTJ 42/722).
1982, 1°. vol, p. 575.

Lei dos Juizados Especiais Criminais Anotada, 1995, p. 90.

Marcus Vinicius Ribeiro, A suspenséo condicional do processo na acdo penal privada, p. 54-55

Caetano Lagrasta Neto e outros, op. cit. p. 230.
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Com efeito, alguns entendem que deve ser aplicado, por analogia, o artigo 28
do Cdédigo de Processo Penal.®®* A tese, de inicio, é sedutora. Realmente, pela
atual normatizacao do instituto, compete ao Ministério Publico efetuar a proposta
de suspensao condicional do processo e, embora seja 0 mesmo uno e indivisivel,
nao se deveria priva-lo de sua funcao simplesmente porque a negativa foi o entendi-
mento de um érgéo individual da instituicao.

Ademais, em um primeiro aspecto, o fundamento que sustenta o citado artigo
28 do Caodigo de Processo Penal até pode ser considerado similar ao caso analisa-
do. Na hipétese do artigo 28 do Cadigo de Processo Penal, existe uma discordancia
entre o magistrado e o promotor sobre o pedido de arquivamento de inquérito polici-
al e o oferecimento da denuncia. Assim, o Procurador Geral de Justica, ou outro
6rgao designado por ele, ird manifestar a opinido final daquela instituicao, que é a
titular da agao penal publica.

Por seu turno, no caso da negativa da proposta de suspenséo do processo,
assim como no caso do pedido de arquivamento do inquérito policial, outrossim, ha
divergéncia entre o juiz e o promotor sobre a necessidade da proposta ou nao.

Destarte, se houvesse certeza de que 0 novo membro do Ministério Publico
designado fosse propor a suspensao condicional do processo o problema estaria
solucionado e o parquet nao se veria “ferido” na sua funcao de efetuar a proposta da
suspensao do processo.

Porém, outro problema surge caso o Procurador Geral de Justica, ou 0 membro
do Ministério Publico por ele designado, insista em nao propor a suspensao condi-
cional do processo, mesmo presentes todos os requisitos legais.

Neste caso, existira uma diferenga em relagao a hipétese do artigo 28, quando
o Promotor deixa de oferecer dentincia. E que no pedido de arquivamento do inqué-
rito policial inexiste vulneragao a direito subjetivo do réu. Assim, se o Procurador
Geral de Justica se recusar a oferecer denuncia, resta ao juiz acatar tal determina-
¢ao. Até porque € o Ministério Publico que tem a titularidade da agao penal publica
(dominus litis).

Diversa é a hipdtese ora analisada. Aqui, conforme anteriormente explorado,
existe um direito subjetivo do réu de ver o processo suspenso sempre que estejam
presentes as condigdes legais.

Nossa Carta Magna estabelece, como clausula pétrea, em seu artigo 5°., inciso
XXXV, que “alei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesao ou ameaga a
direito”.

E inegavel, destarte, que o Judiciario ndo podera deixar de se manifestar caso
o Ministério Publico, estando presentes as condigdes legais, deixe de cumprir sua
fungéo de propor a suspenséao do processo. Até porque, embora o Ministério Publi-
co seja o titular da agado penal publica, ndo é ele que tem por funcao dizer o direito
aplicavel ao caso concreto, sendo tal fungao atribuida ao Poder Judiciario. Ade-

“0 Supremo Tribunal Federal, recentemente, no HC 75.343-4, de 12/11/97, se posicionou como sendo esta a
melhor solug&o para o caso.
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mais, nao poderia ficar ao alvedrio do érgao do Ministério Publico selecionar em
quais casos o instituto pode ser aplicado e em quais o mesmo deve ser
desconsiderado.

Destarte, repita-se, se o Ministério Publico insistir em ndo cumprir sua fungéo
de propor a suspensao condicional do processo, estando presentes os requisitos
legais, deve o Judiciario se pronunciar a respeito. 4

Alias agindo assim o magistrado, nao estara substituindo o 6rgéo do Ministério
Publico na elaboragéo da proposta de suspenséo do processo e sim julgando o
caso concreto, vale dizer, decidindo o direito publico subjetivo infringido.

Assim, o juiz, caso aceita a suspensao pelo réu, em decisdo fundamentada,
deve analisar as circunstancias e determinar a suspensao condicional do proces-
so. Ao Ministério Publico, caso inconformado, e entendendo n&o estar presente
algum dos requisitos legais da suspensao, resta buscar aimpugnacao da deciséo
judicial pelos meios cabiveis.

Considerando que é um direito subjetivo do acusado e que o juiz devera apreci-
ar sobre a negativa do 6rgao do Ministério Publico no caso de negativa de proposta
por parte deste ultimo, resta ser analisado se o juiz pode indagar ao réu, de oficio,
sobre as condi¢ds para a suspensao do processo ou se deve ser provocado. Neste
sentido, embora possa ser pleiteado ao juiz ou mesmo impetrado habeas corpus
em favor do acusado, que teve seu direito de locomogéao lesado devido a auséncia
de proposta de suspensao condicional do processo, hada impede ao magistrado
que indague da defesa sobre o fato ocorrido, pois existe um direito publico subjetivo
em jogo.

Enfim, o que parece claro é a necessidade de mecanismos para controlar even-
tual ato discricionario e arbitrario por parte do titular da agdo penal, que embora
tenha uma certa disposi¢cao da agao penal com esta nova postura do direito proces-
sual penal transacional, ndo se pode admitir, entretanto, que ele disponha de direi-
tos publicos subjetivos conferidos aos acusados em geral. Até porque a fungéo de
dizer o direito aplicavel ao caso concreto continua sendo do Estado-Juiz.

A suspensao condicional do processo nao pode ser considerada como admis-
sao de culpa por parte de acusado, muito pelo contrario, ele pode ser inocente mas
querer evitar a estigmatizagao de estar sendo processado criminalmente, preferir a

“ Assim, ja se pronunciou o Superior Tribunal de Justiga: “Se o réu preenche as condigbes basicas previstas no
art. 89, da Lei n. 9.099 de 1995, e o Ministério Publico recusa fazer a proposta da suspensao, alegando ndo
atendidos os requisitos subjetivos, porém sem explicita-los, pode a Justica formula-la (...).” (STJ - Resp n.
142.912/SP, 6°. Turma, Rel Min. William Patterson, j. 02.09.97, v.u., DJU 29.09.97, p. 48.366). No mesmo
sentido, o Tribunal de Justica de Sado Paulo, na Correigédo Parcial n. 222.554-3/8, 3°. Cam Crim. Rel. Des. Oliveira
Ribeiro, j. 25.03.97, por votacdo unanime decidiu o seguinte: “Processo Penal. Suspenséo condicional. Lei 9.099/
95. Inércia voluntaria do Ministério Publico. Proposta ex officio pelo juiz. Admissibilidade. Aplicabilidade do art. 89.
Direito subjetivo publico do acusado. Atendimento dos requisitos previstos. Atuagdo substitutiva do Juizo que se
faz de pronto. Correigdo indeferida. Se o acusado se vé aprioristicamente protegido pela norma penal, recusar-se
este beneficio é o mesmo que ferir-lhe direito subjetivo préprio, de algada publica, e tal ferimento ndo é de ser
perpetrado pelo Ministério Publico e muito menos pelo magistrado a quem incumbe presidir o processo, desde sua
fase inicial. Por tais razées vé-se que a atuagado do juizo ao assumir a iniciativa da suspensao do processo, ante
a inércia do MP, ndo padece de qualquer erronia”.
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medida a aguardar um processo moroso com consequéncias incertas, mas o que
€ necessario, sempre, € sua concordancia com as condi¢des e o instituto.

Questiona-se até que ponto o interessado pode consentir em eventual lesdo a
seus direitos e garantias fundamentais, tais como a ampla defesa, o devido proces-
so legal, a presuncéo de inocéncia e o principio basico de que nulla poena sine
Judicio.

Se se entendesse que a medida significaria uma antecipacao da pena ou reco-
nhecimento de culpa, evidentemente que ela seria inconstitucional, porque o acu-
sado ndo poderia dispor destas normas cogentes de interesse publico.

Outrossim néo procederia o argumento de que a propria Constituicdo prevé, em
seu artigo 98, a transacgéo e os Juizados Especiais Criminais, pois como afirmou
Miguel Reale Junior*®, se a constituicao consagrou os direitos fundamentais como
clausula pétrea, imodificavel sequer por emendas constitucionais, nao poderia ela
mesmo autorizar uma lei ordinaria revogar tais direitos.

O Professor aleméo Otto Bachof*® defende até a existéncia de normas consti-
tucionais inconstitucionais quando a disposi¢cao da constituicdo infringir o direito
natural.

Arespeito, afirma que “esta questao pode parecer, a primeira vista, paradoxal,
pois, na verdade, uma lei constitucional ndo pode, manifestamente, violar a si mes-
ma. Contudo, poderia suceder que uma norma constitucional de significado secun-
dario, nomeadamente uma norma so6 formalmente constitucional, fosse de encon-
tro a um preceito material fundamental da Constituicao: ora, o facto (sic!) & que por
constitucionalistas tao ilustres como Kriiger e Giese foi defendida a opinido de que,
no caso de semelhante contradi¢gdo, a norma constitucional de grau inferior seria
inconstitucional e invalida”. 4

Nao se chega aqui a defender a existéncia de “normas constitucionais
inconstitucionais”, até porque ha grandes diferencgas entre o Direito Constitucional
Alemao e o Brasileiro, mas nao se pode negar que ao realizar uma interpretagao
sistematica do texto de nossa Carta Magna, ao balancear os bens juridicos, algu-
mas normas tém maior relevancia do que outras, especialmente as que tratam de
direitos fundamentais do homem.

Assim, seja a suspensao condicional do processo ou mesmo a transagao pe-
nal, em hipétese alguma podem ser consideradas como antecipagao de pena, sob
pena da inconstitucionalidade apontada. Devem ser entendidos tais institutos como
solugébes politico-criminais, que extinguem o processo, cumpridas as condi-
¢oes legais, sem que se declare nem a culpabilidade nem a inocéncia.

E inegavel, entretanto, que tais medidas possuem aspectos punitivos para o
acusado ou autor do fato, mas, em hipétese alguma podem ser consideradas pena,

:5 Pena sem processo, 1997, p.31.
o Normas Constitucionais inconstitucionais? , 1994, p. 17.
Otto Bachof, Normas constitucionais inconstitucionais?, p. 55.
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na acepgao juridica do termo.

Outra consequiéncia da observancia dos preceitos constitucionais, especial-
mente o da ampla defesa, é que a suspensao do processo deve ser aceita pelo
acusado e por seu defensor.

N&o basta a concordancia somente do acusado, como tem decido grande par-
te da nossa jurisprudéncia “® 4°. Deve o defensor, igualmente, concordar com a
medida.

E que s6 assim pode se considerar que a ampla defesa foi obedecida em seus
dois aspectos, a saber, a auto-defesa (realizada pelo préprio acusado) e a defesa
técnica (por um profissional habilitado).

Ressalte-se que somente um profissional legalmente habilitado, que teve for-
macao juridica e que conhece o cotidiano juridico, & que vai saber auferir se a
suspensao sera benéfica ou nao ao acusado.

Pode ocorrer, por exemplo, que o crime esteja prescrito, o fato seja atipico ou
nao haja prova da materialidade, em que a absolvigao sera imperiosa. O acusado,
evidentemente, nao tem o conhecimento técnico necessario para analisar tais fa-
tos e, assim, a condi¢des da suspensao condicional do processo |lhe serao preju-
diciais.

Diga-se mais: mesmo que se entenda que o proprio acusado concordou em
cumprir as condigdes, nos autos, podia ser patente sua absolvigéo, e o interesse
maior seria do préprio Estado em declara-la, ndo podendo, alias, transigir a respei-
to.

Desse modo, caso seja a vontade autbnoma do acusado e de seu defensor, e
estes aceitem as condicdes propostas pela acusacéo, o feito deve ser suspenso,
aguardando o respectivo cumprimento das mesmas para a consequente extingéo
da punibilidade.

Pois bem, a suspensao condicional do processo foi uma medida de
despenalizacdo que nosso legislador encontrou, para pequenos infratores prima-
rios, que vem ao encontro de todos os estudos modernos a respeito da pena,
embora, repita-se, ndo possa ser considerada como sangao penal e sim como
solugao politico-criminal.

° “Aceitacdo da proposta de suspensado condicional do processo é ato personalissimo do réu. Suspensdo
condicional do processo. Proposta. Aceitagédo pelo réu e discordancia do advogado. Irrelevancia. Lei que ndo exige
a anuéncia do defensor. Prevaléncia da opinido do acusado. Hip6tese em que nado exige a anuéncia do defensor.
Prevaléncia da opinido do acusado. Hipétese em que a suspensdo é um ato personalissimo. Conseqliéncias de
eventual processo, ademais, que sdo sofridas pelo acusado e ndo pelo advogado. Suspensdo mantida. Recurso
né&o provido. A suspens&o é ato voluntario do acusado. Com efeito, sendo a suspensado um ato juridico de natureza
transacional que valoriza a situagdo de consenso, confere ao acusado poderes de participar da solugdo contenciosa
estimulando sua auto-estima e possibiitando uma melhor solugdo aos fatos”. (TJ/SP Ap. Crim. n. 240.350-3,
‘I‘_gorena, 1°. Ccrim. Rel Fortes Barbosa, j. 15.12.97, v. u. (Boletim do IBCCrim n. 65 - abril/98).

No mesmo sentido in Lei dos Juizados Especiais na Jurisprudéncia, Caetano Lagrasta Neto e outros citam
ementas do Tribunal de Algada Criminal de S&o Paulo, processo numero 1024921, 11°. Cam. relator Renato Nalini,
j. 12/08/96 v.u. e processo 843519, 14°. Camara, rel. Haroldo Luz, julgado em 16/04/96, v.u.
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FINALIDADES E CONSEQUENCIAS DA SUSPENSAO DO PROCESSO

Sao varios os beneficios da suspensao condicional do processo. Damasio E.
de Jesus®® aponta os seguintes:

1) evita a prisao; 2) nao obriga o acusado ao constrangimento de comparecer
varias vezes como réu perante a justica criminal; 3) reduz o custo do delito; 4)
diminui o volume de servigo judiciario, permitindo que a Justiga cuide com maior
zelo da criminalidade violenta (espaco de conflito).”

ECONOMIA PROCESSUAL

A suspensao condicional do processo somente pode ocorrer em crimes com
pena minima que ndo exceda a um ano. Além disso, é requisito da mesma que o
réu nao tenha sido processado ou nao tenha sido condenado por outro crime.

Ora, com estas caracteristicas € bem provavel que, ao final da instrugao, caso
o réu venha a ser condenado, no caso de imposi¢gdo de uma pena restritiva da
liberdade, na pior das hipéteses, esta venha a ser suspensa condicionalmente pelo
sursis, previsto no artigo 77 do Cédigo Penal.

Assim sendo, apds o lento e custoso processo judicial se chegou a uma solu-
¢cao que, para a sociedade, foi bem semelhante a que poderia ter sido proposta ab
initio. E com a consequéncia de que, para o acusado, a suspensao condicional do
processo teria sido muito menos danosa, pois ele nao teria de ter se submetido a
todo o processo, com a estigmatizagao de se ver condenado criminalmente.

CELERIDADE

A suspenséo condicional do processo, por ser proposta desde o inicio do feito,
antes mesmo da instrugdo da causa, € muito mais agil e célere. Desse modo, a
resposta oficial a causa vem com muito maior rapidez e efetividade.

DIMINUIGCAO DO ALTO CUSTO DO PROCESSO E DA PENA

Com a pratica de umiilicito penal, se criam, implicitamente, incontaveis gastos,
danos e prejuizos, tanto para as vitimas quanto para a propria economia estatal.
Este custo do delito é ainda maior se for considerado o que se gasta com a
prevencao, repressao e investigagdo do mesmo. Nesse caminho, apenas para co-
locar o aparato judicial em funcionamento, advém um gasto consideravel para as
financas publicas. E o que é mais grave, na maioria das vezes, as técnicas e 0s
métodos utilizados nao dao respostas ao problema, mas o agravam. %'

Deve-se reconhecer, outrossim, que um infrator ja representa, em si mesmo,

:O Op. cit. p. 91.
Raul Cervini. Os processos de descriminalizagdo, 1995, p. 54.
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um grande prejuizo para a comunidade, pois € alimentado, vestido e educado, e se
espera que ele reembolse a sociedade o investimento nele realizado. Ao cometer
um delito, além de ele dedicar suas energias e gastar sua forga fisica com ativida-
des ilicitas, ainda causa prejuizos a outras pessoas. Além disto, o processo ira
impedir que todos desempenhem sua fung¢éo para o desenvolvimento social em boa
parte do tempo de seu cotidiano. %2

De fato, existe uma série de custos indiretos para a economia, pois, com o
processo, a vitima, testemunhas, familiares do réu e do ofendido, além de deixarem
de produzir para acompanharem o feito, tém despesas, seja com combustivel ou
condugao para chegar ao Férum, com o vestuario, ou mesmo com cépias de atos
processuais.

Alias, em crimes de menor potencial ofensivo, profissionais do Direito que,
normalmente, sdo bem remunerados, desperdigam seus préstimos para esta
criminalidade de bagatela, enquanto poderiam estar se concentrando apenas nos
delitos mais graves.

Ademais, se ao final do feito se chegar a uma pena de prisao, a consequéncia
€ ainda mais gravosa, porque tal forma de punigéo, além de ser desaconselhavel
nos crimes menos graves, tem um custo muito elevado para o Estado. Para se ter
idéia, em recente pesquisa se descobriu que no estado do Rio Grande do Sul se
gasta com o carcere, mensalmente, cerca de R$ 290,14 por preso. Em uma pena
alternativa, em que aquele estado desenvolve um trabalho pioneiro desde 1985,
sabe-se que o custo médio de um prestador de servigos a comunidade é de R$53,35.
53

Uma das solugbes encontradas para diminuir tais custos do delito foi, exata-
mente, a suspensao condicional do processo. Com este instituto inovador, se acei-
ta a proposta pelo acusado, economiza-se uma série de recursos, uma vez que
inumeras audiéncias deixaram de ser realizadas, que implicariam no precioso tem-
po de juizes, promotores, advogados, do réu, da vitima e de testemunhas; poupa-
se 0 que seria gasto tanto com o transporte de pessoas que atuariam no processo
(testemunhas, advogados, réu, etc.) quanto com incontaveis folhas de papéis, ca-
rimbos e energia elétrica que seria gasta no curso do feito. Assim sendo, a suspen-
séo condicional do processo tem uma importante fungéo na diminuicdo dos custos
do processo, da pena e mesmo da infragao.

PREOCUPAGCAO COM A VITIMA
Tradicionalmente, o Direito Processual Penal dava a vitima um papel secunda-

rio. Muitas vezes, ela era simplesmente usada a fim de que prestasse seu depoi-
mento para auxiliar na instrugao do processo, mas em momento algum era indagada

52

Idem, p. 57.
% Revista nimero 07 do Instituto Latino Americano das Nacdes Unidas para a Prevencéo do Delito e Tratamento
do Delinqlente.
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sobre as consequéncias que o crime Ihe causou, ocorrendo ocasides, até, em que
chegava a ser desrespeitada pelo advogado, promotor, juiz ou serventuarios da
Justica. Outras vezes, era colocada em uma sala de espera Unica, juntamente com
0 proprio 0 acusado e/ou seus parentes, que nao hesitavam em tentar intimida-la.

O criminslogo espanhol Antonio Garcia-Pablos de Molina®* afirmou que “o aban-
dono da vitima do delito € um fato incontestavel que se manifesta em todos os
ambitos: no Direito Penal (material e processual), na Politica Criminal, na Politica
Social, nas préprias ciéncias criminoldgicas. Desde o campo da Sociologia e da
Psicologia social, diversos autores tém denunciado este abandono: o Direito Penal
contemporaneo - advertem - acha-se unilateral e equivocadamente voltado para a
pessoa do infrator, relegando a vitima a uma posi¢do marginal, ao ambito da previ-
séo social e do Direito Civil material e processual. A Criminologia tampouco tem
demonstrado sensibilidade pelos problemas da vitima do delito, pois centra seu
interesse exclusivamente na pessoa do delinqiiente”.

Por seu turno, Antonio Scarance Fernandes % ja defendia mudancas profundas
no sistema criminal com maior preocupacao com a vitima. Para ele, “o primeiro
passo é descriminar. Ha condutas que, por serem menos ofensivas, ndo precisam
ser erigidas em tipos penais. Bastam para elas san¢des administrativas. Podem
até mesmo ndo merecer qualquer punigdo. Com isso, havera inevitavel diminuigdo
dos servicos da policia judiciaria. O tempo ganho podera representar aperfeigcoa-
mento na apuragao dos crimes noticiados e permitira maior atengao as vitimas”.

Mais adiante, continua, “necessario, por outro lado, admitirem atenuacdes ao
rigor proveniente do principio da obrigatoriedade. S a descriminagdo néo basta. Ha
sempre, até por imperiosidade do sistema, em qualquer juridica uma seletividade
natural dos fatos noticiados. Alguns n&o originam investigacdes, nem seria possivel
que isso sucedesse em todas as ocorréncias comunicadas, sob pena de colapso
do sistema judiciario, ja congestionado. Outros, depois de apurados nao ocasio-
nam processos criminais. Nesta seletividade formam-se critérios caodticos e subje-
tivos. Melhor, entédo, que se admita uma mitigagao a regra da obrigatoriedade e o
préprio legislador fixe as hipéteses em que se admite a ndo propositura da agao
penal”. %

Entéo, indo ao encontro de todas estas aspiragdes, o instituto da suspenséao
condicional do processo juntamente com a transacgao penal demonstram uma mu-
danga de comportamento em nossa Justi¢ca Criminal.

Com efeito, o inciso | do paragrafo 1°. do artigo 89 da Lei 9.099/95 exige como
condigcao para a concessao do beneficio a reparagao do dano, salvo impossibilida-
de de fazé-lo.

- Criminologia, 1992, p. 42 .
. O Papel da Vitima no Processo Criminal, 1995, p. 70.
Idem, ibidem.
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Neste novo sistema, ja ndo existe somente a preocupagao de atender a preocupa-
¢ao punitiva do Estado. Ganhou relevo o atendimento a expectativa da vitima. %

Deve haver cautela, entretanto, para se evitarem demandas temerarias com
denunciagbes caluniosas visando extrair proveito financeiro da situagao.

Além disto, outras vezes, ndo havendo prova efetiva do prejuizo, ou sendo este
a critério subjetivo da vitima, a mesma pode querer usar tal condigao para impedir o
beneficio ao acusado.

Assim, sempre que houver duvida sobre a existéncia ou a dimensao do prejui-
Z0, ou no caso dos sujeitos processuais ndo chegarem a uma composic¢ao, ainda
deve ser pleiteado eventual ressarcimento no juizo civel, ndo podendo, na duvida,
impedirem-se beneficios aos acusados na esfera criminal.

De qualquer forma, nos inUmeros casos em que existe o ressarcimento do
dano, a lei 9.099/95 ja mostrou ter uma maior preocupag¢ao com a vitima do que no
sistema penal tradicional.

MAIOR EFETIVIDADE DA JUSTICA

Por ser mais agil, diminuir o custo de demandas judiciais, além de se preocu-
par com a vitima, é evidente que o provimento jurisdicional se torna mais efetivo.

E sabido por todos que, muitas vezes, apds um lento e moroso processo judi-
cial, a sangao penal restou inviavel, seja pela ocorréncia da prescrigdao, morte do
agente ou outra causa extintiva de punibilidade.

Além disso, mesmo quando ocorria uma sangao penal, em determinados ca-
sos tal punicdo se mostrava desnecessaria, injusta ou ineficaz, seja por nao ser
compreendida pelo agente, devido ao longo tempo passado, ou mesmo por sua
recuperacao.

Agora, a medida tomada € imediatamente sentida pelo acusado que, ademais,
tera que se esforgar para cumprir as condi¢des que Ihe foram impostas para ocorrer
a extingéo de sua punibilidade.

O magistrado e professor carioca Werber Martins Batista afirma que o instituto
“oferece vantagens consideraveis, pois com ele se antecipa, praticamente, o resul-
tado do processo, com tudo de bom que isso acarreta: logo em seguida a pratica
do fato e ndo um, dois, trés ou mais anos depois, como acontece agora, o autor
toma conhecimento da reprovagao da Justiga e, ao mesmo tempo, de oportunidade
que lhe é dada para redimir-se do que fez”.

*" uiz Flavio Gomes, Suspensdo Condicional do Processo, 1995, p. 112.
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ALGUMAS POLEMICAS SURGIDAS COM A SUSPENSAO CONDICIONAL
DO PROCESSO

Varias polémicas surgiram com a suspensao condicional do processo. Pas-
sam-se a analisar algumas:

APLICAGAO AS CONTRAVENGOES PENAIS

O legislador, no caput do artigo 89 da Lei 9.099/95, ao determinar quais infra-
¢des penais estariam sob o alcance da suspenséao condicional do processo, se
referiu aos “crimes em que a pena minima cominada fosse igual ou inferior a um
ano (...)" (grifo nosso).

Ora, ao mencionar crimes, o legislador se esqueceu de que crime é uma espé-
cie da qual infragdo penal é o género. Assim, as infragbes penais podem ser crimes
(ou delitos) que ofendem mais gravemente o bem juridicamente tutelado e por isto
apenado com detengao ou reclusao, além das contravengdes penais, de menor
gravidade, sujeitas a multa ou prisao simples. Pois bem, em uma interpretacéo
meramente literal e mais apressada, poder-se-ia falar que a lei s6 prevé a suspen-
sao condicional do processo para crimes, pois nao fez alusdo as contravengdes
penais. Nao é este o melhor entendimento e a interpretagcéo que deve ser dada.
Alias, nao teria sentido algum prever um beneficio a uma infragdo mais grave e
negar & menos lesiva. E evidente que o legislador queria alcancar todas as infra-
¢cOes penais, mas se esqueceu da diferenga entre ambas as espécies ou pecou na
redagao do dispositivo ora analisado.

Assim, conforme expde Damasio E. de Jesus %, “a suspenséo condicional do
processo € aplicavel as contravengdes penais, nao obstante a lei mencionar ‘cri-
mes’. Se o juiz pode o mais, aplicando a medida ao delito, com maior razao reco-
menda-se que faca incidir sobre as contravengdes, infragdes de menor gravidade

(..)" 5
MOMENTO DA PROPOSTA

O artigo 89 da Lei 9.099/95, estabelece que a proposta de suspensao condici-
onal do processo deve ser formulada ao oferecer a denuncia. Assim, se demonstra
a clara intencgao do legislador de se suspender o processo ab initio.

Isto porque a intengéo do legislador, ao criar tal instituto, foi de, exatamente,

*® Breves notas a Lei dos Juizados Especiais Criminais, Boletim IBCCrim n. 35 nov/95 .

No mesmo sentido, Julio Fabbrini Mirabete, in Juizados Especiais Criminais, 1998, p. 155, aponta que embora
a lei, no art. 89, somente se refira a crime, em imprecisdo terminolégica, é evidente que cabe a proposta de
suspensao do processo no caso de contravengdo, ja que ndo se pode admitir que fique o autor dessa infragao
menor em situagao inferior aquela do autor do crime. Permitida a suspenséo do processo ao autor de crime, infragao
em tese mais grave, ndo se pode recusa-la ao de contravengédo, de menor gravidade.
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simplificar e agilizar a Justiga Criminal, antecipando algumas consequéncias pro-
cessuais sem o respectivo 6nus.

Desse modo, o momento adequado para se formular a proposta de suspensao
condicional do processo é o do oferecimento da denuncia. Dessarte, o réu e seu
defensor, ao comparecerem em juizo devem, inicialmente, se manifestar sobre a
concordancia ou nao com a medida. Se aceitarem a proposta e as condig¢oes, o
processo sera suspenso e o réu submetido as condigdes impostas. Isto tudo,
antes de ser efetuado o interrogatério do acusado, pois nao teria qualquer sentido
submeter o réu a tal constrangimento, realizando um ato que pode se tornar total-
mente desnecessario, indo contra uma das finalidades do instituto que é a de
economia processual.

Se o réu descumprir alguma das condi¢des no periodo de prova, o processo
sera retomado e ai sim efetuados o interrogatério do mesmo e os derradeiros atos
processuais.

Se o réu nao aceitar a suspenséao condicional do processo, o feito prosseguira
normalmente e, neste caso, ndo sera possivel uma segunda proposta naquela rela-
¢ao processual porque ocorreu preclusdo. Porém, se ele queria a suspensao do
processo mas nao concordou com as condigdes impostas, deve manifestar sua
discordancia na ata e discutir a divergéncia quando do recurso de apelagao ou, se
preferir, impetrar uma acao de impugnacao.

Entretanto, existem casos em que a acusagao deixa de propor a suspensao
condicional do processo no momento de oferecer a denuincia, muitas vezes porque
faltava a folha de antecedente do acusado ou por qualquer outro motivo. Ha quem
entenda, e com razdo, que neste caso o juiz sequer deveria receber a exordial e
aguardar tal mister para se saber se a suspensao condicional do processo é cabi-
vel ou ndo.

Nesse sentido, Alberto Zacharias Toron® afirma o seguinte:

“Na verdade, ao oferecer a denuncia, o promotor de justica deveria manifestar-
se sobre a proposta da suspensao. Todavia, como freqlientemente a Folha de Ante-
cedentes do imputado ndo se encontra nos autos, o representante ministerial, ao
invés de cobrar o dado faltante, comodamente, reserva-se o direito de manifestar
sobre o0 “sursis” processual somente apds o seu estranhamento. O juiz, por seu
turno, acaba recebendo a denuncia e designando interrogatério que se realiza.

Sem embargo de tal proceder ter se tornado praxe, esta errado. Primeiro
porque a lei é expressa ao prescrever “ao oferecer a denuncia” o Ministério Publico
se manifestara a respeito da suspensao, propondo-a ou ndo. Depois, porque o
instituto em foco foi criado acima de tudo, visando a poupar o acusado do cons-
trangimento decorrente da simples presen¢a no procedimento criminal”.

De qualquer forma, mesmo que a preambular seja recebida e o processo inici-
ado, nada impede que, posteriormente, seja formulada a proposta e, se for aceita,

A Suspencdo Processual e a Realizacdo do Interrogatério do Acusado, Boletim do IBCCrim n.76, margo/99.
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0 processo sera suspenso na fase em que se encontrar. Isto porque um erro ndo
justifica o outro.

E possivel, outrossim, que a proposta deixe de ser formulada pela acusacéo
porque a classificagdo dada ao fato para o enquadramento do crime impeca a
suspensao condicional do processo por ultrapassar a pena minima de um ano.

Porém, é sabido que, nos termos do artigo 383 do Cddigo de Processo Penal,
0 juiz pode dar a classificacdo que bem entender aos fatos narrados na exordial,
podendo, entdo, ocorrer que, com esta nova classificagédo, tornou-se possivel a
suspensao condicional do processo.

A respeito, Dirceu Aguiar Dias Cintra Junior ¢, citando acérdao da lavra do
Desembargador Dinio Garcia, lembra que “é de nossa tradigdo processual a possi-
bilidade de o juiz tomar os fatos com definigao juridica diversa da denuncia (art. 383
do CPP). Pode o juiz, inclusive, “reconhecer” a nova defini¢do, antes da sentenca,
para que a defesa se manifeste, se a circunstancia nao estiver implicita na denun-
cia (art. 384, caput, do CPP)”.

Mais adiante, prossegue o0 magistrado %2

“No caso da suspenséao condicional do processo, a situagéo nao é outra. Nao
se trata de abordar o mérito, propriamente, mas de “reconhecer” que a classifica-
cao do fato na denuncia esta incorreta. Vedada esta possibilidade, tem-se como
materialmente ndo garantido o acesso do réu a prestagao jurisdicional, que inclui a
apreciagao de seu direito subjetivo a suspensao condicional do processo”.

Se isto ocorrer, o juiz deve baixar os autos a acusagéo para que formule a
proposta, e, se esta nao a fizer, conforme anteriormente exposto, o juiz determina
a suspensao condicional do processo, cabendo a acusagao, se inconformada, buscar
aimpugnacao da deciséo judicial pelos meios cabiveis.

O mesmo deve ocorrer quando houver uma desclassificagcao do delito. A partir
do momento em que nao restou caracterizada a classificagao juridica proviséria
dada pela acusagdo, nenhum impedimento resta para que seja feita a proposta de
suspensao condicional do processo.

Nesse caminho, no caso de agdo penal publica, o Juiz, apds desclassificar o
delito, deve aplicar, analogicamente, o artigo 384 do Cédigo de Processo Penal,
baixando os autos ao Ministério Publico, a fim de que o mesmo formule a proposta
de suspensao do processo.

Ressalta-se, ademais, que se trata de direito subjetivo do réu, sendo que, apos
a mencionada desclassificagado, a suspensao condicional do processo tornou-se
possivel, desde que o acusado preencha os demais requisitos legais.

Arespeito, Ada Pelegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho, Antonio
Scarance Fernandes e Luiz Flavio Gomes®® afirmam que:

61 ~ o . Py = PRy
o A suspenséao condicional do processo e o principio da protec¢ao judiciaria.
Idem, ibidem.
cf. Juizados Especiais Criminais, em conjunto com Luiz Flavio Gomes, 1996, a pagina 203.
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“A desclassificacao do delito pode ensejar a suspensao condicional do proces-
so fora do seu tempo normal (que é o da denuncia, nos termos do art. 89). Supo-
nha-se a denuncia por furto qualificado, sendo certo que ab initio havia justa causa
para isso. Encerrada a instrugéo, percebe-se que a qualificadora nao resultou com-
provada. O juiz tera que aplicar o art. 384 do CPP. No principio, pela pena cominada,
nao era possivel a suspensao do processo; agora, com a desclassificagao, tornou-
se possivel: estamos convencidos de que nessa hipétese o juiz, antes de senten-
ciar, deve ensejar a possibilidade de suspensao”.

O Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou a respeito:

“Desclassificacao do crime e suspensao condicional do processo. No momen-
to da prolagao da sentenga condenatéria, havendo a desclassificagao da conduta
criminosa imputada ao réu para outra que se enquadre nos termos do art. 89 da Lei
n. 9.099/95. ('Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um
ano, abrangida ou n&o por esta lei, o Ministério Publico, ao oferecer a denuncia,
podera propor a suspensao condicional do processo, ...") deve o juiz instar o Minis-
tério Publico para que se pronuncie a respeito da proposta de suspensao condicio-
nal do processo. Com base nesse entendimento, o Tribunal deferiu habeas-corpus
contra acérdao do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo - que entendera
inaplicavel o referido beneficio porquanto ultrapassada a fase processual a ele cor-
respondente - para invalidar a condenagéao penal, mantida, no entanto, a desclassi-
ficacdo operada pelo magistrado de 12. instancia, determinando que se submeta ao
paciente a proposta de suspensao condicional do processo que, na espécie, ja fora
oferecida pelo Ministério Publico.”

(HC n. 75.894-SP, rel. Min. Marco Aurélio, j. 01.04.98, inf. 105/98). 4

REQUISITOS OU PRESSUPOSTOS NECESSARIOS A SUSPENSAO CON-
DICIONAL DO PROCESSO

Para o réu fazer jus ao beneficio da suspensao condicional do processo, sdo
necessarios varios requisitos. De inicio, adverte-se que a pena minima atribuida a
infracao penal tem de ser igual ou inferior a um ano. Para se chegar a esta pena,
devem ser consideradas as causas de aumento, diminuicao, critérios para a fixa-
¢ao de pena na tentativa e no concurso de crimes, conforme sera oportunamente
exposto.

Outrossim, a lei exige que o acusado nao esteja sendo processado. Porém,
em que pese tal disposic¢ao legal, a exigéncia em apreco fere o principio constituci-
onal de presuncgéao de inocéncia.

E que oinciso LVIII do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 determina que
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenga penal
condenatéria. Além disto, o artigo 8° da Convencao Americana dos Direitos do

* Boletim IBCCrim n. 67 - junho/1998
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Homem declara que todo acusado é presumivelmente inocente até que se prove
legalmente sua culpabilidade.

Ora, se durante o processo o acusado deve ser considerado inocente, nao
poderia o legislador infraconstitucional trata-lo como se condenado (ou culpado)
fosse. Assim sendo, ndo haveria motivo algum para se impedir tal beneficio a acu-
sados que nao foram condenados irrecorrivelmente, pois, repita-se, devem ser
presumidos inocentes até prova em contrario.

Destarte, a melhor solugéo para conciliar tal disposicdo normativa com o prin-
cipio constitucionalmente assegurado aos acusados em geral, parece ser a encon-
trada por Ada Pelegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho, Antonio Scarance
Fernandes e Luiz Flavio Gomes 5, sendo que na existéncia de outro processo em
curso deve ser feita uma analise mais aprofundada das chamadas circunstancias
judiciais (culpabilidade, conduta social, personalidade, motivos, etc.). O que nao
se pode admitir € que o simples fato de existir um outro processo, por si s6, impecga
o beneficio a quem é presumivelmente inocente.

E evidente que se o réu tem péssima conduta social, personalidade voltada ao
crime e responde a varios processos, embora nenhum com transito em julgado,
nao deve fazer jus ao beneficio. Mas, o que ndo pode ocorrer é que, repita-se, o
mero fato de existir outro processo em curso, a quem é presumido como sendo
inocente, seja considerado um fato que impecga a medida.

Cezar Roberto Bitencourt % discorda deste entendimento, afirmando que nao
ha inconstitucionalidade alguma no dispositivo em exame, afirmando que “para
conceder vantagens desta magnitude é compreensivel que a ordem juridica faca
determinadas exigéncias, como forma de assegurar o acerto do beneplacito. E,
ademais, o acusado que praticar condutas definidas como crime, é natural que
seja processado, essa € a ordem natural das coisas, essa € aregra”.

O mesmo entendimento possui Julio Fabbrini Mirabete ¢, que entende que “ao
contrario do que se tem por vezes afirmado, a exigéncia desse requisito ndo viola o
principio da presungao de inocéncia, ou da nao culpabilidade ao impedir a suspen-
sao pela simples existéncia de outro processo contra o acusado. Esse principio
constitucional apenas impede que alguém seja considerado culpado sem que haja
contra si uma sentenga condenatéria transitada em julgado. Isso ndo impede a lei
de exigir requisitos varios para a concessao ou mantenga de direitos ou benefi-
cios”.

Entretanto, com a devida vénia, tal entendimento esta partindo do pressuposto
que o acusado tenha praticado a conduta definida como crime, pois, caso contra-
rio, qual seria o motivo de se impedir o instituto a uma pessoa simplesmente por
estar sendo processada? Se ele (presumivelmente) ndo praticou aquele ato de que
esta sendo acusado, o que impede que goze do beneficio?

% Juizados Especiais Criminais, 1996, p. 214.
, Juizados Especiais Criminias e Alternativas a pena de Prisdo, 1997, p. 121.
Juizados Especiais Criminais, 1998, p. 160.
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Outro requisito para a suspensao condicional do processo é o fato de o acusa-
do nao ter sido condenado por outro crime. Neste passo, é evidente que condena-
¢ao por uma contravengéo penal nao tem o condao de impedir o beneficio.

Além destes mencionados, devem estar presentes os demais requisitos ne-
cessarios para a suspensao condicional da pena, previstos no artigo 77 do Cédigo
Penal. Entretanto, tais requisitos necessitam de uma adaptagao para serem apli-
cados a suspensao condicional do processo, pois sdo especificos para o sursis.

Enfim, presentes todos os requisitos legais, sendo o instituto em estudo um
direito subjetivo do réu, a proposta de suspensao condicional do processo deve ser
formulada ao mesmo.

CONDICOES

Conforme dispde o paragrafo 1° do artigo 89 da Lei 9.099/95, aceita a proposta
pelo acusado e seu defensor, na presenca do juiz, este, recebendo a denuncia,
suspendera o processo, submetendo o acusado a um periodo de prova, sob as
seguintes condic¢des: reparacao do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo; proibi-
¢ao de frequentar determinados lugares, proibicdo de se ausentar da comarca sem
autorizacao do juiz; comparecimento mensal obrigatério a juizo para informar e
justificar suas atividades.

Conforme expds Cezar Roberto Bitencourt®8, as condi¢cdes legais acima referi-
das ndo necessitam ser todas aplicadas conjuntamente. A situacao fatica é que
indicara ao magistrado quais as condi¢des relacionadas que sao recomendadas ao
caso.

De outra parte, o paragrafo 2° do artigo 89 da Lei 9.099/95 determina que, além
das referidas no paragrafo 1°, outras condigbes podem ser fixadas pelo juiz, desde
que forem adequadas ao fato e a situagdo do acusado.

A respeito, conforme disse Cezar Roberto Bitencourt %, assim como ocorre na
hipétese do livramento condicional, “as condi¢gdes ndo podem ser ociosas, humi-
Ihantes, indignas ou constrangedoras, nem constituidas por deveres decorrentes
de outras previsodes legais”.

Alberto Silva Franco (Boletim IBCCrim n. 35) se confessa em duvida quanto ao
instituto, pois como se pode falar na suspensao condicional do processo, se a
aceitacao do acusado a proposta do MP envolve o acolhimento de um pacote fe-
chado de condigbes? Que acordo é este em que o acusado néo pode discutir cada
uma das condi¢des que vao, durante alguns anos, reger sua vida?

Na verdade, deve ser dada ao acusado a oportunidade de fazer uma contra-
proposta, caso ele queira a suspensao mas nao aceite as condi¢gdes impostas.

ZZ Juizados Especiais Criminais e Alternativas a pena de Prisdo, 1997, p. 131.
Op. cit. p. 132.
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No caso de nao se chegar a um acordo, o processo tera seguimento, restando
ao acusado, se inconformado, se utilizar dos meios de impugnacéo dos atos judi-
ciais existentes no nosso ordenamento juridico. Assim, tanto pode se utilizar de
agdes de impugnacéao para determinar a suspensao do processo com as condi-
¢des que lhe pareceram justas ou, caso condenado, na apelagao, requerer a nuli-
dade do feito desde a proposta formulada, para se suspender o feito com as condi-
¢Oes pretendidas.

Aceitas as condigdes e suspenso o processo, o0 réu sera submetido a um
periodo de prova, de dois a quatro anos, em que o feito e o curso do prazo
prescricional ficardo suspensos, sendo que, apds tal lapso, caso cumpridas as
condi¢des que foram impostas ao acusado, sera declarada extinta sua punibilidade.

O artigo 89 da Lei 9.099/95, em seu paragrafo terceiro, estabelece as causas
obrigatérias de revogacéao da suspensao do processo. Com efeito, a lei determina a
revogacao do instituto se o beneficiario vier a ser processado por outro crime duran-
te o periodo de prova ou se 0 mesmo deixar de efetuar a reparagao do dano sem
justo motivo.

Quanto a primeira hipétese de revogacao, estamos com Ada Pelegrini Grinover,
Antonio Magalhdes Gomes Filho, Antonio Scarance Fernandes e Luiz Flavio Go-
mes 7°, pois a “inconstitucionalidade dessa determinacgao é meridiana. Enquanto o
processo esta em andamento, o acusado € presumivelmente inocente, nao pode
ser tratado como condenado. E nisso que consiste a regra de tratamento derivada
do principio constitucional de presunc¢éo de inocéncia, consoante a licao de Anto-
nio Magalhdes Gomes Filho.

Onde esta escrito processado, portanto, deve ser lido condenado
irrecorrivelmente, isto €, revoga-se obrigatoriamente a suspensao do processo se o
acusado vier a ser condenado irrecorrivelmente por outro crime”. 7’

Nota-se que a lei se refere a crime, logo se o beneficiario da suspensao do
processo vier a ser condenado por uma contravengao penal, néo é causa obrigato-
ria da revogagao da medida.

A segunda causa de revogagao obrigatdria mostra a preocupag¢ao com a vitima
trazida por este novo instituto, mas, sabiamente, prevé a possibilidade de o
beneficiario provar a impossibilidade de reparar o dano, seja porque ndo tem condi-
¢Oes para tal ou mesmo porque a vitima desapareceu ou nao aceite tal reparacéo.

Por seu turno, o paragrafo 4°. prevé as causas facultativas de revogagao da
medida. Assim, sdo causas facultativas que podem causar a revogacao da suspen-
s&o do processo o fato de o beneficiario vir a ser processado (sic) durante o periodo
de prova por uma contravengao.

Aqui, assim como no caso de crime que ocasiona a revogagao obrigatoria,
deve ser entendido como causa de revogacao facultativa o fato de ser, o réu, con-

" Juizados Especiais Criminais, p. 232.
7 a0
Idem, ibidem.
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denado por contravengéo penal, transitando em julgado a condenacgéo.

A causa derradeira de revogacao facultativa resulta do descumprimento, por
parte do réu, das condi¢cdes impostas para a suspensao do processo. Isto é, res-
salvada a reparagao do dano, qualquer outra condi¢gdo imposta.

No caso de revogagao da medida, o processo sera retomado na fase em que se
encontrar.

TENTATIVA

Conforme visto, a suspensao condicional do processo é cabivel nas infragdes
penais com pena minima igual ou inferior a um ano. Porém, existem duvidas na
doutrina e na jurisprudéncia para se estabelecer se no caso de ocorrer tentativa,
concurso de crimes ou casos de aumento e diminuigao de pena, deve-se levarem
consideragao o parametro legal de aumento ou diminuigdo da pena ou considera-
se somente a pena basica atribuida a infragédo penal.

Neste passo, tentativa ocorre quando se inicia a execugao de um crime mas
este ndo se consuma por circunstancias alheias a vontade do agente. Quando o
crime é tentado mas ndo se consumou, a pena imposta ao acusado deve ser
diminuida de um a dois tergos. Isto porque nosso Cédigo Penal se filiou a corrente
defendida por Carrara de que a tentativa deve ser sancionada com pena inferior a do
delito consumado. ™2

Assim sendo, a pena minima a que o acusado podera ser condenado nao sera
a prevista no preceito secundario do dispositivo incriminador, e sim aquela com a
redugcado maxima da norma de extensao temporal que determina a redugao da pena
imposta ao fato.

Desse modo, no caso da tentativa, para se saber se € possivel a suspenséao
condicional do processo, o aplicador devera considerar a pena minima prevista para
o crime e diminuir do maximo possivel previsto no paragrafo unico do artigo 14 do
Caodigo Penal, pois esta sera a pena minima a que o acusado estara sujeito, ou
seja, trata-se de diminuir a pena minima em dois tergos.

CONCURSO DE CRIMES

Por seu turno, no caso de concurso de crimes, duas posigées se formaram na
doutrina e na jurisprudéncia. A primeira considera o computo isolado das penas para o
fim de afericdo do cabimento da suspensédo ™ 7 7°, enquanto que a derradeira prevé a
inviabilidade do instituto se a soma das penas, no concurso material ou formal, supe-
rar um ano.

Z Cf. Eugénio Raul Zafaroni e José Henrique Pierangeli, Da Tentativa, 1995, p.126 e ss.

Neste sentido, no caso de continuidade delitiva, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica no RHC n. 6.066/SP,
5°. Turma, Rel. José Arnaldo, j. 28.04.97, v.u., DJU 06.10.97, p.50.016 in verbis: “penas minimas ndo podem ser
%omadas para obstar a suspenséo. Aplicagcéo do art. 89, da Lei 9.099/95. Recurso conhecido e provido”.

Este é também o entendimento de Damasio E, de Jesus, in Juizados Especiais Criminais, p. 100, para o qual,
as penas minimas abstratas ndo podem ser somadas para fim de impedimento da medida.
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Nesse sentido, tem se consolidado a posigdo de que “no calculo da pena
minima para fins de suspensao do processo (Art. 89, da Lein. 9.099/95) leva-se em
conta a causa de aumento decorrente do concurso”. 7°

De fato, a solugdo para este caso deve ser a mesma que a doutrina e a jurispru-
déncia tém adotado para o sursis (suspensao condicional da pena), ou seja, pri-
meiro se parte da pena minima cominada ao crime e depois se aumenta o minimo
possivel em razao do concurso de crimes ocorrido.

Assim, tratando-se de concurso material, as penas minimas devem ser soma-
das, enquanto que no concurso formal ou crime continuado, a pena minima basica
do crime mais grave deve ser acrescentado o menor aumento possivel, qual seja,
um sexto (salvo os casos de concurso material benéfico em que as penas minimas
devem ser somadas).

CAUSAS DE AUMENTO E DIMINUIGAO DE PENA

Para a aplicagéo da suspenséao condicional do processo, o marco fundamental
€ a pena minima aplicada a infragdo penal, devendo, para se chegar a ela, ser
consideradas, da mesma forma que no caso de tentativa, as causas de aumento e
diminuicao de pena.

Assim sendo, quanto as causas de aumento de pena, deve se considerar o
aumento minimo, enquanto que nas causas de diminui¢ao, considera-se o redutor
maximo. Isto porque, repita-se, sera esta a pena minima a que o agente estara
sujeito.

Nesta linha de raciocinio, a Promotora de Justica Waléria Garcelan Loma Garcia””
defende a suspenséo condicional do processo no crime de homicidio culposo na
diregao de veiculo automotor, mesmo apds a entrada em vigor do Cédigo de Transi-
to Brasileiro, quando presente o instituto do arrependimento posterior.

E que a Lei 9.503 de 23 de setembro de 1997, que instituiu o Cédigo de Transi-
to Brasileiro, no seu artigo 302, criou um novo tipo penal para o crime de homicidio
culposo praticado com veiculo automotor com pena de detencgéo de 2 (dois) a 4
(quatro) anos. Se se considerasse somente a pena base, pela legislagado atual tal
hipotese estaria fora da esfera de possibilidade da suspenséao do processo. Porém,
defende a autora, se presente o arrependimento posterior, que ocasiona a redugéo
de um a dois tergos na pena, e considerada a diminuicdo maxima (2/3), a pena

" O Tribunal de Algada Criminal de Sao Paulo também ja decidiu desta maneira in verbis: “lei 9.099/95. Suspenséo
Condicional do Processo. Concurso de crimes. Consideragdo isolada das penas. Necessidade: em sede da Lei
9.099/95, tratando-se de concurso de crimes, a orientagdo mais adequada é no sentido da ndo cumulatividade das
penas, tomando-se antes cada delito isoladamente, na conformidade do art. 119 do CP, ao tratar genericamente da
extingdo da punibilidade, que é por igual ao algance ultimo do art. 89 da Lei ( TACrimSP, Ap. n. 992469, Rel. S.C.
Garcta Rolo/Flash n. 1041/247).

RHC 6.671-RS, rel. Min Fernando Gongalves, 6°. T do STJ, v.u., j. 17.11.97, DJU 9.12.97, p. 64776.

Codlgo de Transito Brasileiro: O crime de homicidio Culposo e a possibilidade da suspensdo Condicional do
Processo, Revista do IBCCrim n. 36, fev/98.
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minima passa a ser inferior a um ano (8 meses), o que viabiliza a proposta da
suspensao condicional do processo.

E bem verdade que, na hipétese narrada, trata-se de caso de diminuicdo de
pena prevista na Parte Geral do Codigo Penal e ndo de causa especial de diminui-
¢ao de pena, mas o mesmo raciocinio deve ser utilizado, por muito maior razao, na
derradeira hipotese.

No caso de causas de aumento de pena, deve ser considerado o critério de
aumento da pena e no caso de se prever um maximo e um minimo para tal mister,
o0 aumento deve ser o minimo possivel.

Quanto a consideragéo das causas de aumento de pena para se chegar a pena
minima cominada, o Egrégio Supremo Tribunal Federal, no Habeas Corpus numero
74.234-3, publicado no Diario Oficial da Unido de 02.08.96, p. 25.799, em acérdao
relatado pelo Ministro Celso de Mello, ja decidiu:

“Também parece nao proceder a alegagéo de que o ora paciente teria direito ao
beneficio da suspenséo condicional do processo penal. E que a acusacéo penal
deduzida contra o ora paciente - e que foi integralmente acolhida pela sentenca
condenatéria - imputou-lhe a pratica do crime de apropriagéo indébita qualificada
(CP, art. 168, Par. 1°., 1ll), cuja pena minima definida “in abstracto” - considerada a
existéncia de causa especial de aumento de pena (um tergo) - situada em nivel
superior (um ano e quatro meses de reclusao) ao limite inultrapassavel fixado pelo
art. 89, “caput”, da Lei n. 9.099/95. Essa circunstancia, “verificada a razoabilidade
(justa causa) do aumento”, exclui a admissibilidade da suspensé&o condicional do
processo, consoante adverte autorizado magistério doutrinario (Luiz Flavio Gomes,
Suspensao Condicional do Processo Penal, p. 148, 1995, RT)".

POSSIBILIDADE DE NOVA SUSPENSAO DO PROCESSO

Nada impede que seja concedido ao agente uma nova suspensao do processo
em outro feito, mesmo que ele ja tenha sido beneficiado anteriormente pelo institu-
to. E que, ao contrario da transagdo penal em que o artigo 76 da Lei 9.099/95 exige
que o autor do fato ndo tenha sido beneficiado por ela no prazo de cinco anos, ndo
existe tal empecilho no presente instituto.

Nesse caminho, conforme dito anteriormente, embora a mesma lei tenha trazi-
do tais novidades para nosso ordenamento juridico, ndo se deve confundir a sus-
pensao condicional do processo com a transacao penal, pois séo institutos diferen-
tes, com ambito de admissibilidade diverso.

A respeito, conforme expds Julio Fabbrini Mirabete’, “caso o acusado conti-
nue atendendo aos requisitos do art. 89 nada impede que seja concedida nova
suspensao condicional do processo”.

® Juizados Especiais Criminais, 1998, p. 164.
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CONCLUSAO

Em um Estado democratico de direito, que zela pela dignidade da pessoa hu-
mana, sédo selecionados determinados bens juridicos e previstas sang¢des para
aqueles que os violarem. Estas sangdes podem ser penais ou civis. A sangao
penal, ou pena, é a que a pessoa esta sujeita caso pratique uma infragdo penal.
Ultimamente a prisao, pena restritiva de liberdade, vinha sendo a Unica resposta do
direito para combater a pratica de crimes. Entretanto, a prisdo n&o vinha cumprindo
sua finalidade e medidas alternativas vém surgindo em nosso ordenamento juridico.
Existem alternativas penais e processuais para que se evitem penas privativas de
liberdade. Podem ser mencionadas como exemplos: o sursis, o perdao judicial, as
penas alternativas, a composigéao civil, a transagao penal e a suspensao condicio-
nal do processo.
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LACUNAS DA PERCEPGAO: UM
OLHAR NA PAISAGEM

Luciana Cordeiro de Souza'

Fome, sede, dor

que me invade.

Vazio sem sabor

que me envolve.

Descaso, poluigdo, doenga e morte.
Fim de uma Era,

esperancga va.

Desejos de um novo tempo,
de uma vida sa.

Em um mundo cego,

meus olhos querem ver

a paisagem que

minha alma grita:

a cor da vida!l

Luciana Cordeiro

1- CONSIDERAGOES PRELIMINARES

E interessante observarmos que apenas notamos e cuidamos do que nossa
visdo descortina, podendo-se até afirmar que, na maioria das vezes, nossa visao é
curta demais e, por outras, cega. Ao analisarmos os verbos? ver e olhar, percebe-
mos que seus significados sdo similares, ambos se reportam a idéia de prestar
atencao, de contemplar, enquanto que o verbo enxergar, refere-se tdo somente ao
notar, e por isso, talvez, o que tenhamos feito até agora tenha sido apenas enxer-
gar, simplesmente notar o todo que nos envolve sem darmos a devida importancia
aimagem que captamos. Surgindo dai o caos em que vivemos: caos social, politi-
co e econdmico.

Muitos de nds somos negligentes, egoistas ou quem sabe, alienados na rea-

! Advogada Ambientalista, Mestre e Doutoranda em Direito Ambiental na PUC/SP, Bolsista CAPES, Professora
gje Ciéncias Politicas da Faculdade de Direito Padre Anchieta - Jundiai - SP; Sécia Fundadora da APRODAB.

Segundo o dicionario Aurélio, temos que Enxergar significa ver a custo; entrever, divisar; descortinar, avistar;
notar; perceber; observar. Enquanto que Olhar refere-se a fitar os olhos ou a vista em; mirar; contemplar; olhar
de cara; encarar. Ja para o verbo Ver, o significado corresponde a: conhecer ou perceber pela visao; olhar para;
contemplar. (Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, Novo Aurélio, passim.)
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lidade que nos cerca. Mas, neste trabalho, estamos falando sobre a paisagem que néo
vemos, e que por nao vermos muitas vezes a poluimos, contaminamos, destruimos.
Esta paisagem € o meio no qual estamos inseridos, € quando nos reportamos ao Meio
Ambiente, estamos a falar sobre a Vida. Sobre nosso cotidiano como ser humano,
como cidadao, como participe do Estado e ndo como mero espectador.

O planeta Terra, lar que nos foi dado para ser administrado e servir de moradia
para todos os seus habitantes, pede socorro. Se olharmos ao redor, avistamos
poluicao, destruicdo, miséria, fome, doencas e morte.

Este trabalho, de forma sucinta, tem a ambi¢cao de descortinar esse cenario
ambiental no qual estamos inseridos, fazer com que possamos ver e olhar, e ndo
apenas enxergar nossa realidade.

A proposta é abrir os olhos, olhar e ver a paisagem, buscar conhecer e entender
o porqué do desequilibrio no cenario ambiental em que vivemos, bem como desco-
brirmos juntos de que forma faremos a diferenca. Eis o desafio.

2- O OLHAR SOBRE 0S RECURSOS HIDRICOS

Ao pensarmos em recursos hidricos, facilmente nos vem a mente um lindo rio
com aguas cristalinas, se nos desligarmos um pouco do barulho ao redor, pode-
mos até ouvir o canto das aguas jorrando da nascente, escorrendo pelas pedras a
formar cachoeiras, tudo parece perfeito. Porém, sabemos que a realidade néo é
essa. Dados confirmam que em nosso pais, 80% dos esgotos das grandes cida-
des sdo despejados in natura em nossos rios, poluindo e contaminando® nossas
aguas, trazendo doencas* e mortes. Em nossos hospitais, temos que 80% dos
leitos estdo ocupados por pacientes com doencgas de origem hidrica®.

Estudos da ONU demonstram que morrem pelo menos 10 mil pessoas todos
os dias no mundo, mortes estas causadas pela falta de tratamento de agua e
esgotos. Sendo 6000 mil criangas com idade até 5 anos. Podendo ser considerado
que a agua de ma qualidade e o esgoto nao tratado sdo os maiores assassinos da
humanidade, pois matam muito mais do que a AIDS e todas as guerras em anda-
mento. Esses dados sao terriveis e pouco se fala sobre isso. ¢

Corroborando nossas assertivas, trazemos a colagao as constatagdes de Joel
Felipe Soares’, que tem um olhar sobre o tema:

¢ Agua poluida é diferente de agua contaminada. Poluida: é aquela que tem cheiro forte, cor bem escura, que
alterou suas caracteristicas naturais, isto €, deixou de ser pura e saudavel aos seres vivos. Contaminada é aquela que
transmite doencas, pois contém microorganismos, restos de animais, larvas e ovos de vermes.

Sueli Gandolfo Dallari, no texto O Direito a saude, Revista de Saude Publica, 22 (1), p. 58, conceitua: “Saude é o
completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas auséncia de doenga.”

Doengas transmitidas diretamente através da agua: colera; febre tiféide; febre paratiféide; disenteria bacilar;
amebiase ou disenteria amebiana; hepatite infecciosa; poliomielite. Doengas transmitidas indiretamente através da
agua: esquistossomose; fluorose; maldaria; febre amarela; bécio; dengue; tracoma; leptospirose; perturbagdes gastro-
intestinais de etiologia escura; infecgdes dos olhos, ouvidos, garganta e nariz.

B José Sachetta, Carta Maior, 22/03/03.
Joel Felipe Soares, A solucdo esta sob a Terra, Estaddo, 22/03/04.

88



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA = Ano VIl - N°11 - Maio/2006

“A disposigado do homem estdo 38,36 milhdes de km®de 4gua, dos quais 3%
séo superficiais € 97% subterraneos. Vale ressaltar que uma parcela significativa
das aguas superficiais ja esta comprometida pelo alto nivel de poluigéo. (...) Torna-
se necessaria a criagdo de uma politica de governo centrada em dois objetivos
prioritarios: a educagao e o saneamento.

No saneamento, nossa situacao é realmente grave. Hoje, no pais, 80% dos
esgotos coletados sado jogados nos rios, sem nenhum tratamento. E o pior: 50%
dos esgotos sdo coletados. Nesse ritmo, entraremos em colapso antes de 2015. E
fundamental uma agéo governamental, em que os poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario assumam a responsabilidade pelo gerenciamento e destinagéo de ver-
bas para o setor. Deveriam, juntos, iniciar obras para coleta e tratamento de esgo-
tos, tratar o assunto como calamidade publica, colocar o Pais acima das questdes
partidarias e de interesses de grupos ou pessoas. Assim, seria possivel gerar con-
dicdes para frear a curva descendente no saneamento.

Acbes dessa envergadura gerariam milhares de empregos, questao prioritaria
no atual governo. E uma economia significativa na area da saude, pois, para cada
real investido em saneamento, teriamos uma economia de dois reais na saude.”

Neste sentido temos as palavras de Dom Claudio Hummes?: “Mas muitissimo
ainda a fazer, com urgéncia. Hoje, no mundo, ‘segundo a ONU, cerca de 1,2 bilhao
de pessoas ndo tém agua de qualidade para beber e 2,4 bilhbes ndo tém servigos
sanitarios adequados. A cada ano morrem 2 milhées de criangas devido a doengas
causadas por agua contaminada.”

Ainda: “Nos paises mais pobres, uma em cada cinco criangas morre antes dos
5 anos de idade por doencgas relacionadas a agua. A metade dos leitos hospitala-
res do mundo esta ocupada por pacientes afetados por enfermidades relacionadas
aagua.”™

Assim, constatamos que esse problema nao é sé nosso, mas em nosso terri-
tério isto se torna mais gravoso, vez que possuimos agua em abundancia.

Por ser essencial a vida humana, a agua de boa qualidade € um direito de
todos. Sendo um direito, gera o dever de nos empenharmos para que esse direito
seja atendido para todos. Mas, como em tantos outros paises do mundo, no Brasil
esse direito esta comprometido.

Desta forma, cabe-nos destacar um outro olhar: “A agua é um problema de
seguranga nacional e como tal merece a adogéo de estratégias direcionadas para
cada um de seus aspectos particulares, todos eles de relevancia social e econémi-
ca dos povos, ai compreendida a saude publica.”"°

Complementando, causa-nos temor pensar que se a agua que ndés enxerga-
mos, e da qual somos tao dependentes, encontra-se neste estado tdo deploravel, o

Z Dom Claudio Hummes, Estadédo, 03/03/04.
10Texto—Base da Campanha da Fraternidade 2004, da CNBB, p. 16-17.

GERMANO, Pedro Manoel Leal; GERMANO, Maria Izabel Simdes. A dgua: um problema de seguranga nacional.
Revista Higiene Alimentar. Sao Paulo: DPI Studio e Editora, n® 90/91, v. 15, nov/dez 2001, p. 15.
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que sera das aguas subterraneas, as chamadas aguas invisiveis?

Estudos ja demonstram que nossas aguas invisiveis, “reserva estratégica da
humanidade”, ja se encontram contaminadas em algumas localidades, e o pior,
sua descontaminagao € quase impossivel.

E para ilustrar, trazemos as pesquisas dos professores Alberto Pacheco e
Lerizo Marques, que ha anos vém analisando os danos que os cemitérios causam
ao meio ambiente, e constataram que em algumas areas a agua subterranea en-
contra-se contaminada, e que causa doengas aos moradores que dela se abaste-
cem.

O professor Pacheco assevera que “Todo cemitério é um risco potencial para o
meio ambiente, mas sé é um risco efetivo quando ndo estao implantados adequa-
damente. Para isso, é preciso avaliar as condigbes basicas geolégicas (tipo de
solo) e hidrogeoldgicas (profundidade no nivel do aqdiifero freatico). E as prefeitu-
ras, geralmente, utilizam terrenos com valores depreciados e ndo se atém a qual-
quer tipo de iniciativa”."

E em outro trabalho, complementa: “Os cemitérios podem ser fonte geradora
de impactos ambientais. A localizagao e operagéo inadequadas de necropoles em
meios urbanos podem provocar a contaminagdo de mananciais hidricos por micror-
ganismos que proliferam no processo de decomposicdo dos corpos. Se o aqliifero
freatico for contaminado na area interna do cemitério, esta contaminagao podera
fluir para regi6es proximas, aumentando o risco de satide nas pessoas que venham
a utilizar desta agua captada através de pogos rasos."?

Ainda, segundo o professor Leziro:"Em S&o Paulo ha vetores transmissores da
poliomielite e da hepatite e as pessoas que nédo tém acesso a rede publica de
abastecimento e utilizam pogos é que sdo afetadas. Se em S&o Paulo a situagao
ja é grave, imagine nos cantées do Pais?”, questiona o professor.

Lamentavel, quando vemos aquele cidadédo que se abastece diariamente da
agua do poco perfurado ao lado de uma fossa séptica construida em seu quintal,
sem perceber que a agua ja perdeu o sabor de outrora, que seus filhos constante-
mente adoecem e sequer descobrem a causa; perdeu ele o “olhar”, o “ver”, restan-
do-lhe somente um “enxergar” que sequer nota sua miséria ambiental.

Diante desses fatos, e dos levantamentos que vém sendo realizados no estado
de Sao Paulo, o governo, por meio de seu Conselho de Recursos Hidricos, editou a
Resolugdo CRH de n. 52/05, para restringir as “seis areas potencialmente criticas
no estado de Sao Paulo, que apresentam problemas de superexploragéo, com a
perfuracao de pocos além da capacidade dos aquiferos, e cujas aguas subterra-
neas estao contaminadas ou com riscos de contaminacgao. As areas potencial-

" Luciana Ackermann, A ameaca dos mortos — Liquido de corpos em decomposi¢do nos cemitérios podem
s:zontaminar agua, Revista Isto é, Edigao 1748, 02/04/03.

Site: www.igc.usp.br/subsites/cemiterios/cemit.php, acessado em 07/04/05.

Luciana Ackermann, A ameaca dos mortos — Liquido de corpos em decomposi¢do nos cemitérios podem
contaminar agua, Revista Isto é, Edigdo 1748, 02/04/03.
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mente criticas onde as reservas de agua subterranea necessitam de restri¢des e
controle para captagao e usos estao localizadas nas regides dos municipios de
Sao José dos Campos e Jacarei; Campinas e Jundiai; Ribeirdo Preto, Sao José do
Rio Preto e Catanduva, na Regido Metropolitana de Sao Paulo e Bauru.”"*

Neste tépico, acrescentamos que, com relagéo aos recursos hidricos, temos a
contaminagao dos alimentos que pode ser oriunda das aguas, e que vem gerando
inimeros casos de cancer no Brasil. Para tanto, destacamos: “Estudo da UNICAMP
da pesquisadora Dra. Ménica Cristiane Rojo de Camargo comprova que a ingestao
de compostos cancerigenos é grande no Brasil, informa que os grandes vilées sao
os Oleos, carnes, gorduras e agucares. A contaminagéo dos alimentos, como 0s
vegetais, se da através dos hidrocarbonetos presentes na agua, conseqliéncia
direta da poluicdo ambiental.” '

Importante ressaltar, que quando falamos em recursos hidricos, principalmen-
te, subterraneos, estamos também falando em solo, que serve de veiculo condutor
para a percolacao da fonte geradora de contaminacéo, e que certamente perdera
sua condigéo de solo fértil e produtivo, no qual a semente deveria germinar e se
tornar alimento.

3- O OLHAR SOBRE A FOME

O solo foi considerado por muito tempo um receptor ilimitado de materiais
descartaveis, como o lixo doméstico, os efluentes e os residuos industriais, com
base na suposi¢ao de que este meio apresenta uma capacidade ilimitada de atenu-
acgao das substancias nocivas presentes, que levaria ao saneamento dos impactos
criados. Essa capacidade, como ficou comprovado, é limitada, e hoje sabemos
que diversas areas encontram-se contaminadas’®.

Quando falamos em solo, este ndo perde sua potencialidade somente pela
contaminacao que o percola alcangando os lengois freaticos, mas também quando
o solo perde sua cobertura vegetal em razdo do descaso e da ganancia humana,
acarretando, muitas vezes, erosoes e seu empobrecimento.

Sem agua e sem solo fértil ndo ha como se produzirem alimentos, e por isso,
assistimos a fome que vem e que mata; que em manchetes de jornais e de progra-

" Deliberagéo CRH n° 052, de 15 de abril de 2005.
. Site: www.agua.bio.br, Rede Cluster de Educagdo Ambiental, de 16/08/04, acessado em 17/08/04.

Conforme site da Cetesb- www.cetesb.gov.br, acessado em 28/04/05, temos que “Uma area contaminada pode
ser definida como um local onde ha comprovadamente poluigdo ou contaminagéo causada pela introdugdo de
substancias ou residuos que nela tenham sido depositados, acumulados, armazenados, enterrados ou infiltrados,
de forma planejada ou acidental. Nessa area, os poluentes ou contaminantes podem concentrar-se no ar, nas
aguas superficiais, no solo, nos sedimentos, ou nas aguas subterraneas. Os poluentes ou contaminantes podem
ainda ser transportados a partir desses meios, propagando-se por diferentes vias, como por exemplo, o ar, o
proprio solo, as aguas subterraneas e superficiais, alterando suas caracteristicas naturais ou qualidades e
determinando impactos negativos e/ou riscos sobre os bens a proteger, localizados na prépria area ou em seus
arredores.”
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mas televisivos atrai os olhares, olhares estes que continuam apenas enxergando,
e nada vendo.

Sobre esta questao, convém trazer a clarividéncia de um grande brasileiro, que
na década de 1930 foi o primeiro a mapear a fome no Brasil, o professor Josué de
Castro, que ao escrever a obra Geografia da Fome destacou também a importancia
da protegéo ambiental.

Josué de Castro' além de ver e olhar, também sentia a paisagem; colacionamos
alguns de seus trabalhos para mostrarmos o brilho do seu olhar sobre o0 meio
ambiente:

“A poluigcdo é uma doenga universal que interessa a toda humanidade, mas
existem tipos de polui¢do diferentes no mundo inteiro. Os paises ricos conhecem a
poluicédo direta, fisica, material, a do ambiente natural. Os paises subdesenvolvi-
dos sédo presas da fome, da miséria, das doencgas de massa, do analfabetismo. O
Homem do Terceiro Mundo conhece essa forma de poluicdo chamada “subdesen-
volvimento”. E devo dizer que esta é a forma mais grave, mais terrivel de todas.”
(Entrevista a Terre Entiére, Numero Double, sept. 1972, feita por Jean Prédine e
Roger Wellhoff)

Hodiernamente, em pleno século XXI, acrescentamos que, além dessa polui-
¢ao chamada subdesenvolvimento, também passamos a conhecer a poluigdo do
mundo natural; porém, destacamos que seu pensamento continua muito atual,
pois a fome, a miséria, as doencas em massa e o analfabetismo continuam a
persistir em nosso meio, e o pior, a auséncia de educacao transforma nossa popu-
lacdo em cegos da realidade ambiental, em seres por vezes omissos, por outras,
considerados impotentes quanto a esta poluicao.

Josué de Castro acrescenta: “O meio ndo é apenas o conjunto de elementos
materiais que, interferindo continuamente uns nos outros, configuram os mosaicos
das paisagens geograficas. O meio é algo mais do que isso. As formas das estruturas
econbmicas e das estruturas mentais dos grupos humanos que habitam os diferentes
espacgos geograficos também sdo partes integrantes dele. Desse ponto de vista o
meio abrange aspectos bioldgicos, filosoficos, econémicos e culturais, todos combi-
nados na mesma trama de uma dindmica ecolégica em transformagao permanente.”
(Subdesenvolvimento: causa primeira de poluigéo, Trabalho apresentado no “Coléquio
sobre o Meio”, em junho de 1972, em Estocolmo. Publicado na revista O Correio da

" Site: www.josuedecastro.com.br, acessado em 28/04/05. Em suas palavras temos: “E foi assim que, pelas
histérias dos homens e pelo roteiro do rio, fiqguei sabendo que a fome n&o era um produto exclusivo dos mangues.
Que os mangues apenas atrairam os homens famintos do Nordeste: os da zona da seca e os da zona da cana.
Todos atraidos por esta terra de promisséo, vindo se aninhar naquele ninho de lama, construido pelos dois e onde
brota o maravilhoso ciclo do caranguejo. E quando cresci e sai pelo mundo afora, vendo outras paisagens, me
apercebi com nova surpresa que o que eu pensava ser um fenémeno local, era um drama universal. Que a
paisagem humana dos mangues se reproduzia no mundo inteiro. Que aqueles personagens da lama do Recife
eram idénticos aos personagens de inimeras outras areas do mundo assolados pela fome. Que aquela lama
humana do Recife, que eu conhecera na infancia, continua sujando até hoje toda a paisagem de nosso planeta
como negros borrdes de miséria: as negras manchas demograficas da geografia da fome.(Josué de Castro, A
descoberta da fome, Prefacio ao livro Homens e Caranguejos, Lisboa, 1966.)
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UNESCO, ano |, n 3, marco de 1973. Incluido no livro Fome, Um Tema Proibido.
Ultima Edicdo Civilizacdo Brasileira, 2003. Organizadora: Anna Maria de Castro).

Complementando, temos que a falta desta consciéncia gera o dano ambiental em
todas as formas. Segundo relatério divulgado pela Redacgao Terra, temos que o “dano
ambiental impede o combate a fome. O relatério do programa Avaliagdo Ecossistémica
do Milénio ainda alerta que, se ndo houver reversdo nos danos ambientais, sera impos-
sivel erradicar a pobreza e a fome. A degradagdo do meio ambiente constitui um sério
obstaculo ao cumprimento das metas de redugédo da pobreza e da fome estabelecidas
pelas Metas de Desenvolvimento do Milénio da ONU. Apesar das previsbes pessimis-
tas, o estudo diz que é possivel reverter a situagéo, ainda que isso ‘vai exigirmudancgas
radicais na forma como se lida com a natureza’. O relatério sera apresentado hoje no
Brasil pelo Conselho Empresarial Brasileiro para o Desenvolvimento Sustentavel (CEBDS)
e pelos ministérios do Meio Ambiente e da Satide.” '8

Portanto, urge que o nosso olhar esteja voltado ao todo que nos cerca. O meio
ambiente e 0o homem interagem a fim de se complementarem.

4- O OLHAR SOBRE A FLORA E A FAUNA

Acrescentamos ainda que os chamados “diferentes ambientes” existentes no
planeta ao ao interagirem, o fazem como um conjunto perfeito, de forma harménica
e, ao se agredir um deles, esta-se agredindo e desequilibrando o todo. Assim,
trazemos um olhar que vé além do verde das florestas, que como poesia nos ensi-
na: “Florestas e aguas sao tao interdependentes que em muitos casos ndo se
sabe qual é a causa e qual é a conseqliéncia, ou seja, a floresta existe ali por que
0 ambiente é mais umido, ou o0 ambiente é mais tmido por que existe uma floresta
ali? A copa da arvore recebe os pingos de chuva das alturas, eles passam de folha
em folha, de galho em galho. Alguns escorrem pelo tronco e chegam delicadamen-
te na terra. Infiltram-se no solo com ajuda das raizes que abrem caminho, pois
dentro do solo a agua corre lentamente. A agua fica armazenada dentro do solo,
onde é mais dificil o sol seca-la e ela pode ir minando devagarinho para os rios. A
chuva que cai de enxurrada arrasta a terra com ela para dentro dos agudes e rios,
isto chama-se assoreamento. Todos os agudes e rios devem ter arvores nas mar-
gens, protegendo-os como os cilios protegem os olhos. Estas florestas que prote-
gem os rios sdo chamadas de matas ciliares. Além disso o solo da floresta traba-
Iha como um gigantesco filtro fisico e biolégico, garantindo a limpeza e pureza da
agua. As florestas nos garantem agua em quantidade e com qualidade.

Convém destacar que tanto a flora como a fauna padecem com os efeitos da
poluicao aos recursos hidricos. No més de abril de 2004, em reportagens jornalisticas
tivemos dois exemplos destes impactos ocorridos no Rio Paraiba do Sul, em Sao

12 Site: www.terra.com.br, O Estado da Terra, acessado em 31/03/05.
20 Brigida Duarte, “Simbiose da Vida”, p. 5.
Tulio Branddo, As aberrac¢des do fundo do Rio Paraiba do Sul, O Globo, 2. ed., 12/04/04, p.16.
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Paulo. Em 12/04/04 foi noticiada pelo jornal O Globo? a existéncia de aberragbes
no fundo do Rio Paraiba do Sul; através de um estudo realizado pela UFRJ foi
revelada a existéncia de deformacgbes em 35% dos peixes que vivem junto aos
sedimentos contaminados pelas industrias; uma série de fotos mostrou anomalia
em peixes, como o aparecimento de uma bifurcagdo na nadadeira peitoral, forman-
do um pé de galinha; ha ainda fotos que mostram peixes com neoplasma, tumores
pelo corpo (cancer). E no dia seguinte (13/04/04), o jornal O Estado de Sao Paulo
divulgou matéria referente a uma mancha verde escura que tomou conta de um
trecho do Rio Paraiba do Sul, na altura de Sao José dos Campos (SP), que amea-
gava atingir outras cidades, mancha esta decorrente da polui¢ao e da baixa vazéo
do rio. As plantas existiam nas margens do rio de maneira controlada, mas com o
agravamento da poluigdo na agua elas aumentaram. Esse fendbmeno se repete
desde 2002, e nada se faz.

Todos esses dados que demonstram a degradacao ambiental e a falta de visdo
do ser humano corroboramos: “Cerca de 60% dos ecossistemas do planeta regis-
tram alto grau de degradacédo ou sdo usados de forma insustentavel, segundo um
dos maiores estudos ja realizados sobre o assunto. A situagao tende a piorar nos
proximos 50 anos, colocando em risco a sobrevivéncia das futuras geragbes. As
conclusées alarmantes séo do relatério do programa Avaliagéo Ecossistémica do
Milénio, que sera distribuido hoje em todos os paises. O programa é resultado de
uma minuciosa avaliag¢éo feita por 1,3 mil cientistas de 95 paises. Os especialistas
alertam que a continua degradacéo de 15 dos 24 servigos de ecossistemas anali-
sados aumenta a possibilidade de mudancas climaticas bruscas que irdo afetar
seriamente o ser humano. Entre as conseqliéncias, os cientistas citam como exem-
plo o aparecimento de novas doengas, mudangas repentinas na qualidade da agua,
0 aparecimento de zonas marinhas biologicamente mortas ao longo da costa, o
colapso dos bancos de pesca e as alteragdes climaticas regionais. O relatério diz
que os seres humanos fizeram mais mudangas nos ecossistemas nos ultimos 50
anos do que em qualquer outro periodo da historia e prevé que as conseqtiéncias
nocivas da degradacado podem ficar bem piores no préoximo meio século. “As ativi-
dades humanas estao exaurindo as fungbes naturais da Terra de tal modo que a
capacidade dos ecossistemas do planeta de sustentar as geragées futuras ja nao
€ mais uma certeza’”, informa o texto. Segundo o relatoério, entre 10% e 30% das
espécies de mamiferos, aves e anfibios estdo hoje ameacgados de extingdo. ™"

5- O OLHAR SOBRE A ATMOSFERA

O ar puro, privilégio dos moradores das areas campestres, céu estrelado e
romance no ar. Dias agradaveis e noites serenas.

21
Idem.
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Parece poesia, é, parece mesmo, pois a realidade tem se mostrado de forma
diversa, os focos de poluicdo atmosférica estdo cada vez atravessando fronteiras e
levando doengas e morte ao redor do planeta.

Temos inUmeros dados referentes a poluicao atmosférica, que comprovam ser
esta um problema critico nos dias de hoje, e somente o percebemos quando nos-
sos olhos comegam a arder, na verdade, a poluicao atmosférica, poderiamos dizer,
“impede nosso olhar de ver.”

Segundo estudos: a poluigdo da atmosfera “mascara” a gravidade do aquecimento
da Terra, que tende a aumentar de modo dramatico nos proximos anos, advertiu-se no
ultimo 23 de agosto no Xl Congresso Mundial por uma Atmosfera Limpa e a Protegéo
do Meio Ambiente. “As emissbes de aerossois na atmosfera estdo tendo um efeito
monstruoso”, disse o especialista alemao em climatologia Meinrat Andreae, do Institu-
to Max Planck. “A natureza esta sofrendo mais do que se pensava em um primeiro
momento e isso tera conseqliéncias catastroficas”, afirmou. Os aerossais, através de
suas particulas de enxofre ou carbono, dispersam a luz do Sol que entra na atmosfera
e a devolvem ao espaco, causando uma diminuicao da temperatura. Sua curta existén-
cia, porém, e 0 compromisso internacional para suprimir os aerossois fardo desapare-
cer esse efeito de esfriamento, sequndo o especialista aleméo. O grupo ecologista
Friends of the Earth considerou “muito preocupante” a adverténcia do professor Andreae
e pediu “uma acao mundial urgente para fazer frente a crise”. A sonda espacial ameri-
cana Aura alertou, em um de seus ultimos relatérios atmosféricos, sobre o perigoso
impacto no clima da Terra das emissées dos aerossois. (ANSA )."??

Porisso, o Protocolo de Kyoto determina que os paises industrializados redu-
zam em 5,2% as emissdes de carbono até 2012, em relagdo aos niveis de 1990,
evitando assim o aquecimento global da Terra.

A estes dados acrescentamos que, mais recentemente, foi relatado que a po-
luicdo atmosférica da Terra é de tamanha proporcao que os astronautas em missao
no espacgo puderam visualiza-la.

“O astronauta russo Salizhan Sharipov e o seu colega americano Leroy Chiao
afirmaram nesta quarta-feira (27) em Moscou (Russia) que durante os quase sete
meses que ficaram a bordo da Estagéo Internacional (ISS) viram a elevada conta-
minagédo do planeta. “E triste ver o que esta ocorrendo na Terra. Era doloroso ver a
fumaca das fabricas e a contaminag¢édo da natureza”, disse Sharipov no primeiro
encontro com a imprensa apés retornar da ISS, em 25 de abril. Junto com Sharipov
e Chiao estava o italiano Roberto Vittori, astronauta da Agéncia Espacial Européia,
que esteve oito dias na ISS e voltou com os dois astronautas no domingo passado
na nave russa Soyuz TMA-5. “Vimos a contaminag¢édo que a industria produz. Nota-
mos isso especialmente no sudeste asiatico, onde a cortina de fumacga nos impe-
dia de fotografar a reqido”, destacou o russo."*

% Site: www.ambientebrasil.com.br, Poluigdo esconde perigo de aquecimento global, de 03/09/2004, acessado em
28/04/05.

% Site: www.ambientebrasil.com.br, Contaminacéo da Terra ja pode ser vista do espago, de 27/04/05, acessado
em 28/04/05.
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6- O OLHAR SOBRE A POLUIGAO QUE MATA

Em matéria intitulada “Dois ter¢cos dos canceres estao ligados ao modo de vida
e afatores externos”, o jornal Le Mounde traz um relatério sério sobre a incidéncia
de cancer em razao de fatores naturais presentes no meio ambiente, e casos
outros referentes a contaminagao ambiental. O texto é longo, mas recortamos
trechos que confirmam a idéia que fora ventilada pelos ambientalistas e médicos de
vanguarda, quanto ao fato de o cancer ser uma doenca relativamente nova e decor-
rente do meio ambiente, ou seja, fatores ambientais podem determinar o apareci-
mento de tumores malignos ou ndo, e quando dizemos ambientais, nos referimos
as questdes comportamentais como também a ma utilizagdo dos recursos natu-
rais, com consequente poluigdo. Fato que certamente afetara a salude humana,
pois temos prova que afeta a saide dos animais, ocasionando anomalias e tumo-
res.

Passamos a descrever: “Desde o século 18, os estudos conduzidos no meio
profissional revelaram a existéncia de ligagdes com o meio ambiente e permitiram
identificar diversos agentes cancerigenos, como o benzeno ou o amianto. ‘Sao
mais ou menos os mesmos agentes que encontramos para a populagéo em geral’,
explica o doutor Paolo Boffetta, do Centro Internacional de Pesquisas sobre Cancer
em Lyon, Francga. ‘No meio profissional, os niveis de exposi¢cdo sdo superiores
e a populagao exposta é identificada. No meio ndo-profissional, a exposicdo é
menor e o efeito do agente mais dificil de evidenciar na auséncia de uma
fonte bem localizada’. Como o cancer € uma doenga rara (5 casos em cada 10
mil pessoas), é preciso trabalhar com grandes amostras para poder evidenciar
causas de cancer na populagdo em geral. “Infelizmente”, a Franga ainda nao
tem um registro nacional de canceres de adulto, lamenta Jean-Francois Viel,
epidemiologista no CHU de Besancgon. “Apenas recentemente esse registro foi
criado para criangas.”

No entanto, a responsabilidade do meio ambiente é estabelecida em certo
numero de casos. Assim, a poluigdo do ar por particulas “aumenta de maneira
limitada, mas muito provavelmente real, o risco de cancer do pulmao”, indica Boffetta.
“Ela explicaria 3,7% dos canceres de pulmao, ou seja, 7.200 casos por ano na
Europa, dos quais 1.300 na Franga.” Outro exemplo é a cloragao da agua - atual-
mente empregada para combater sua contaminagéao por poluentes -, que favorece a
presenga na agua de subprodutos do cloroférmio como o triclorometano, que pode
ter um efeito cancerigeno na bexiga.

Essas substancias sem duvida sao responsaveis por “uma porcentagem de
canceres da bexiga, mas por outro lado a cloragédo representa um beneficio sanita-

24Site; www.abracedel.org.br, Le Monde em 13/10/2004: A ligac&o entre meio ambiente e o cancer, Tradugdo: Luiz
Roberto Mendes Gongalves - crédito: Thiago Peres, acessado em 14/10/04.
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rio importante...”, lembra Boffetta.

Outro exemplo: o da exposig¢ao ao arsénico, presente no subsolo de certas
regides do mundo, que implica diversos canceres: de pele, figado, pulmao, bexiga,
pancreas.

Podemos citar também o radénio. Nos Estados Unidos, 20 mil mortes por
cancer de pulméo sdo atribuidas anualmente a exposi¢cao doméstica aos descen-
dentes desse gas naturalmente radiativo e presente nos solos de granito. Ao lado
desses exemplos documentados existem suspeitas: a poluicao de origem industri-
al por metais pesados, sem que tenha sido demonstrada na Franga; os pesticidas
envolvidos em canceres de pele, ainda que uma exposigao prolongada ao sol tam-
bém possa ser responsabilizada nesse caso; herbicidas suspeitos de causar can-
ceres do sangue (linfomas) ou do tecido conjuntivo (sarcomas).

A explosao da central de Chernobyl aumentou o nUmero de canceres?

Evidentemente sim, na area ao redor da central, pois 0 nUmero de canceres se
multiplicou por um fator entre 7 e 10, principalmente entre os jovens, explica Boffetta.
Na Europa ocidental, por outro lado, ndo houve um aumento notavel das leucemias
infantis nos 15 anos seguintes a catastrofe. Notamos um pouco mais de canceres
de tiredide. “Provavelmente houve canceres de tiredide ligados a Chernobyl, mas
em numero limitado”, adianta o doutor Boffetta.

Os potenciais efeitos nocivos dos campos eletromagnéticos também
deram lugar a muitas hipoteses. “Os unicos dados tangiveis envolvem ex-
posicoes em dose muito elevada em campos eletromagnéticos de muito
baixa freqiiéncia e o aumento do risco de leucemia infantil. Mas no Reino
Unido o nimero de casos imputaveis é da ordem de 2 ou 3, sem que saiba-
mos com certeza se nao ha fatores de confusdo”, resume Paolo Boffetta.

A lista de novos fatores de risco nao esta encerrada, como vemos, e a incerte-
za sobre sua nocividade continua aumentando os temores de uma parte da popula-
¢éo.”

Os dados acima relatados reforcam nossa idéia inicial da necessidade do olhar
para a saude, para a vida, no intuito de enveredar esforgos para a tdo necessaria
mudanca de foco no olhar.

7- O OLHAR DA LEI

Enfim, agora abordaremos o “olhar” do legislador ao trazer para o arcabougo
legal uma série de leis visando a defesa do meio ambiente, norteadas pelo principio
da prevencao ou precaugao, aliado ao principio da ampla participagao da sociedade
nestas questdes, pois o legislador com sua visdo constatou que, muitas vezes, o
dano ambiental é de tal magnitude que ndo se tem como repara-lo, fazer com que
se volte ao status quo ante.

Podemos descrever, cronologicamente, relacionado as leis nacionais a partir
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da Lei da Politica Nacional de Meio Ambiente — Lei n. 6938/81, na qual o legislador
volta o olhar ao redor e busca n&o so6 regular a protegdo ambiental, como também
introduz termos da esfera técnica no sentido de traduzir o vocabulario novo que ora
se apresenta. E despertar legal, de forma efetiva®, que, posteriormente, é
complementada pela Lei da Agéo Civil Publica — Lein. 7437/95, que legitima tanto
o Ministério Publico como a sociedade nas agdes ambientais.

Felizmente, vemos que a consagragéo deste “olhar” da lei se da com a promul-
gacao do Texto Constitucional, em 05 de outubro de 1998, quando em seu Capitulo
VI, artigo 225, declara ser o meio ambiente um bem de uso comum do povo,
portanto, de natureza difusa, o que significa dizer que pertence a todos e a ninguém
em particular; bem este essencial a sadia qualidade de vida. Consagrando a parti-
cipacao da sociedade de forma efetiva e concorrente com o Poder Publico na defe-
sa e protegdo do meio ambiente, ao impor ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragées, pois € no
hoje que se constroi o amanha.

Neste artigo constitucional, o legislador constituinte fez mais: exigiu seguran-
¢a as obras de grande impacto que venham a ser realizadas no meio em que
vivemos, denominando esse instrumento de Estudo Prévio de Impacto Ambiental.
Ainda, além de uma série de providéncias, traz também em seu paragrafo 3°, a
responsabilidade nas esferas civil, criminal e administrativa que se impde ao poluidor,
concomitantemente, além da obrigagao de reparar o dano por ele causado. Aesse
olhar chamamos de Responsabilidade Constitucional Ambiental. 26 Por fim, merece
destaque a responsabilizagao da pessoa juridica, que outrora nao respondia por
danos ao meio ambiente.

Nesse caminhar legislativo, vale ressaltar ainda a Lei da Politica Nacional de
Recursos Hidricos — Lei n. 9433/97, que, além de buscar langar o olhar sobre a
aguas, apesar de chama-la em seu artigo 1°, |, de bem de dominio publico?, traz a
participacao efetiva da sociedade quando da gestao conjunta deste finito e impres-
cindivel bem, por meio dos Comités de Bacia Hidrografica. Construcao legal que,
com olhar de sabedoria, divide a responsabilidade de administrar este bem com a
coletividade, principal interessada.

Nessa esteira de raciocinio, apontamos ainda a Lei dos Crimes Ambientais —
Lein. 9605/98, que, além de prever e tipificar condutas lesivas ao meio ambiente,
enumera e traz as penas para a pessoa juridica tida como poluidora, como também
sangdes administrativas.

Por fim, a Lei de Educagdo Ambiental — Lei n. 9795/99, que estabelece politi-

** Desde o descobrimento do Brasil sempre tivemos, mesmo que de forma indireta, leis (ordenagdes) versando
sobre algum aspecto ambiental, mas é nesta lei que se encontra um olhar sobre o todo.

Acreditamos na inconstitucionalidade deste artigo 1°, |, pois a Constituicdo Federal o chama de bem de uso
comum do povo, portanto, difuso. Acreditamos que neste caso, refere-se tdo somente a sua administragéo que
seréa publica. Tratamos deste tema em nossa obra: Aguas e sua protegéo, editado pela Jurua.

Sobre o tema, temos um artigo “Poluicdo das aguas doces: Responsabilidade constitucional ambiental”,
publicado no livro; Direito Ambiental em debate, v. 1 APRODAB, p.177-188.
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cas de educacgédo ambiental, mas que até o momento parece-nos estar sendo ine-
ficaz, pois a educagao é o unico meio pelo qual a sociedade podera encontrar
definitivamente seu papel social no controle da degradacao, sendo esta uma ques-
tao de sustentabilidade ambiental ao promover a ampla participagéo da sociedade
como agente de mudancas. Pois a esta ndo basta apenas olhar a paisagem...

Porém, se por um lado o legislador se muniu deste olhar ao perceber a fragilida-
de do meio ambiente e buscou legislar no sentido de protegé-lo, de outro lado
temos o “enxergar vesgo”, por vezes cego, da Administracdo Publica, com sua
ineficacia no que tange ao seu poder de policia.

CONCLUSOES

Diante desta abordagem sucinta, urge a adogéo de uma visao holistica no que
tange ao meio ambiente. Somos um todo interdependente e complementar,
interagimos com o0 meio que nos cerca, ndo sendo possivel sua dissociagdo. So-
mos parte do corpo que compde a Mae Natureza, somos terra, somos agua, so-
mos ar. Nosso corpo é formado da energia do corpo Maior que nos da Vida.

Nao se pode mais admitir que apenas se enxergue, ha a obrigatoriedade de ver
e olhar, e mais do que isso, de sentir a paisagem, combatendo a passividade
patoldgica que aliena o ser cidaddo do seu papel de agente na transformacéo da
sociedade e na preservagao ambiental.

Os danos ao meio ambiente ocorrem ha séculos em nosso territério, desde a
nossa pseudocolonizagdo, e assim a populagdo como um todo convive com essa
problematica, sofre e adoece, nado so6 pela poluicao de que é vitima, mas por ter
perdido a percepgao do que é saudavel. E esta auséncia de percepgao também &
sentida ao redor da Terra.

Muitas vezes, é preciso a ocorréncia de grandes catastrofes a serem noticia-
das pela imprensa para que a populagao perceba o seu préprio drama, para que 0s
governos se manifestem.

A massificacdo da sociedade esta retirando do ser humano a percepgéo do
mundo a sua volta, do cheiro, dos sons, das cores e sabores.

Ao Poder Publico também falta essa percepgao da vida em sociedade; perce-
ber a correlagao existente entre a agua, a pobreza, a saude, o desenvolvimento e a
propria sobrevivéncia de suas populagdes é requisito necessario para se fazer poli-
tica.

E por isso que ao ouvirmos noticias de desastres ambientais constatamos que
a ineficacia do poder de policia da administragcéo publica contribuiu para o evento
danoso, aliada ao descaso ou despreparo do causador do dano.

E nesse sentido que devemos voltar nossas atencdes quando falamos em meio
ambiente, com um olhar de verdade, ndo somente o ver - enxergar, mas o ver —
olhar, com a sensibilidade tdo necessaria a vida em sociedade, ao equilibrio
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ambiental.
Uma proposta: Educagéo — ensinar desde a primeira infancia o “olhar na paisa-
gem”, para que mudangas possam ser realizadas.
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O CONCEITO DE CULPABILIDADE E O
LIVRE ARBITRIO

Joao Paulo Orsini Martinelli

Dentro da teoria do fato punivel, talvez o0 mais complexo dos seus requisitos
seja a culpabilidade. A maior dificuldade reside na comprovagéao de sua existéncia
em determinado fato tipico e antijuridico praticado pelo agente. Desde a concepgéo
normativa de Welzel, a exigibilidade de um comportamento diverso trouxe ao direito
positivo o dilema do livre arbitrio e sua constatagao empirica.

O objetivo do presente trabalho é analisar a problematica do livre arbitrio dentro
de um contexto histérico e seus reflexos na teoria normativa da culpabilidade, atu-
almente adotada pelo Cédigo Penal brasileiro. Havera trés partes para que o assun-
to seja discorrido: o conflito entre livre arbitrio e determinismo, a teoria normativa da
culpabilidade e as criticas ao conceito de culpabilidade.

1. LIVRE ARBITRIO

Para os fins deste trabalho, o estudo do livre arbitrio sera delimitado pelo pen-
samento de alguns autores, pois o assunto € amplo e complexo, a merecer aten-
¢ao durante quase toda a histéria do pensamento. A seguir, serdo expostas as
idéias das Escolas Classica e Positivista, assim como da doutrina finalista, dentro
de suas concepgoes de liberdade humana e crime.

O ponto central da teoria da culpabilidade como exigibilidade de comportamen-
to diverso é a LIBERDADE do homem de agir conforme sua vontade e consciéncia.
A verificagdo dessa liberdade e a sua influéncia na conduta humana formam um dos
grandes desafios da filosofia em toda sua histéria. Por isso, ndo é intencao esgotar
o assunto, nem apresentar uma conclusao definitiva. A proposta é levantar duvidas
e provocar a reflexao do leitor a respeito da teoria normativa da culpabilidade.

O conceito de liberdade apresenta duas vertentes, uma positiva e outra negati-
va. Em sua concepg¢ao negativa, liberdade significa a auséncia de restricdo ou de
interferéncia deliberada de outros seres humanos em uma area em que, se nao
fosse tal restricdo, o homem poderia atuar.” Ou seja, a liberdade sera maior onde
houver menor restrigdo ou interferéncia. Para o direito, esse conceito se faz impor-
tante porque algumas restricdes s&o necessarias ao comportamento humano, pois,
do contrario, seria impossivel estabelecer o interesse de coesao social, da justica
e de valores essenciais ao bom funcionamento da sociedade. Em seu sentido

Advogado no Estado de S&o Paulo. Pés-graduado em Direito Penal pela Universidade de Salamanca (Espanha).
Especialista em Direito Penal pela Faculdade de Direito da USP. Mestrando em Direito Penal na Faculdade de
Direito da USP. Professor convidado do curso de pds-graduagao da Universidade Metodista de Piracicaba. Sécio-
fundador do Instituto Panamericano de Politica Criminal (SP).

OUTHWAITE; BOTTOMORE. The Blackwell dictionary of twentieth-century social thought, p. 424.
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positivo, a liberdade significa a posse de direitos cujo desfrute é benéfico para
aqueles que os possuem, invocando-se a nogao de cidadania no momento em que
sdo ampliados os direitos civis, sociais e politicos.?

A escola classica, cujo maior expoente foi Carrara, negava o contratualismo de
Rousseau, uma das idéias mais marcantes do lluminismo. Para os classicos, o
direito penal encontra sua origem e seu fundamento na lei eterna da harmonia
universal, em uma lei que é absoluta porque faz parte da Unica ordem possivel para
a humanidade, segundo as previsdes e decisdes do Criador.®

O fundamento do direito de castigar, a razado pela qual se retribui com uma
pena ao individuo que perturbou a ordem juridica, encontra-se no livre arbitrio. O
homem & um ser inteligente e livre para escolher entre o bem e o mal, entre realizar
a agao proibida ou respeitar a proibigdo.* O agente, no momento determinado, tem
a capacidade de analisar a situagao por um processo intelectual e optar pela con-
duta contraria ou favoravelmente ao direito.

Neste sentido, Carrara considera o delito como um ente de razdo e, em segui-
da, um ente juridico, devido a esséncia de razdo de cada norma juridica. Esse
atributo de juridicidade do delito ndo € conseqléncia de uma violagéo a determina-
da norma, mas do ordenamento juridico como um todo, considerado como uma
categoria l6gico-abstrata de uma elaboragao aprioristica da razdo.5 Ou seja, o pro-
duto de um procedimento do agente dotado de razdo no momento de refletir sobre
sua conduta pode ser um crime ou ndo, depende apenas de sua opgao de agir.

Ao decidir pela conduta contraria ao direito, o agente sera submetido a uma
pena, cuja funcao é a reafirmagéao do principio da justica. Por isso mesmo, a pena
como justa retribuicdo é forte marca em sua doutrina. Carrara insiste na pena como
medida de retribuigdo proporcional a uma violagao do ordenamento, com o fim de
evitar a arbitrariedade do Estado na fixacdo das sangdes.®

Como se pode notar, a escola classica afirma o homem como ser livre, dotado
de razao e capaz de avaliar as situagbes conforme a norma juridica e os principios
da moral. Devemos entender por liberdade unicamente o poder de atuar ou néo
atuar segundo determinagdes do querer.” Essa idéia é base do conceito de
exigibilidade de comportamento conforme o direito que Welzel inseriu na sua dou-
trina finalista.

Como reacao a liberdade de agir do homem, defendida pela Escola Classica, a
Escola Positivista afirmava a existéncia apenas de entes empiricamente
demonstraveis, por meio de conceitos experimentais. A metafisica foi rejeitada em
nome dos conceitos empiricos elementares (sensacgodes, impressdes, realidades,

OUTHWAITE BOTTOMORE. Op. cit., p.425.

CARRARA Francesco. Programa del curso de derecho criminal dictado em la Real Universidadde Pisa, apud
CANTERO José A. Sainz. La ciencia del derecho penal y su evolucién, p. 74.
CANTERO José A. Sainz. La ciencia del derecho penal y su evolucién, p. 75.
*BETTIOL, Giuseppe. Diritto penale, parte generale, p. 13; PETROCELLI, Biagio. Saggi di diritto penale. p. 211.
FIORE, Carlo. Diritto penale, parte generale, p. 38.
ANTON, Tomas S. Vives. El principio de culpabilidad, p. 215.
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percepgdes), estes sim capazes de fundamentar a ciéncia. Por isso, o livre arbitrio
foi negado pela doutrina positivista, e seus reflexos no direito penal foram de gran-
des proporgoes.

Ao negarem o livre arbitrio, os positivistas assumem uma posicédo de
determinismo nas ciéncias naturais e sociais. O determinismo é uma nog¢ao nor-
malmente compreendida como a tese de que, para tudo qo ue acontece, existem
condigcdes tais que, uma vez dadas, nenhum outro fendbmeno poderia ter aconteci-
do.8 Ou seja, todos os fendmenos da natureza estao predeterminados por condi-
¢Oes preexistentes a seu acontecimento.

O modelo cientifico positivista deu origem a duas vertentes: o positivismo juridi-
co e o positivismo criminoldgico. O positivismo juridico procurou elevar a dogmatica
juridico-penal (o texto legal) a categoria de ciéncia mediante o procedimento de um
meétodo proprio, similar as ciéncias da natureza, de acordo com as exigéncias
epistemoldgicas da época. Ja o positivismo criminolégico centrou o estudo da cién-
cia penal nas realidades naturais (n&o juridicas) que rodeiam o fenédmeno do delito,
determinando o nascimento da criminologia.®

Entre os principais representantes do positivismo criminoldgico estdo Lombroso,
Ferri e Garofalo. Para Lombroso, cuja metodologia de estudo denominou biologia
criminal, o criminoso poderia ser determinado através de dados biolégicos facil-
mente observaveis, como o formato do rosto, a idade da primeira menstruacao da
mulher, a precocidade sexual, entre outros. Por meio da indugao, coletando-se
informacdes sobre pessoas com caracteristicas semelhantes, seria possivel ao
estudioso relacionar espécies de crimes a certas caracteristicas biolégicas™, as
quais estaria condicionada a liberdade de agir do homem.

A sociologia criminal de Ferri também rejeita o estudo aprioristico do crime
como um ente juridico abstrato, trago marcante da Escola Classica." O autor re-
corre aos métodos de observacgao dos fatos, em analogia a medicina, para tracar e
estrutura de uma patologia e de uma “clinica social”."? Sua proposta reside no
estudo concreto do crime, ndo como uma abstragao juridica, mas como agao hu-
mana, como fato natural e social, estudando-se ndo somente o delito, mas tam-
bém, e primeiramente, quem o comete.’> O homem encontra sua liberdade de agir
determinada pelo meio social que forma seu carater, uma vez que o crime é produto
de uma doenca social de alguém que nao pode comportar-se conforme o ordenamento
vigente.

OUTHWAITE BOTTOMORE. The Blackwell dictionary of twentieth-century social thought. p. 203.
10ESPINAR José Miguel Zugaldia. Fundamentos de derecho penal (parte general), p. 124-125.
Conferir, por exemplo, LOMBROSO; FERRERO. La donna delinqiiente, la prostituta e la donna normale, p. 227
e ss., no quadro comparativo elaborado por meio de observagdo de mulheres delinglientes. Os autores relacio-
nam a idade da primeira menstruagéo ao tipo de crime praticado. A titulo de ilustragéo, a maioria das prostitutas
analisadas teve sua primeira menstruagéo aos 16 anos de idade, por isso Lombroso alerta para a predestinagéo
a prostituicao de todas as mulheres que se encontram nesta situagao (ou seja, menstruando pela primeira vez aos
16 anos de idade).
FERRI Sociologia criminale, p. 03.
FERRI Op. cit., p. 15.
° FERRI. Op. cit., p. 23.
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Por fim, Garofalo, além de rejeitar o livre arbitrio, também critica 0 método
lombrosiano de buscar o delito natural nas caracteristicas biolégicas do homem.™
O autor entendia que ndo se poderiam analisar os atos, e sim os sentimentos
humanos. Defendia uma investigagao sobre a inconstancia das emogdes provocadas
por certos atos idénticos, mas diversamente apreciados nas diferentes socieda-
des, a fim de se buscar um carater constante nas emocgdes provocadas por aque-
les atos que sao apreciados identicamente.'> Em resumo, Garofalo graduava os
individuos pela capacidade de respeitar a liberdade individual, ao considerar uma
escala entre os moralmente superiores e inferiores.'® Quanto maior a moralidade do
homem, maior sera sua capacidade de atuar em conformidade com os principios
geralmente constituidos na sociedade a qual pertence.

O positivismo criminoldgico, ao focalizar o crime como fendmeno social, e ao
estudar, principalmente, a biologia, a sociologia e a antropologia, negou o livre
arbitrio defendido por Carrara e a Escola Classica. Percebe-se claramente que os
trés autores acima citados condicionam o comportamento humano a determinados
fatores intrinsecos ou extrinsecos, eliminando-se a plena liberdade de consciéncia
para agir. Essa liberdade estaria restrita a estes aspectos que independem da
vontade humana para existirem, pois ja surgem aderentes ao agente.

Nascia, assim, 0 embate entre os que aceitavam o livre arbitrio e os deterministas.
Enquanto os classicos afirmavam que a liberdade seria um atributo indispensavel da
vontade, os positivistas recusavam a existéncia do livre arbitrio, por ser este cientifica-
mente indemonstravel. Ao negar o ser humano como sujeito livre em sua vontade, os
positivistas, conseqilientemente, recusavam a prépria culpabilidade."” Ao afirmar o
determinismo, o positivismo conclui que o delinqtiente € um ser determinado ao delito
e, por isso, deveriamos considerar, do ponto de vista natural ou social, que somente
podem delinqliir os seres anormais.'®

O livre arbitrio nao foi uma premissa exclusiva da escola classica. Na histéria do
direito penal, muitos outros doutrinadores adotaram a liberdade de pensar e agir do
homem como ponto central do comportamento antijuridico. Avangaremos ao século
XX, periodo de desenvolvimento da doutrina finalista da agéo, iniciada por Hans Welzel.
A estrutura da culpabilidade, conforme exposto adiante, foi fortemente influenciada pela
doutrina do livre arbitrio, quando o juizo de reprovabilidade passou por fundamento a
exigibilidade de comportamento conforme o direito.

Ao fundamentar o juizo de culpabilidade, Welzel coloca o livre arbitrio no centro de
sua teoria normativa. O livre arbitrio é a capacidade para se poder determinar conforme
os sentidos. E a liberdade a respeito da coacdo causal, cega e indiferente ao senso
humano, necessaria para a autodeterminagdo humana por meio dos sentidos.'® Aliber-

GAROFALO Criminologia, p. 29-30.

GAROFALO Op. cit, p. 31.

GAROFALO Op. cit., p. 35 e ss.

RAMIREZ MALAREE, Lecciones de derecho penal, p. 317-318.
° RAMIREZ;MALAREE, Op. cit., p. 319.

'® WELZEL, Das deutsche Strafrecht, p. 207.
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dade nao é um estado, sendo um ato; € o ato de liberagdo da coagao causal dos
impulsos para a autodeterminagéo conforme os sentidos.?°

2. EVOLUGAO DO CONCEITO DE CULPABILIDADE (DO NATURALISMO
AO FINALISMO)

Ao acompanhar a histéria da dogmatica penal, em especial na Alemanha, des-
de a doutrina naturalista a doutrina finalista, o centro do debate entre os autores foi
o conceito de a¢do. Surge, entéo, o conflito doutrinario entre a vontade avalorada e
a vontade valorada. De um lado, os naturalistas, influenciados pela filosofia natura-
lista, afirmavam a agdo humana como um movimento muscular capaz de provocar
alteragbes no mundo externo ao organismo humano; de outro lado, os finalistas
destacavam a necessidade de haver um fim, um objetivo determinado, proveniente
da vontade humana.?'

Na concepcgao de Welzel, “acdo humana é o exercicio de uma atividade final. A
acao é um acontecer final, ndo apenas causal”’.?? Tratava-se, pois, de uma reagéo a
teoria naturalista da acéo, segundo a qual a agéo seria a mera causagao de uma
modificagdo no mundo exterior por um comportamento humano voluntario.?® Sendo
assim, a finalidade da acao baseia-se “na possibilidade de previsdo do homem, por
meio de seu saber causal, que pode prever, dentro de alguns limites, as possiveis
conseqliéncias de sua atividade”.?*

A principal influéncia de Welzel foi a psicologia do pensamento por meio do
filosofo Richard Honigswald?®. De acordo com este segmento da psicologia, o pro-
cesso de pensamento deve ser analisado na representagao do conhecimento, na
tomada de decisdes e na resolucao de problemas.?® Nestas trés etapas, o homem
faz uso de sua liberdade de agir conforme as informagdes obtidas e processadas
dentro de um sistema intelectivo, no qual resultam uma finalidade e os meios para
alcancga-la.

Percebe-se que Welzel levou as ultimas consequéncias a psicologia do pensa-
mento em sua teoria. A conduta tipica e antijuridica é representada no intelecto
humano antes de sua pratica, possibilitando ao agente decidir se deve ou nao
pratica-la. Essa é a base da teoria finalista da agao e de todo seu desenvolvimento
nos requisitos do delito, em especial, para este trabalho, a culpabilidade.

N&o existem, portanto, agbes finais em si, ou “em absoluto”, mas apenas em
relagdo as conseqliéncias compreendidas pela vontade de realizagdo.?” Assim,

WELZEL Op. cit., p. 208.
MAURACH Reinhart. Deutsches Strafrecht, p. 135 e ss.
WELZEL Op. cit., p. 28.
SANTOS A moderna teoria do fato punivel, p. 11.
25 WELZEL Das deutsche Strafrecht, p. 28.
WELZEL O novo sistema juridico-penal, prélogo.
HACOHEN Malachi Haim. Karl Popper, os anos de formag&o. (sem numero de pagina).
WELZEL O novo sistema juridico-penal, p. 31.
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Welzel nega a relevancia de qualquer conduta que esteja fora do controle mental do
homem, seja por faltar consciéncia, seja por estar ausente qualquer vontade. En-
quanto os naturalistas consideravam a agéo a composigao de vontade, movimento
corporal e resultado, os finalistas valoraram essa vontade com a finalidade ou orien-
tacao consciente a um objetivo previamente determinado.®

O requisito culpabilidade sofreu uma evolugao de sua natureza psicoldgica para
normativa. A teoria psicologica, seguida pela escola naturalista, considerava a cul-
pabilidade um mero nexo psiquico entre o agente e o resultado. Os naturalistas
consideram uma pessoa culpavel enquanto o fato realizado possa ser imputado a
titulo de dolo ou culpa®. A culpabilidade, portanto, consistiria nos pressupostos
subjetivos, de natureza psicoldgica, da responsabilidade penal. Arejeigao da liber-
dade da vontade, pela aceitagdo do determinismo, esta na origem da redugao do
conceito de culpabilidade a uma mera relagao psicolégica do agente com o fato.*°

O conceito psicologico da culpabilidade sofreu forte influéncia da Escola
Positivista. O método positivista conduz a consideragédo do ser humano como obje-
to causal-bioldgico, onde o relevante nao serao os juizos de valor, sendo os movi-
mentos, que podem ser controlados por leis impostas por meio da coergao, que
vem a constituir-se na primeira e principal caracteristica do direito. Resumindo: o
agente s6 vale na medida em que se veja envolto no processo de imputacdo.®
Imputavel sera o agente que, por meio de coergao, teria condi¢cdes de vencer as leis
naturais que o levariam a pratica do delito.

A evolugao para a teoria psicolégica-normativa, liderada por Frank, moldou a
natureza da culpabilidade conforme a possibilidade de exigir um comportamento
diverso do agente. A culpabilidade adquiriu um juizo de reprovabilidade de um com-
portamento, ao dotar o dolo e culpa de uma importancia menor. Essa reprovabilidade
seria dividida em partes: constituicdo psiquica normal, relagdes psiquicas com o
fato e configuragdo normal das circunstancias em que o autor atua.*?

Finalmente, ao reconhecer o dolo e a culpa no tipo penal, Welzel inseriu na
estrutura material da culpabilidade a exigibilidade de um comportamento conforme
o direito. Este requisito filiou-se a capacidade de culpabilidade do autor e ao conhe-
cimento real ou potencial da ilicitude na estrutura da culpabilidade. Ou seja, para
ser culpavel, o agente deve ser capaz, conhecer ou poder conhecer a ilicitude da
conduta e nao ter podido agir conforme o ordenamento juridico. Welzel fixou como
medida da culpabilidade o uso da liberdade de humana de agir conforme sua inteli-
géncia, que pode ser reduzida em determinadas situagdes (por exemplo, a coagéo
irresistivel).

A exigibilidade surge como terceiro estagio do juizo de reprovagao da culpabili-
dade. Primeiramente, no momento do exame da normalidade das circunstancias

PRADO Comentarios ao codigo penal, p. 77-78.

OLIVARES Manual de derecho penal. p. 389; FERREIRA, Direito penal portugués. p. 413 e ss.
° FERREIRA. Direito penal portugués, p. 414-415.
2TAVARES Juarez. Culpabilidade: a incongruéncia dos métodos, p. 148.

JAKOBS. Derecho penal, parte general, p. 569.
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se pressup0e a existéncia de um sujeito normal (imputabilidade); a seguir, verifica-
se se o sujeito normal conhecia concretamente o injusto do fato ou teve a possibi-
lidade de conhecer concretamente o injusto do fato; finalmente, examina-se a nor-
malidade das circunstancias para saber se o agente poderia ter se comportado
conforme o direito.®

Neste terceiro estagio, o agente € imputavel e possui conhecimento real ou
potencial da ilicitude. A culpabilidade passa a ser analisada de um plano exterior ao
agente. Quer dizer: apds considerarmos 0 homem como capaz de culpabilidade e
conhecedor da ilicitude, devemos analisar as circunstancias em que o fato ocorreu.
Se o fato foi praticado em situagdo anormal, a culpabilidade do agente pode ser
reduzida ao nivel em que a pena seria inaplicavel ao autor do delito.®*

A teoria finalista preocupou-se em conjugar as condicdes pessoais do agente
(imputabilidade e conhecimento da ilicitude) as condigbes da situacao de fato
(exigibilidade de conduta diversa). Diante disso, o agente normal e capaz, em con-
dicdes anormais de fato, tem sua liberdade de agir restrita, ou seja, apesar de
conceber a ilicitude da conduta, ndo poderia ter agido diversamente. Em situagdes
normais, ocorrendo o ilicito, o ordenamento podera punir o autor por ter utilizado
sua plena liberdade de agir de forma contrario ao direito.

Para Welzel, a culpabilidade € somente a parte de responsabilidade do autor
por sua determinagao antijuridica. Nao obstante, o autor ndo chega a explicar como
pode fundamentar-se a responsabilidade de alguém culpavel por sua decisédo de
cometer o fato. O préprio Welzel reconhece que é impossivel conhecer de que
forma a pessoa evita o delito e utiliza seu autocontrole com a finalidade de atuar
conforme o direito: isto continua a ser o mistério do “livre arbitrio”.3

3. CRISE NO CONCEITO DE CULPABILIDADE

A doutrina atual majoritaria aceita a culpabilidade como um juizo de
reprovabilidade fundado no trindmio imputabilidade, conhecimento da ilicitude e
exigibilidade de conduta diversa.* Este ultimo requisito sera o objeto de estudo do
presente tépico, tendo como diretriz a inconsisténcia do livre arbitrio como de-
monstragao de culpabilidade.

A exigéncia de um comportamento conforme o direito € a analise da situagéo
concreta, se o autor poderia tomar uma decisao de acordo com seu conhecimento.
N&o se trata da capacidade geral de decisdo conforme os fins de sua conduta, mas

* SANTOS. Op. cit., p. 251-252; AMELIACH, Edgard R. La culpabilidad como elemento general del delito, p. 139.

* As causas de EXCLUSAO da culpabilidade sado a inimputabilidade e o erro de proibicdo invencivel, enquanto as

causas de EXCULPACAO sao aquelas que estao relacionadas & exigibilidade de comportamento diverso, uma vez

que a culpabilidade nédo é excluida, é apenas reduzida, como se o ordenamento desculpasse o agente pela

g:onduta praticada em situagbes anormais. )

s JESCHECK, Hans-Heinrich. Evolucién del concepto juridico penal de culpabilidad en Alemania y Austria, p. 06.
Como exemplo: SANTOS. Op. cit., p. 249 e ss.
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a possibilidade concreta de o autor imputavel tomar uma deciséo de acordo com o
conhecimento do injusto. Welzel considerava que o conteudo da reprovabilidade
consiste no fato de que o autor podia e devia adotar uma resolugdo de vontade
conforme o direito no lugar de sua resolucao de vontade antijuridica®’.

O poder de agir de outra maneira na situagdo concreta € um requisito irrenunciavel
do conceito de culpabilidade — quer esta se veja diretamente na decisao livre e
consciente da vontade a favor doilicito, de que o poder de agir de outra maneira é
mero pressuposto, quer ela se veja no cometimento do ilicito por um agente que
detinha a capacidade para se determinar de acordo com a nhorma, caso em que 0
poder de agir de outra maneira € simultaneamente pressuposto e conteudo materi-
al da culpabilidade.®

Por estas consideragdes, a reprovagao da culpabilidade funda-se no poder de
evitarindividual do autor. Assim, para saber se a conduta é reprovavel, pergunta-se
se a pessoa em concreto que se encontra como acusado estaria em situagéo de
fazer algo distinto. Tal questdo somente pode ser planejada razoavelmente no sen-
tido de se perguntar se, de acordo com a experiéncia acumulada do observador,
outra pessoa, na situagao do autor, poderia ter resistido a tentativa de delinquir.®®

Segundo a doutrina finalista, o terceiro observador, que analisa a possibilidade
de agir de outra maneira, € dotado de conhecimento ou cognoscibilidade da realiza-
¢ao do tipo como elemento de reprovabilidade e a cognoscibilidade da
antijuridicidade.*° Ambos os juizos de cognoscibilidade devem ser parte da capaci-
dade intelectual do homem médio, ou seja, 0 ser humano considerado dentro de
uma inteligéncia normal, nem acima nem abaixo da maioria das pessoas.

Muitas criticas doutrinarias recaem sobre o conceito “welzeliano” de culpabili-
dade. A principal delas reside no fundamento material da culpabilidade, que radica
no livre arbitrio ou liberdade de atuar em um sentido ou outro. Este fundamento
seria empiricamente indemonstravel, assim como a referéncia ao homem médio
carece de valor real, ou seja, trata-se de ficgdo que foge ao caso concreto.*' Desse
modo, o agente individual acaba por ser substituido por alguém que nao existe no
processo de imputagao.

A construgao do homem meédio, segundo Reale Junior, é impossivel. Para o
autor, o critério do “homem meédio” néo € necessario, nem suficiente. Consideran-
do-se um juizo de valor, nao é possivel encontrar a média humana, pois ha o perigo
de se cair na irrealidade através da soma de qualidades baseadas em meros dados
estatisticos. Para julgar um eventual criminoso, o juiz deveria sair de si mesmo
para construir o homem meédio, em uma operagao de puro abstracionismo, passan-
do por varias etapas, o que desfiguraria, inevitavelmente, o real.*?

& WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal. p. 138.

DIAS Questdes fundamentais do direito penal revisitadas, p. 231-232.

JESCHECK WEIGEND. Tratado de derecho penal, parte general. p. 459.

WELZEL Hans. O novo sistema juridico-penal, p. 110 e ss; do mesmo: Das deutsche Strafrecht, p. 280 e ss.
DIAS Questdes fundamentais do direito penal revisitadas, p. 233 e ss.

OLIVARES Gonzalo Quintero. Manual de derecho penal, parte general, pp. 396-397.

* REALE JUNIOR, Miguel. Instituicbes de direito penal, vol. I, p. 182.
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Na ciéncia juridico-penal, ha consenso de que a culpabilidade somente é pos-
sivel quando ha liberdade. Porém, essa liberdade, como ela se entende, ndo € um
conteudo sobre o qual o juiz pode chegar a constatagbes comprovadas. Pelo con-
trario, toda acentuacao de fatores e cadeias causais no comportamento interior e
exterior do autor exclui a suposicéo de liberdade nesses comportamentos.*

A liberdade humana, reduzida a liberdade individual no momento do fato con-
creto, ndo pode ser reproduzida identicamente para avaliagéo do terceiro observa-
dor.** As variagdes do ser humano impedem que o terceiro coloque-se no lugar do
agente nas mesmas condi¢des do caso concreto, uma vez que a margem de deci-
sdo das pessoas flutua por numerosos fatores causais, como idade, sexo, origem,
experiéncias, doencgas, temperamento, humor, excitagao e afeto.*®

Em posicionamento remodelado, Reale Junior acata a liberdade em outro sen-
tido. Na verdade, segundo o autor, a liberdade humana n&o se encontra na avalia-
cao da exigibilidade de um comportamento conforme a norma, mas sim em sua
imputabilidade. O imputavel € o homem livre, que possui liberdade. No entanto,
trata-se de uma liberdade distinta do indeterminismo da Escola Classica, uma vez
que a liberdade de querer é a capacidade de impor um sentido aos impulsos. O
homem livre, em sintese, é aquele que pode interferir no processo dos impulsos,
impondo-lhe um sentido.*¢

Na Espanha, ha uma corrente doutrinaria que contraria o livre arbitrio como
fundamento da culpabilidade, dando-lhe outra dimensao. Surge uma concepgao
dialética da culpabilidade, que se materializa na idéia da suficiente motivacao
normativa do autor do fato juridico.#” Este conceito esta calcado no carater da
suficiéncia, de acordo com as fungdes de prevencdo geral e especial da pena.
Houve forte influéncia das ciéncias sociais dos anos 60, que ligavam estreitamente
o direito aos fenémenos de transformacéo social.*®

Ha autores que propugnam pela substituicdo do conceito de culpabilidade pela
prevencao geral. Para Jakobs, o conceito de culpabilidade deve configurar-se funci-
onalmente, quer dizer, conforme a determinados principios de regulacéo, de acordo
com os fins da pena, para uma sociedade de estrutura determinada.*® Jakobs con-
sidera o livre arbitrio irrelevante, pois, como a fungéo do direito penal é assegurar a
ordem social, o importante € determinar se o agente é motivado pela norma, no
caso concreto, e ndo se poderia agir de outra maneira.%°

Também Roxin trabalha um conceito diferente de culpabilidade, para o qual ndo
importa a disputa filosofica entre a demonstrabilidade ou n&o do livre arbitrio. O livre

HASSEMER ELLSCHEID, apud RAMIREZ; MALAREE, Op. cit., p. 318.

“ JESCHECK; WEIGEND, Op. cit., p. 440.

6JESCHECK WEIGEND, Op. cit., pp. 442-443.

REALE JUNIOR, Op. cit., p. 189.

“” GOMES DE LA TORRE; ZAPATERO; GARCIA RIVAS; FERRE OLIVE; PIEDECASAS. Lecciones de derecho
penal p. 245.

GOMES DE LA TORRE; ZAPATERO; GARCIA RIVAS; FERRE OLIVE; PIEDECASAS. Op. cit., pp. 243-244.

JAKOBS Op. cit., p. 584.

JAKOBS Op. cit., p. 586.
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arbitrio € uma assergao normativa independente dos dados empiricos e igualmente
admissivel para deterministas e indeterministas.5' A culpabilidade, segundo Roxin,
€ um dado misto empirico-normativo, pois sdo empiricamente constataveis a capa-
cidade geral de autocontrole e a exequibilidade normativa com que se produz. Ou
seja, atribui-se a norma a possibilidade de constatar uma conduta conforme o direi-
to.52 Com isso, sua concepgao de culpabilidade restringe o direito penal ao absolu-
tamente indispensavel para a sociedade, de acordo com a fungéo de prevencgao
geral e especial da pena.

Ha posicionamento distinto na doutrina alema, em especial em Schinemann,
que considera as criticas ao livre arbitrio um equivoco. Segundo o autor, o livre
arbitrio ndo € um mero dado biofisico, sendo uma parte da chamada reconstrugao
social da realidade e, inclusive, pertence a uma capa elementar da cultura ociden-
tal, cujo abandono seria concebivel somente em caso de eliminagéo desta cultura
em sua totalidade.®® Schiinemann faz uso da teoria da linguagem para explicar sua
idéia: nas linguas ocidentais, em geral, a construgdo das frases com um sujeito
agente e um objeto que padece de acdo, assim como as formas gramaticais da voz
ativa e voz passiva, mostram uma visao de mundo conformada pelo sujeito ativo e
sua liberdade de acao, que constitui imprescindivel das estruturas linguisticas.?*

Conclui Schiinemann que “aqueles que advogam pelo completo abandono da
idéia de livre arbitrio no direito penal se comportam de forma tdo ingénua como
invalida™®. O livre arbitrio estd assentado nas estruturas elementares de nossa
comunicagéao social e, por isso, tem uma presenca real na sociedade. Como ilus-
tracao dessa afirmacéo, o autor alemao cita a seguinte hipétese: o acusado, que
se defendia perante o juizo, alegando que n&o poderia ser condenado porque inexistia
seu livre arbitrio, foi surpreendido pelo magistrado, que lhe replicou dizendo que a
ele ndo caberia fazer outra coisa a ndo ser condena-lo, pois também estava despro-
vido do livre arbitrio.%

Mesmo ao fazer uso da teoria da linguagem, Schiinemann parece persistir no
uso de artificio indemonstravel para sustentar o livre arbitrio. A reconstrug¢éo social
da realidade por meio da linguagem nao convence pela seguinte razdo: mesmo que
o autor do fato ilicito tenha consciéncia de sua insergdo no contexto social e seja
plenamente capaz de compreender a comunicagao para a vivéncia em sociedade,
como provar que o mesmo teria feito uso dessa capacidade no caso concreto? A
questao parece reacender um ciclo vicioso, no qual a liberdade do agente, suposta-
mente demonstravel, perde eficacia no momento em que ndo podemos demonstrar
se a mesma seria utilizada para compreender a ilicitude do injusto penal na oportu-
nidade real.

ROXIN Claus. Derecho penal, parte general, p. 808.

ROXIN Op. cit., p. 810.

SCHUNEMANN Bernd. La funcién del principio de culpabilidad em el derecho penal preventivo, p. 154-155.
SCHUNEMANN Op. cit., p. 155.

SCHUNEMANN Op. cit., p. 156.

SCHUNEMANN Op. cit., p. 157.
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Como se percebe, as opinides contrarias ao livre arbitrio sdo mais contunden-
tes do que as favoraveis. Sem duvida, por mais respeitosas que sejam as vozes
que defendam a liberdade de agir do homem, a indemonstrabilidade do fundamento
de Welzel € uma barreira insuperavel para um direito penal legitimo e democratico,
pois a imputagao sempre sera respaldada em abstracdes alheias ao conhecimento
dojulgador.

4. CONCLUSOES

A culpabilidade ainda € o ponto obscuro da teoria do delito, pois sua esséncia
ainda é pouco clara: ao mesmo tempo em que é requisito para a existéncia do
crime, também esta intimamente ligada ao agente, o que ndo ocorre com o injusto
penal. A concepgao welzeliana de culpabilidade, adotada pelo nosso Cadigo Penal,
acentua essa ligagao com o agente, pois considera o pressuposto da liberdade de
agir conforme as normas juridicas.

A liberdade humana de agir € indemonstravel, por isso mesmo ineficaz como
fundamento de um juizo de reprovabilidade. Para que alguém possa analisar e
julgar a conduta de um agente, a consequente decisdo deve estar fundamentada e,
no entanto, tal fundamentacao torna-se impraticavel quando seu argumento &
indemonstravel.

Nao pretendemos, como exposto no inicio, propor, por enquanto, uma solugao
para a problematica da culpabilidade, mas apenas levantar uma reflexdo acerca da
liberdade de conduta do homem. Certo é que o conceito de culpabilidade fundado
na exigibilidade de um comportamento conforme o direito, ao ter por pardmetros
um homem médio e o livre arbitrio, precisa ser revisto, sob pena de falta de legitimagao
do préprio direito penal.

A discussao parece-nos saudavel a partir do momento em que os operadores
do direito abusam dos argumentos de autoridade, ao aplicar a inexigibilidade de
comportamento diverso como verdade absoluta, por imposigdo de um ou outro au-
tor. Se é possivel fundamentar um juizo de culpabilidade sobre o livre arbitrio, esta
langado o desafio de se provar que todo homem pode ser analisado homogeneamente
com base em um juizo unico de reprovagao.
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