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1. Projeto de lei sobre a Reprodu¢io Humana Assistida e suas
implicacbes

Uma das questdes mais preocupantes e ao mesmo tempo mais
.atuais do Direito de Familia é a Reproduciio Assistida. Inserida neste
vasto universo se destaca a problemdtica do Estado de Filiagdo que
poderd advir, no que tange a criangas nascidas por meio desta técnica e
a'solugdo a luz do Principio Constitucional da Dignidade insculpido no
artigo 1° inciso III da Carta Magna.

De forma timida a legislagao brasileira vem tratando o tema da
Reprodu¢de Humana. O artigo 1597, inciso V do Cédigo Civil,
localizado no capitulo que trata da filiagdo, dispSe que se presumem
concebidos na constincia do casamento os filhos nascidos por
inseminacéo artificial heteréloga, desde que haja prévia autorizago do
marido. Tal inseminagéo, ao contrdrio da homéloga, prevista no mesmo
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artigo, nos incisos IIl e IV; utiliza s€men de doador. Desta forma a lei
prevé que, desde que autorize o procedimento, o marido — entenda-se
também companheiro na forma do que preconiza o artigo 226,
pardgrafo 3° da Constituicio Federal — ndo poderd gquestionar a
paternidade da crianca nascida. :

Perfeita seria a solugdo se a realidade nio fosse mais criativa e
ripida do que as constru¢des legislativas. Frise-se ainda que o artigo em
tela poderd ser utilizado, por interpretacdo analoga, aos casos de
Fertilizagdo “in Vitro”. Nessa situacdo, o sémen do doador é utilizado
para fecundar o évulo a ser transferido para o ttero materno geralmente
no prazo de 03 (trés) dias.

Partindo da situacio prevista no Cédigo Civil e ante o tema
proposto, destacam-se algumas hipdteses, cuja exposi¢do minuciosa
serd efetuada no decorrer deste trabalho. :

1.Crianga nascida por meio de Reprodugdo Assistida,
utilizando-se material genético de doador - paternidade
questionada pelo marido ou companheiro.

- 2.Crianga nascida por meio de Reproducfio Assistida,
utilizando-se  material genético de doador - .
reconhecimento * da paternidade ou maternidade -
requerido pelo doador. ' '

3.Crianga nascida por meio de Reprodugio Assistida,
utilizando-se material genético de doador — declaragiio
da origem genética requerida pelo menor, devidamente
representado o assistido.

- Antes de adentrar na anilise das hipéteses acima descritas, serd
feita, para uma melhor compreensao, uma abordagem do Projeto de Lei
1184/2003 — que dispde sobre a Reprodugdo Assistida. Tal PL, ao qual
foram apensados os projetos 2855/1997, 4664/2001, $296/2002,120/2003,
2061/2003 4889/2005 e 5624/2005, trata, em alguns de seus artigos. do
anonimato do doador, conforme se verifica nas transcri¢Ses abaixo:

Art. 82 Os servigos de satde que praticam a Reprodugéo
Assistida estardo obrigados a zelar pelo sigilo da doago,
impedindo que doadores e beneficiarios venham a conhecer
reciprocamente suas identidades, e pelo sigilo absoluto das
informagbes sobre a pessoa nascida por processo de
Reprodugao Assistida.
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Ant. 92 O sigile estabelecido no art. 8° poderd ser quebrado
nos casos autorizados nesta Lei, obrigando-se o servigo de
salde respensavel pelo emprego da Reprodugéo Assistida a
fornecer as informagdes solicitadas, mantido o segredo
profissional e, quando possivel, 0 anonimate.

‘ Outrossim, permite que a identidade do doador seja conhecida
em alguns casos:

§ 2 Quando razdes medicas ou ‘juridicas indicarem ser
necesséario, para a vida ou a salde da pessva gerada por
processo de Reprodugao Assistida, ou para oposigic de
impedimento do casamento, obter informagdes genéticas
relativas ao doador, essas deverdo ser fornecidas ao médico
solicitante, que guardara o devido segredo profissional, ou ao
oficial do registro civil ou a quem presidir a celebragio do
casamento, que notificard os nubentes e procederd na forma
da legislagéo civil.

§ 32 No caso de motivagdo médica, autorizado no § 2%,
resguardar-se-a a identidade civil do doador mesmo que o
meédico venha a entrevista-lo para obter maiores informagdes
sobre sua salde.

Desta feita, o Projeto de Lei trata que, de forma geral, o sigilo
deve ser mantido, exceto se razdes de ordem médica ou ainda para fins
de oposicio de impedimento para matriménio por motivo de
parentesco, justifiquem a revelagio da identidade do doador. Ante tal
quadro, o PL ndo se coaduna com o artlgo 27 do Estatuto da Crianga e
do Adolescente que prevé que:

o reconhecimento do estado de filiagio & direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser
exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem gqualguer
restricdo, observado o segredo de justica (Grifo nosso.)

Desta feita, tracadas as linhas inicias, detalham-se as
situagbes anteriormente propostas. O Direito ao estado de filiagdo, que
integra os chamados direitos personalissimos, esta elevado a categoria
de direito fundamental, estando, pois,' na seara do Principio
Constitucional-da Dignidade a solugfio para as intrigantes problemadticas
que poderdo surgir caso o Projeto de Lei venha a ser sancionado da
forma como esta sendo proposto.
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1.1 Crianca nascida por meio de Reprodugao Assistida, utilizando-
se material genético de doador — paternidade questionada pelo
marido ou companheiro.

A primeira hipétese trata da chamada inseminagdo artificial
heterdloga, ou “fertilizagdio in vitro heteréloga”, na qual se utiliza o
sémen de doador e o marido ou companheiro questiona tal paternidade.

A principio, a solugAo para a questio em tela estd inserida no
artigo 1597, incize ¥ do CC: “Presumem-se concebidos na constincia
do casamento os filhos: V- havidos por inseminagdo artificial
heteréloga, desde que tenha prévia autorizagdo do marido™.

O esteio do dispositivo é a manifestacio da vontade do casal
que se submete 2 técnica. Nesse diapasdo, seguem os entendimentos
abaixo: o

Reprodugao Assistida . Aspecto bioldgico e vontade. Jormada
| STJ 104: No ambito das técnicas de reprodugdo
assistida envolvendo o emprege de material fecundante
de terceiros, o pressuposto fatico da relagdo sexual é
substituido pela vontade(ou eventualmente pele risco da
situagdo juridica matrimonial) juridicamente qualificada,
gerando presunc¢do absoluta ou relativa de paternidade
. ho que tange -ao marido da méae da crianga concebida,
dependendo da manifestagdo expressa (ou implicita) de
vontade no curso do casamento.

Saliente-se que estdo inseridas no contexto todas as técnicas de
reprodugdo assistida.

Reprodugao assistida. Técnicas. Proposta de alteragao
legislativa. Jomada | STJ 126: Proposta: alterar as
expressfes “tecundagdo artificial”, “concepgéio arlificial” e
“‘inseminagac artificial” constantes, respectivamente, dos
incs. lll, IV e V do art. 1597 para “técnica de reprodugao
assistida”. Justificativa: As técnicas de reprodugio assistida
s&o basicamente de duas ordens: aquelas pelas quais a
fecundagdo ocorre “in vive", ou seja, no proprio organismo
feminino, e aquelas pelas quais a fecundagdo ocorre “in
vitre”, ou seja, fora do organismo feminino, mais
precisamente em laboratério, apdés o recolhimento dos
gametas masculino e feminimo. As expressdes “fecundagéo
artificial” e “concepgdo artificial”, utilizadas nos incisos Ill e IV
580 Impréprias, até porque a fecundag@o ou a concepgao
obtida por meic das técnicas de reproducdo assistida é
natural, com o auxilio técnico é verdade, mas jamais artificial.
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Além disso, houve ainda imprecisdo terminoclégica no
inclso V, quando trata da inseminagdo artificial
heter6loga, uma vez que a inseminagéo artificial é
apenas uma das técnicas de reprodugéo “in vive”; para
‘os fins do inciso em comento, melhor seria a utilizagio
da expressdo “técnica de reprodugdc assistida”,
incluidas ai todas as variantes das técnicas de
reprodugao “in vive” e “in vitro™.! (Grifo nosso)

Vislumbra-se que os Tribunais estrangeiros tém decidido com
base na manifestacio da vontade intrincadas questdes relativas a
filiagdo, seja no caso de doagio de material genético masculino ou da
chamada “barriga de aluguel”:

Ele (Juiz de 12 instancia) falhou ao ndo considerar o corpo de
leis substancial e estabelecido que determina que ha
situagdes em que a filiagdo pode ser estabelecida pela
conduta, independente do fato de se dar & luz ou de ser
geneticamente relacionado & crianga.. Quando um
marido infértil consente que sua esposa seja fertilizada
artificialmente... A mesma regra que faz do marido o pai
legal da crianga nascida nao relacionada a ele quando a
esposa dd a luz apds inseminagdo artificial, também
deveriam o marido e a mulher ser considerados pais da
crianga apés mée de substituicdo, devido ao acordo com
os pais, dar & luz uma crianga biologicamente néo
relacionada & eles.” (Grifo nosso.)

Com a adogfio do entendimento de que a manifestagiio da
vontade deve nortear as questdes relativas & filiagdo e a reprodugio
assistida, é prestigiada a solugdo que melhor atenda ao interesse da
crianga, sem qualquer privilégio ao vinculo genético ou sangiiineo.

No mesmo sentido assevera o Prof. Belmiro Pedro Welter:

Essa conclusdo ~ de que o maride é pai guando tenha
aceitado a inseminagdo artificial antes ou apds sua
realizagdo — vem ao encontro de mais moderno pensamento
da filiagéo, visto que, embora ndo possa ser o pai genélico, o

I JUNIOR, Nelson Nery. Cédigo Civil Comentado. 3. ed. 2003, p. 764-765.

2 ALBANO, Suzana Stoffel Martins. Reproducdo Assistida: Os direitos dos
embriges congelados e daqueles que os geram. Revista Brasileira de Direito
de Familia, vol. 34, fev/mar 2006, p. 90. Do original em inglés In re
Marriage of Buzzanca, 61 Cal. App. 4 th 1410, 1412, 1413, 1426 (4 th Dast.
1998) ‘ -
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marido, que aceitou a paternidade, é o pai afetivo, pois
engendrou o estado de filho afetivo, desaguando na
patemidade socioldgica, que € imevogavel. ’

Ratifica o posicionamento citando o festejado Zeno Veloso: a
inseminagdo artificial consentida pelo marido deve conferir o estado de
fitho matrimonial. A paternidade, no caso, ndo tem base biolégica, mas
possui um fundamento moral, prestigiando-se a relacdo sécio-afetiva’.

Desta forma, verifica-se que, no caso de autorizagdo expressa
ou ticita de marido ou companheiro para que sua esposa ou
companheira se submeta a técnica de reprodugao assistida com doagio
de material genético masculino, ndo poderd o mesmo, a posteriori,
contestar tal filiagdo. Tal tutela tem guarida no Principio Constitucional
da Dignidade, que serd mais destacado no decorrer deste trabalho, e na
exegese do artigo 5°, pardgrafo 2°, da Constituigio Federal de 1988,
considerando o principio da dignidade da pessoa humana, a recepgdo da
Convengdc dos Direitos da Crianga pelo ordenamento juridico
brasileiro, por for¢a do Decreto n® 99710/90, assim-como o principio da
paternidade responsdvel, previsto no artigo 226, pardgrafo 7° da
Constitui¢do Federal. '

1.2. Crianca nascida por meio de Reproducio Assistida, utilizando-
se material genético de doador — reconhecimento da paternidade ou
maternidade requerido pelo doador,

Trata-se aqui de uma hipétese, na qual se pode facilmente
aplicar o anteriormente exposto acerca da teoria da manifestagiio da
vontade. Em tendo o consentimento do marido ou companheiro da
mulher que se submete a técnica de reprodugio assistida, retornamos &
hipétese anterior. Nesse caso, a intengio € o norte do qual deve se valer
o julgador. Da mesma forma ocorre na doagdo do material genético
feminino. A doadora, que neste caso ndo teve a intengdo da
maternidade, ndo pode requeré-la em juizo.

Adentra-se agora na hipétese da mulher que no tem marido ou
companheiro, e que se submeteu & técnica e, apds o nascimento da
crianga, o doador do material genético masculine vem requerer o
reconhecimento da paternidade.

' WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre as Filiacdes Biologica e
Socioaferiva. S8o0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 234,
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Nesse caso, ensina o Dr. Paulo Lébo que € necessdria uma
distingio entre direito ao Estado de filiagdo e Direito a origem genética.

Para o emérito jurisconsulto alagoano, o vinculo bioldgico
somente podera prevalecer se inexistir vinculo afetivo do menor com
alguma figura paterna. Desse modo, € interessante destacar que, na
hipdtese proposta, apenas se ndo estiver constituido tal vinculo, poderd
o doador reivindicar a paternidade.

Aduz-se ainda que, no caso de filho ja reconhecido, a proibigdo
para o ajuizamento de qualquer agfio para questionar tal paternidade
encontra-se prevista no artigo 1601 do Cédigo Civil: Cabe ao marido o
direito de contestar a paternidade dos filhos nascidos de sua mulher,
sendo tal agdo imprescritivel. Pardgrafo Unico. Contestada a filiagdo, os
herdeiros do impugnante t&m direito de prosseguir na agéo.

Tal dispositivo foi objeto de proposta de alteracio conforme
Jornada I STJ 130:;

Proposta: O art. 1601 ficaria com a seguinte redagao: “Arligo
1601. Cabe ac maride o direito de contestar a paternidade
dos filhos nascidos de sua mulher, sendo tal acao
imprescritivel. Paragrafo 12 Nao se desconstituird a
paternidade caso fique caracterizada a posse do estado
de filho. Paragrafo 2°. Contestada a filiagdo, os herdeiros do
impugnante tém direito de prosseguir na agio"! (Grifo
nosso)

1.3. Crianga nascida por meio de Reproducio Assistida, utilizando-
se material genético de doador - declaracdo da origem genética
requerida pelo menor, devidamente representado ou assistido.

Novamente, insere-se no que preceitua o festejado jurista retro
mencionado. Segundo o Dr. Paulo L&bo a investigagdo de paternidade
somente poderd ser ajuizada quando ndo existir um vinculo
socioafetivo, caso contririo, somente poderd ser ajuizada pelo menor
acdo declaratéria para conhecimento de sua origem genética. Sendo
vejamos:

Toda pessoa tem direito fundamental, na espécie direito da
personalidade, de vindicar sua origem bioldgica para que,
identificando seus ascendentes genéticos, possa adotar
medidas prevenlivas para preservagido da saude e, a fortion,

4 JUNIOR, Nelson Nery. 2005, p. 765.
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da vida. Esse direito é individual, perscnalissimo, néo
dependendo de ser inserido em relagio de familia para ser
tutelado ou protegido. Uma coisa € vindicar a origem
genética, outra a investigagdo da patemidade. A paternidade
deriva do estado de filiagdo, independentemente da origem
{biolégica ou ndo). O avango da biotecnologia permite, por

- exemplo, a inseminagao artificial heteréloga, autorizada pelo
marido (art. 1597, V, do Cédige Civil}, o que reforga a tese de
ndo depender a filiagie da relagdo genstica do filho e do pai.
Nesse caso, o filho pode vindicar os dados genélicos de
doador anbénimo de sdmen que constem dos arquivos da
instituigdo que o armazenou, para fins de direito da
personalidade, mas ndo podera fazé-lo com escopo de
atribuicio de paternidade. Conseqiientemente, & lnadequado
0 uso da agao de investigagao de paternidade para tal fim.®

Leciona o autor que:

A familia, tendo desaparecido suas fungdes tradicionais, no
mundo do ter liberal burgués, reencontrou-se no fundamento
da afetividade, na comunhéo de afeto, pouco importando o
modelo que adote mcluswe 0 que se constitui entre um pan
ou uma mae e seus filhos.®

Neste contexto, e prestigiando o vinculo afetivo, acaso ja
formado, defende o autor que, no dmbito do direito da personalidade
seria possivel o individuo saber sua origem genética patema para fins
de prevengéo da prépria vida, visto que, conhecer tais dados, bem como
a possivel suscetibilidade a certas doengas, por certo, torna mais facil tal
prevengio. Destarte, o conhecimento de tal fato nio teria o conddo de
desconstituir vinculo socioafetivo j4 consolidado.

No mesmo sentido, dispte a Lei francesa n° 2002-93, de
22 de janeiro de 2002, sobre o acesso as origens das pessoas adotadas e
dos “pupilos do Estado”.(filhos de pais desconhecidos ou que perderam
o poder familiar, enquanto aguardam insercdo em familia substituta). “A
lei francesa tem por fito a necessidade das informages sobre a
sanidade, identidade e as condigdes genéticas bdsicas, no interesse dos
menores, para que possam utilizd-los, principalmente quando adquirem

LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao Estado de Filiagdo e Direito & Origem
Genética: Uma Distingdo Necessdria. Artigo publicado na Revista
Brasileira de Direito de Familia, vol 19. 2003, p. 133

¢ LOBO, Paulo Luiz Netto. Ibid., p. 141.
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a maioridade, ou de seus deséendentes para fins de saide piblica e dos
proprios, sem qualquer finalidade de parentesco legal "

Infere-se que tivemos uma evolucio do pensamento juridico da
verdade absoluta em decorréncia do exame de DNA para uma
paternidade atrelada nfio a uma verdade *“biolégica”, mas ao sentimento
de afeto que une pais e filhos. -

Para o Direito Civil, o importante € o estado de familia, sendo,
pois, certo que a.filiagio poderd advir de um fato ou ato juridice, tais
cormno a adogdo e a posse do estado de filho.

O ilustre magisirado Mauro Nicolau Jdnior ilustra de forma
elucidativa a questio:

Ea posse de estado, a «..pressdo forte e real do parentesco
psicolégico, a caracterizar a filiagao afetiva. Alids, ndo ha
modo mais expressivo de reconhecimento do que um pai
tratar seu filho como tal, publicamente, dando-lhe protegéo e
afeto e sendo o-filho assim reputado pelos que, com ele,
convivem. E pode-se afirmar que a desbiologizagao da
paternidade tem na posse de estado de filho, sua aplicagdo
mais evidente.®

2. O principio da dignidade

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana encontra-se
~ insculpido no artigo 19, inciso III da Constituicdo Federal. Extrai-se-lhe
que a valorizagio da pessoa constitui um dos objetivos da Reptiblica.

Tal vocagdo das Constitnigdes contemporidneas encontra
alicerce em movimentos histéricos e na evolugiio dos chamados direitos
fundamentais.

Para alguns, existiram dois momentos que nortearam tal
evolugdo. O momento anterior ao Cristianismo, no qual o conceito de
liberdade estava diretamente atrelado aos deveres do homem perante o

-Estado; e o momento posterior, no ‘qual a liberdade vinculou-se 2
realizacdo da vida pessoal.

. Outra vertente coloca tais direitos como mserldos em quatro
geragdes. :

7 LOBO, Paulo Luiz Netto. 2003, p. 152.
® JONIOR, Mauro Nicolau, Patermdade e Coisa Julgada Editora Jurua,
2006, p. 205.
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Como é cedigo, os primeiros direitos a serem tutelados referem-
se a esfera pessoal — vida, liberdade —, denotando a preocupagio em
proteger o cidadio dos abusos de alguns govemantes. Trataram,
sobretudo, de dispor acerca de obrigages de nfo intervir na esfera
intima do individuo, indispensivel ao seu desenvolvimento pleno e
digno. '

Segundo a ligio do Professor Paulo Gustavo Gonet Branco:

A compreensdo dos direitos fundamentais de primeira
geragado reclama a percepgao histérica do movimento do
constitucionalismo, que explica as reivindicagdes que
redundaram na consagragao dos direitos fundamentais em
exame.

A inten¢do do movimento era garantir a separagfo dos poderes
e a proclamacio de direitos individuais.

Os direitos fundamentais eram compreendidos como centrados
no proprio individuo. Dessa forma, os mesmos referiam-se a liberdade
de religidio, reunifo, inviolabilidade de domiciiio e de contrair bens.

Salutar nesse contexto foi colocar o Estado como sujeito de
direitos. Dessa maneira o particular poderia exercé-los contra o ente
puiblico. s
"~ Com a agdo do Estado sobre o processo econdmico ganha
escopo uma nova forma de protegfio dos direitos fundamentais — nao
uma pretensdo do Estado se abster de atentar contra direitos dos
cidaddos, mas efetivamente de garantir tais direitos visando a igualdade
social. Surgem os direitos a saiide, 2 assisténcia social, 2 educagio, ao
trabalho etc. ' '

Peres Luno, citado pelo autor ' leciona:

A liberdade sem igualdade ndo conduz a uma sociedade
fivre e pluralista, mas a uma oligarquia, vale dizer, & liberdade
de alguns e & ndo-liberdade de muitos”, ainda que néo se
possa perder de mira que “a igualdade sem liberdade ndo
conduz & democracia, mas ao despotismo, ou sefa, & igual

® BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Texto de Leitura Obrigatéria. Curso
de Especializacao Telepresencial e Virtual em Direito Constitucional,
Aspectos de Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 2006, p. 5.
' BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Ibid., p. 7.
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- submissdo da maicria & opressdo de quem detém o poder
(sifuacdo que evoca a divisa do igualitarismo cinico do
Animal Farm de George Orwell, a teor do qual, todos os
animais sdo iguais, mas alguns sdo mais iguais que outros’).
{Grifo do autor)

No caso dos chamados direitos de terceira geracao, observa-se
‘a tutela de garantias das coletividades, seja de natureza difusa ou
coletiva. Como exemplo, cite-se o direito & paz, ao meio ambiente
equilibrado e outros.

Saliente-se, outrossim, que as geragdes dos chamados direitos
fundamentais ndo devem ser lembradas para colocd-los como categorias
estanques, apenas para situd-los em um contexto histérico. Tais direitos
devem ser compreendidos de forma complementar. Em cada caso,
muitas vezes se¢ somam ou colidern, devendo o operador do direito
utilizar de bom senso para definir qual direito deverd prevalec...

3. Concepgdes dos direitos fundamentais

Apesar das muitas criticas quanto a utilidade de definir as
concepedes filoséficas dos direitos fundamentais, demonstra-se uma
sucinta abordagem com o fito de situar o principio da dignidade. Para os
jusnaturalistas, os direitos do homem vém anteriormente aos ditames
estatais. Os positivistas defendem que tats direitos sdo regulados zar lei,
a0 passo que para os idealistas, os direitos humanos sfio principios
abarcados pela realidade social. Finalmente para os realistas, os direitos
humanos sio decorrentes de penosas batalhas sociais ¢ politicas.

Expurgando o contexto da concepgiio jusnaturalista, o célebre

José Afonso da Silva dispde acerca dos caracteres dos direitos
fundamentais: _

~ Historicidade — Sao histéricos, como qualquer direito.

Nascem, modificam-se & desaparecem. Sua historicidade

rechaga toda fundamentagio baseada no Direito Natural,
na esséncia do homem ou na natureza das coisas.’

Inalienabilidade - S&o direitos  intransferiveis,
inegocidveis, porque nao sio de conteudo econdmico-
patrimonial.

imprescritibilidade - Em relagdo a eles. ndo se

verificam reguisitos que importem sua presciicdo. Vale
dizer: nunca deixam de ser exigiveis.
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Irrenunciabilidade — Direitos  Fundamentais s#o
irrenunciaveis. '

Apesar das diversas vertentes utilizadas para explicar ‘a

origem dos direitos fundamentais, o Professor Paulo Gustavo Gonet

Branco, citando Norberto Bobbio, aduz com propriedade:

Os direitos humanos seriam frutos de momentos histéricos
diferentes e a sua prépria diversidade ja apontaria para a
conveni&ncia de nhao se concentrarem estorgos na busca de
um fundamente absoluto, vdlido para todos os direitos em

" todos os tempos. Ao invés, seria mais producente buscar em

cada caso concreto os varios fundamentos possiveis para a
consagragao de um direito como fundamental, sempre tendo
presentes as condigdes, os meios e as snuagoes nas quais
este ou aquele direito havera de atuar'?

Situando o Principio Ja Dignidade, pode-se dizer que tal

principio estd presente na maioria dos Direitos Fundamentais.
Saliente-se que os tipicos direitos fundamentais — direito a vida, &
liberdade, 2 integridade fisica, 4 satide e outros — emanam do pl‘lﬂClp]O
da Dignidade Humana.

Tarefa das mais dificeis para a doutrina est4d em responder 2

pergunta: O que € a dignidade? Aponta o Professor Ingo Wolfgang
Sarlet que responder a esta pergunta nio constitui tarefa das mais

faceis:

Urha conceituagao clara do que efetivamente & a dignidade da

pessoa humana, inclusive para eféitos de definicdo do seu

ambito de protegiio como norma juridica fundamental, se
revela no minimo dificil de ser obtida . Um primeiro conceito ¢
o de que a dignidade, na acepgdo de qualidade da pessoa
humana € irrenunciave! e inalienavel. Desta forma e com
caracteristica intrinseca a cada um de nés a dignidade ‘nfo
pode ser criada, concedida ou retirada, |ndependendo de
circunstancias concretas para ser reconhecida.'®

Alguns estudiosos defendem que as vdrias. teorias que

procuram definir o conceito de dignidade podem ser agrupadas em

SILVA, José Afonso da. Comentirio Contextual a Constituicio.
Malheiros Editores, 2005, p. 58.

BRANCOQ, Paulo Gustave Gonet. 2006, p. 10.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dimensées da Dignidade. Editora Livraria do
Advogado. 2005, p.16.
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duas. As teorias que compreendem a dignidade como didiva, no
sentido de que a dignidade constitui uma qualidade inata da pessoa
humana; e aquelas que a entendem como prestagdo, evidenciando que
o individuo também pode influir na sua dignidade.

Historicamente, o reconhecimento da Dignidade da pessoa
humana deu-se apés a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem.
As Constitui¢cdes contemporiineas protegem a pessoa humana na sua
prépria esséncia. No que se refere & Constituigdo pétria, pela primeira
vez positivou-se a dignidade da pessoa humana como fundamento do
Estado Democritico de Direito e como tal, definidor de garantias,
direitos e deveres fundamentais. Sendo correto afirmar que, como
fundamento da Repiblica — artigo 1°, inciso IIl — o principio da
dlgmdade irradia seus efeitos a todo o ordenamento juridico.

\

Em que pese 2 importincia do contexto ontologlco tal
defini¢io somente se completa no reconhecimento pelo outro:

[...] ha quem aponte para o fato de que a dignidade da
pessoa ndo deve ser considerada exclusivamente como
algo inerente & natureza humana {no sentido de uma
qualidade inata pura e simplesmente),isto na medida em
que a dignidade possui também um sentido cuitural, sendo
fruto do trabalho de diversas geracdes e da humanidade
em seu todo, razdo pela qual as dimensdes natural e
cultural da dignidade da pessoa se complementam e
interagem mutuamente',

. No que concemne & dignidade humana, esta norteia as decisdes
no direito familista atval. Na nova concepgdo do direito de familia,
percebe-se que, a prioridade gue antes residia no casamento e na familia
dele decorrente migrou para a esfera do préprio individuo e a defesa de
seus direitos fundamentais. '

- E correto afirmar que o paradigma da familia, baseado na
estrutura patrimonial cedeu lugar a um modelo que estd centrado nas
aspiragbes de cada um de seus membros. Nio se quer aqui, € oportuno
ressaltar, negar que as relagdes familiares também tenham natureza
patrimonial. E evidente que sim. Todavia, quando passam a ser
determinantes, os interesses patrimonais desnaturam a fun¢do da

' SARLET, Ingo Wolfgang. 2005, p. 27.
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Sfamilia, como espago de. realizagdo da dignidade da pessoa na
convivéncia e na solidariedade afetiva®.

4. Direito a identidade genética

Depreende-se que, apesar do direito fundamental & identidade
genética ndo estar previsto expressamente na Constituicio Federal de
1988, seu reconhecimento pode ser inferido do Sistema Constitucional
com base na dignidade da pessoa humana.

Ademais, segundo os ensinamentos de Canotilho

[...] que, para além dos direitos consagrados e reconhecidos
pela  Constituicdo, denominados de formalmente
constitucionais (porque tém a forma constitucional), verifica
que ha direitos materialmente. constitucionais, assim
denominados porque ndo tomam a forma constitucional,
significando que, para além das positivagdes concretas, ha
outras, 0 que a doutrina tem denominado de principio da
cldusula aberta ou principio da ndo identidade. O ponto
nevralgico consiste em saber como distinguir dentre os
direitos sem assento constitucional, aqueles com dignidade
suficiente para serem considerados fundamentais, ao que o
autor aponta orientagdo no sentido de serem considerados
materialmente fundamentais os direitos que, pelo objeto e
pela importancia, sejam equipariveis aos direitos
- formalmente fundamentais'®,

- Desta feita, ndo se encontra dificuldade em afirmar que o
direito a identidade genética estd erigido & categoria de direito
fundamental por encontrar estreita relagdo com o direito i vida, sendo

ainda manifestagio da personalidade humana.

O Direito a Identidade Genética pode ser definido como
faceta do direito da personalidade que busca proteger o bem juridico-
fundamental — identidade genética. Importante salientar que além da
identidade genética, a identidade do individuo também abrange uma
dimensdo social, construida na relacio deste com o meio em que vive.

'* JUNIOR. Mauro Nicolau. 2006, p. 82.

'® PETTERLE, Selma Rodrigues. O Direito Fundamental & Identidade
Genética na Constituicio Brasileira. Editora Livraria do Advogado,
2007, p. 90. :
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Neste contexto, analisa-se por fim, se a luz do Principio

Constitucional da Dignidade, & escorreito que o doador de material
genético para técnicas de reprodugio assistida mantenha-se anénimo.

Os defensores do anonimato fulcram seu posicionamento na
intengéo de proteger a filiagdo sociocafetiva em relagio a um — ou ambos
- 0s genitores. Alegam que, se o Direito ndo faz distingdo entre a
filiacdo biolégica e a socioafetiva, trazer a tona a identidade do doador
do material genético poderi acarretar problemas para essa familia
constituida que tem, por for¢a de lei, os mesmos direitos; recebendo
especial protegiio do Estado, conforme disposto no artigo 226 da
Constituigio Federal. Aduzem ainda que, o doador também teria o
direito a privacidade e que tal revelagio feriria tal direito
constitucionalmente protegido.

- 5. Colisdo de direitos fundamentais

Faz-se necessdrio, para seguir adiante, tecer uma breve
consideragdo acerca da denominada Colisdo de Direitos Fundamentais.
In casu, o direito da pessoa nascida de buscar sua identidade genética ¢
o direito do doador de ter preservada sua privacidade.

Alegam alguns autores .que em matéria de conflitos de direitos
fundamentais, inexiste uma ordem hierdrquica entre valores, sendo
salutar a ponderagdo dos bens envolvidos,

Sustenta o Ministro Gilmar Mendes:

Hesse propbe uma férmula conciliadora, que reconhece no
principio da proporcionalidade uma protegdo contra as
limitages arbitrdrias ou desarrazoadas (teoria relativa), mas
também contra a lesio ao nlcleo essencial dos direitos
fundamentais. E que, observa Hesse, a proporcionalidade
nao ha de ser interpretada em sentido meramente
econdmico, de adequagdo da medida limitadora ao fim
perseguido, devendo também cuidar da harmonizagdo dessa
finalidade com o direito afetado pela medida'’.

Nesta seara, sustenta Alexy que o dmbito de protecio do
conteiddo essencial compreende a exigéncia de justificacao de eventual

' MENDES, Gilmar. Texto de leitura obrigatéria- Direitos Fundamentais:
Significados, Limites, Principio da Proporcionalidade, Colisio e
Concorréncia. 2006, p. 35.
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restricdo a direito fundamental, mediante a aplicagfio do principio da
proporcionalidade, no cotejo entre direitos fundamentais colidentes. Ao
passo que Andrade entende que a protegdo do niicleo essencial nfio pode
ser reduzida a idéia de proporcionalidade, tratando-se de uma proibi¢do
absoluta, um limite fixo, um minimo de valor inatacdvel, que aponta
para a dignidade da pessoa humana reafirmada'®.

Viabiliza-se, segundo parte da doutrina, o enfrentamento das
limitagbes dos direitos fundamentais, através do principio da
proporcionalidade. :

A defini¢ao do principio em tela, dada sua complexidade, é
mais dificil que swa compreensdo. E aqui estamos parafraseando
Bonavides, mencionando Xavier Philippe, “principios se oferecem mais
a compreensﬁo do que a definicdo”. Segundo Wilson Antdnio
Stcmmetz o principio da proporcnonahdade € um caso que corrobora a
tese'”

Para compreendé-lo faz-se mister analisar trés elementos
estruturais, também chamados de principios parciais do principio da
proporcionalidade: Principio da adequagio, Principio da necessidade e
Principio da proporcionalidade em sentido estrito. -

O Principio da adequaciio questiona se o meio utilizado € 1til
para se buscar o fim pretendido.

O Principio da necessidade, também conhecido por Principio
da Exigibilidade, da Indispensabilidade ¢ da Interven¢do Minima,
procura identificar se hi meio menos lesivo ao direito -fundamental,
. porém igualmente eficaz, de se alcancar o resultado.

Finalmente compreende-se por Principio da Proporcionalidade,
em sentido estrito, uma relagio de ponderagdo entre a finalidade
perseguida e a restrigio do direito fundamental. Segundo Canotilho,
meios e fim sdo colocados em equacdo mediante um juizo de
ponderagdo, como o objetivo de se avaliar se o meio utilizado é ou ndo
desproporcionado em relagiio ao fim. E o principio da justa medida

'8 PETTERLE, Selma Rodrigues. 2007, p. 140-1.

19 STEINMETZ, Wilson Antdnio. Colisio de Direitos Fundamentais e
Principio da Proporcionalidade. Editora Livraria do Advogado. 2001. p:
147,
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No caso anteriormente mencionado, evidencia-se que o direito
a privacidade ndo deve prevalecer face o direito de um individuo em
conhecer sua identidade genética. Seja tal intento, oriundo de uma
necessidade psicolégica ou médica, para fins de preservagio da saude
ou da prépria vida.

6. Direito a4 declaragio da origem genética e preservagio de
vinculo sécioafetivo -

A busca da verdade real no estado de filiagio é direito da
pessoa inserido no dmbito dos direitos da personalidade. O argumento’
formal relacionado com a presungéo de paternidade ~ confissdo ficta —
parece desconsiderar o significado do conhecimento real da paternidade
para o direito de personalidade da requerente.

Considerando - inexistir até o presente momento na
Jurisprudéncia Pétria, decisdes que tratem da matéria objeto do presente
estudo, relacionaremos, por analogia, julgado em questio atinente a
adogdo; no qual se reconhece o direito de investigar a identidade
genética sem que isto afete o vinculo socioafetivo- formado. Senzo
vejarnos:

Admiti-se o reconhecimento do vinculo biolégico de
paternidade ndc envolve qualquer desconsideragéo  ao
disposto no artigo 48 da Lei 8069/90. A adogdo subsiste
" inalterada. A lei determina o desaparecimento dos vinculos
juridicos com pais e parentes, mas, evidentemente,
persistem o0s naturais, dai a ressalva quanto aos
impedimentos matrimoniais. Possibilidade de existir, ainda,
respeitavel necessidade psicolégica de se conhecer os
verdadeiros pais. Inexisténcia, em nosso direito, de norma
proibitiva, prevalecendo o disposto no art. 27 do ECA.
Resp 127.541. Rel. Eduardo Ribeiro, DJU 28.08.2000. (Grifo’
nosso)} ‘ :

Cite-se ainda, por oportuno, o seguinte aresto judicial:

Admitirse o reconhecimento do -vinculo bicldgico de
paternidade naoc envolve qualquer desconsideracdo ao
. disposto no art. 48 da Lei 8069/90. A adogdo subsisle
inalterada. A lei determina o desaparecimento dos vinculos
juridicos c¢om pais e parentes, mas, evidentemente,
persistem os naturais, dai a ressalva quantc aos
impedimentos matrimoniais Ibidem.
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Frise-s¢ que, da'-mesma maneira que a descoberta da identidade
genética ndo ird alterar o vinculo socioafetivo regularmente estabelecido
na adogdo, pele mesmo motivo, ndo alterard tal vinculo nos casos de
reproducio assistida heterdloga.-

Ademais, forcoso € reconhecer que ndo se pode dispor do
direito do individuo que, neste caso, nfio participou do processo de sua
concepgio e que, alicergado pelo principio constitucional da dignidade
da pessoa humana tem o direito de conhecer sua origem genética.

Porém, essa investigagao, se ja existente a paternidade e/ou
matemidade socioafetiva, estara restrita aos trés efeilos
juridicos, quais sejam: 1. Por necessidade psicolégica ao
conhecimento da origem genética, 2. Para segregar 0s
impedimentos do casamento; 3. Para preservar a salde e
vida dos Eais e do filho bioldgico, nas graves doengas
genéticas™,

Desta feita, mesmo gue o casal que se submeteu a técnica de
reproducio assistida heteréloga houver firmado o compromisso de nio
investigar a paternidade com a finalidade de assegurar o anonimato do
doador do material genético utilizado, tal compromisso ndo ters, é
evidente, o condido de vincular o filho nascido por meio da técnica,
Conforme foi aduzido, o direito ao reconhecimento da origem genética
é indisponivel e personalissimo.

O Direito & paternidade pertence ao filho, que nao participou
do processo de sua concepgéo, e ndo pode viver sem o
direito de ter seu estado de filho reconhecido®’,

Sendo o intento do filho propor a¢do a fim de que seja
declarada sua origem genética ao atingir a maioridade; ou se menor,
devidamente representado ou assistido, poderé fazé-lo amparado pelo
principio da dignidade, sem qualquer prejuizo a filiagdo socioafetiva
regularmente formada.

7. Conclusio

Através do presente trabalho observa-se questionamento que
podera advir caso venha a ser sancionado o texto do Projeto de Lei

¥ WELTER. Belmiro Pedro. 2003, p. 232.
* WEITER. Belmiro Pedro. 2003, Apud FACHIN. Edson Luiz. Elementos
Criticos do Direite de Familia, p. 207-8.
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1184/2003 que estabelece que o doador de .material genético para
técnicas de reprodugfo assistida mantenha-se andénimo, excetuando-se
as hipéteses de revelagdo para fins de prevenciio da saiide ou para
oposigio de impedimentos ‘matrimoniais.

O artigo 27 do Estatuto da Crianga e do Adolescente prevé que
o reconhecimento do estado de filiagdo é direito personalissimo e
imprescritivel, ndo podendo sofrer qualquer restrigio.. Desta feita
encontra-se em total consonfincia com o Principio da Dignidade, erigido
este 1iltimo como Fundamento da Republica, a teor do art. 1°, inciso III
da CF com emanagéo para todo ¢ ordenamento juridico pétrio.

O PL retro mencionado, acaso sancionado, atentard contra o
direito daqueles que desejem conhecer sua origem genética sem
contudo alegar motivos de prevengdo de sadde, existéncia de grave
doenga ou para imposi¢do de impedimentos matrimoniais.

O direito da personalidade aqui tratado, ndo comporta qualquer
restrigdo, seja por parte daqueles que se submeteram a quaisquer das
técnicas de reprodugio assistida heteréloga, e se comprometeram ao
sigilo acerca do doador do material genético, seja por parte do
legislador. '

QOutrossim, com fundamento no Principio da Dignidade
poderdo ser ajuizadas agGes para a garantia de tal direito. Salientando
que, em existindo discussio acerca da colisdo de direitos fundamentais,
deverd prevalecer o direito ao conhecimento da origem genética , que
no esteio do principio da proporcionalidade em sentido estrito, utilizado
como Ultimo degrau para o enfrentamento de tais questdes; dard suporte
a restrigdo do direito contraposto.

Escorreito o entendimento de que o reconhecimento da origem
genética nio alterard a filiagdo socioafetiva consolidada; posto que 2 Tuz
do direito atual, possui a mesma importincia que a filiagdo bioldgica.
Ademais, negar tal fato seria andar em descompasso com as evolugdes
sociais que se fazem cada vez mais presentes nas relagdes familiares,
exigindo do operador do direito um olhar atento, buscando a garantia
dos direitos ndo da familia com ente, mas de cada um de seus membros.
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prioridade absoluta da crianga e do adolescente: um principio

constitucional em construgdo. 5.Concluséo.

Haviam lhe dito que procurasse bem, peis ali encontraria o meio de
_ chegar até seu pai; apds encontrar o artigo, isto &, o enderego,
bastaria procurar uma antiga e importantissima senhora, a Justiga,
muito respeitada e também bastante falada, e nela descobriria,
finalmente, 0 nome do pai. Iria, nela, apresentar uma investigagac
de patemidade, essa expressdo que, segundo lhe informou um
operador juridico dessa circulagao, equivale a uma espécie de
senha para ingresso na casa da Justica.
Para ndo se demorar muito, foi diretamente (sempre o guia na
méao!} para um segmento da rua que agrupava simulares “ceps”
{como se sabe, ‘ceps” sB0 os cddigos de enderegamentos
processuais, perddo, postais). Essa pante da rua tinha o nome de
Livro Especial do Direito de Familia. [...].E 14, coragio palpitando,
bateu em varios nimeros: 1.596, 1.603, 1.605, 1.616, e finalmente
encontrou-se, nesse ziguezaguear, diante do ndmero 1.593, a casa
do parentesco consangiiineo, civil, afim ou de outra origem. — Quem
é vocé? — ouviu a pergunta, que, vinda de dentro da casa,
atravessou a porta e sua alma. ‘
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- Sou sua filha — disse, e quando percebeu ja houvera dito aquilo,
assim, de pronte, sem muito pensar, alids, sequer pensou, apenas
sentiu: “Sou sua filha”. © homem grisalho surgiu do escuro inferior e
foi iluminado pela citagéo, digo, pela oragio que a filha acabara de
pronunciar. [...].

— Quem vocé é7 — reperguntou o procurado, o indigitado, aquele
gue era demandado Nesse momento, a filha das estrelas sentiu um
forte aperto na méo; emocionada com as circunstancias ela houvera
esquecido que durante toda a caminhada estivera ao seu lado
quem ela chamava de pai, embora soubesse que ele a havia criado,
tratado como filha, dela cuidado durante mais de trinta e trés anos,
& todo esse tempo ali, ao seu lado, as vezes imperceptivel, mas
sempre - presente, @ nunca disse, em momento algum, gque
carregava uma cruz nesses trinta e trés anos de uma profissdo de
fé no amor, na doagéo e na comunhéo da vida. [...]

Luiz Edson Fachin:
A fitha das estrelas em busca do artigo perdido.

1. Introdugﬁo

Este ensaio ¢ inspirado no exemplo biblico de um carpinteiro
que de acordo com as Sagradas Escrituras teria recebido a incumbéncia
de ser o “pai” e Jesus Cristo. Estamos falando de José (ou Sao José
para os catélicos), o carpinteiro que deu um lar, uma familia, um nome
e foi o provedor de Jesus Cristo em sua existéncia como homem.

Tomamos seu exemplo como um referencial da paternidade
socioafetiva ou cultural, p01s na figura de José encontramos aspectos da
paternidade sociocafetiva'. No exemplo de José vislumbramos que a
paternidade verdadeira nasce no coragio e nfio incondicionalmente no
vinculo biolégico.

De acordo com relatos biblicos, num primeiro momento José se
negou a aceitar a concep¢do de Maria sua prometida, com quem nio
havia praticado conjungdo camal, posteriormente, aceitou em seu intimo
o mistério da natividade recebendo Jesus Cristo como seu filho,

' Corn isso nio estamos afirmando que José € o tnico exemplo biblico da

paternidade socioafetiva. Mas nele encontramos com maior destaque as
caracterfsticas da paternidade cultural sendo o grande simbolo biblico dessa
dimensdo da paternidade que hodiernamente ganha relevo no Direito.



PAI DE CORAGAO: O DESPERTAR DO DIREITO PARA O VALOR AFETO 35

desempenhando as fun¢des de verdadeiro pai (Mt 1: 18-25 ¢ Le¢- 2 1-
52)%, -

O ato de abertura e doag:ao de José para com a crianga
concebida sem a sua participagiio biolégica revela a prevaléncia de
valores para os quais o Direito comega a langar seu olhar, a exemplo do
afeto, cuja importincia por. longo periodo foi preterida em favor da
consangiiinidade.

A afetividade leva os juristas contempordneos a rever
paradigmas superados acerca da paternidade e dos verdadeiros lagos
que unem pai e filho. Luiz Edson Fachin € um dos juristas brasileiros
que discorrern sobre a essencialidade da afetividade como condigdo
para o estabelecimento da paternidade ao afirmar que “A efetiva relagio
paterno-filial requer mais que a natural descendéncia genética e ndo se
basta na explicagdo juridica dessa mformag:ao biolégica™.

A paternidade possui uma triplice dimensdo: biolégica,
socioafetiva e juridica. Por isso, ndo é apenas a dimensio biclégica que
pode defini-la. A paternidade socioafetiva € compreendida como o elo
que une pai e filho, independentemente de vinculo biolégico ou
juridico, os quais poderdo até estar presentes na relagfio parental, mas
nio sdo determinantes para esta relagao que se constréi na convivéncia
familiar,

2. Paternidade: uma mudanca de paradigmas

Numa sucinta digressdo acerca da construgdo do conceito de
paternidade, podemos encontrar sua ligagiio na antiga cldssica com o
culto doméstico, a religido e o culto aos antepassados. O pai ocupava a
posi¢io de chefe supremo, sendo-the atribuido o direito de reconhecer
ou rejeitar o filho por ocasido do seu nascimento. O filho era visto sob o
contexto da produtividade, representando uma forga de trabalho para a
familia. Nesse periodo, paternidade, religido e procriagdo possufam um
estreito liame*,

> BIBLIA. Portugués. Biblia Sagrada. 7. ed. Tradugio do Centro Biblico
Catélico. Sdo Paulo: Ave-Maria, 1996, p. 1285, 1347-1349, ‘

> FACHIN, Luiz Edson, Estabelecimento da filiagic e paternidade
.presumida, Porto Alegre: SAFE, 1992, p. 23.

4 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Tradug@o de Jean Melville.
Sdo Paulo: Martin Claret, 2006, p. 99-102.
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O conceito de paternidade é também um conceito histérico,
alterando-se com o tempo. De fato, trata-se de um conceito - em
construgio. As razdes pelas quais as pessoas constituem familia sofrem
modificagdes por motivos econdmicos, politicos, procriativos, sociais,
afetivos e até pelo desejo de preservacio de tradigdes culturals como
aconteceu na familia antiga cléssica.

Com a era da codificagfo, sob a influéncia do direito francgs,
especialmente do Cédigo de Napoledo, surge a idéia da paternidade
ligada ao convencimento moral e & presungdo legal baseada no
principio pater is est quem nuptiae demonstrat (pai € aquele que o prova
através do contrato nupcial). Esta presungio esteve presente no texto do
Cédigo Civil de 1916 (art. 338) e de certa forma estd presente no
Cédigo Civil atual (arts. 1.597 ¢ 1.598).

A familia brasileira do inicio do Séc. XX era patriarcal,
matrimonializada e hierarquizada, com a concentragio do poder em
torno do pater familiae. O Cédigo Civil de 1916 estabelecia que o
homem era o “cabega do casal”, isto €, o chefe da sociedade conjugal,
ao dispor: “Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal, fungdo
que exerce com a colaboragio da mulher, no interesse comum do casal
e dos filhos”.

Hodiernamente  nfiic somente a Psicologia, Sociologia,
Antropologia e outras ciéncias sociais e humanas discutem o que € a
paternidade, passando a ser uma preocupagio do Direito que comega a
realizar um dilogo interdisciplinar com essas ciéncias, com a finalidade
de importar conceitos que serdo utilizados pelo pesquisador e aplicador
do Direito, Dai se infere que a paternidade € um conceito em -
construgdo, inserido no universo dos conceitos metajuridicos abertos e
utilizado pelo Direito com o fim de disciplinar as relagdes de pareatesco
entre aquele que exerce as funcdes, direitos e deveres de pai e aquele
que ocupa o lugar de filho.

A relacdo patemo-fi]ial durante um longo periddo tem sido
regida pelo império da consangiinidade e da presungdo legal,
estabelecendo uma paternidade biol6gica efou juridica. Entretanto,

5 SA, Maria de Fitima Freire de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado.
Filiaciio e biotecnologia. Belo Horizonte: Mandamentos, 2005, p. 25.
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ganha félego -a protegdo jurfdica ao que se convencionou chamar de
paternidade socioafetiva ou cultural.

O pat socioafetivo ou pai de coragdo é aquele que mesmo néao
tenho vinculo genético com o filho, ocupa e cumpre todas as fungdes
paternas. Exemplos desses lagos sdo encontrados na adogio e na posse
de estado de filho®. Mais recentemente surgiu também a hipétese da
paternidade decorrente de inseminagio artificial heteréloga’, prevista
atualmente no art. 1.597, inc. V do Cédigo Civil de 2002.

Com relagdo a posse de estado de filho, € oportuno abrirmos
um paréntese para lembrarmos que sdo apontados como pressupostos
caracterizadores da relagdo de filiagio o nomen, tractatus ¢ fama. De
forma sucinta, podemos afirmar que o nomen (nome) equivale a
ostentagdo por alguém do nome de familia de outrem que exerce em
relagdo aquele as fungdes de pai ou mide. O tractatus (tratamento)
corresponde  situagio em que alguém € tratado de fato como filho. Jaa
fama, diz respeito aquela situagiio em que alguém € reputado como
filho.

De certa forma, essa € a situagdo caracteristica dos
denominados “filhos de criagdo”, os quais preferimos denominar de
“filhos do coragdo”. Contudo, para nés o pressuposto do nomen nao é
indispensével para a caracterizagio da posse de estado de filho,
podendo ndo estar presente em determinados casos a exemplo dos
mencionados *“filhos de criagdo”.

‘ Em nossos dias, expressdes como paternidade e filiagdo
socioafetiva, pais e fithos do coragdo, comegam a integrar o vocabuldrio

¢  Situagiio em que alguém & reconhecido no meio social como filho de

outrem, em virtude da convivéncia, solidariedade, afeto, cuidado e respeito,
ocupando a fungio de filho diante de alguém que exerce a fungio de pai,
mesmo sem vinculo definido de filiagdo biolégica ou juridica.

Trata-se da técnica de procriacio medicamente assistida que objetiva a
concepgio humana, a partir de gametas provenientes de doador diverso do
casal, transferindo-se os espermatozéides para as vias genitais feminina
apds serem previamente recolhidos. A inseminag@io artificial heteréloga é
obtida através da fecundagéo in vitro e transferéncia de embrides (FIVET),
Assim, a concepgiio humana verifica-se por meio da fusdo in vitro de
gametas previamente retirados de doador diverso de um ou de ambos os
pais geneticamente assistidos.

7



38 ~* “REVISTADO MINISTERIO PUBLICO - ALAGOAS, . 18

juridico, a partir .de uma mudanca de paradigmas acerca do papel
socioafetivo da paternidade, alterando a postura formal do Direito, para
dar prote¢do aquelas situagdes em que o bem da vida é representado
pelo afeto, respeito, solidariedade, cuidado e convivéncia.

Como conseqiiéncia, surge a necessidade de uma distingdo
entre a figura do genitor e a do pai, este responsével pelos cuidados com
o desenvolvimento do ser cujo vinculo biolégico poderd até ndo estar
presente. A este propésito, Paulo Lébo chega a afirmar que em nosso
texto constitucional ndo hd qualquer preceito que autorize a confusio
entre os conceitos de pai e genitor, ou a primazia da paternidade.
biolégica em detrimento da paternidade socioafetiva®.

Muitos avangos verificados no Direito contemporineo
decorrem de uma nova postura aberta ao didlogo interdisciplinar com
outras ciéncias como a Antropologia, Psicologia, Teologia e Sociologia,
tendo por objetivo comum a constru¢io do conceito de afetividade
como eixo da familia contemporinea.

Cabe registrarmos ainda principios constitucionais que
procuram assegurar uma mudanga de postura do pesquisador e
intérprete do Direito, como a dignidade da pessoa humana, igualdade
entre os filhos bioldgicos e nado-bioldgicos, paternidade responsével,
protegdo integral a crianga e ao adolescente, dentre outros.

A paternidade comega'a ser vista como um dado social e
cultural, vale dizer, a verdadeira paternidade é construida e nao equivale
necessaniamente a biol6gica, j4 que hd uma nitida distingiio entre as
figuras do genitor e do pai. Entre procriar, criar, educar e prover hi um
grande percurso a ser enfrentado. Este entendimento é defendido por
Luiz Edson Fachin ao afirmar que “[...] a paternidade se constréi; nio é

apenas um dado: ela se faz"™.

O reconhecimento da paternidade como um dado cultural é
encontrado nos escritos do Psicanalista francés Jacques Lacan, ao
afirmar que a paternidade deve aos postulados espirituais que

LOBO, Paulo Luiz Netto. Paternidade socioafetiva e o retrocesso da simula
301 do STJ. Juris Plenum, Caxlas do Sul, Plenum, v.2, n: 89, jul/ago.
2006.2. CD-ROM.

® FACHIN, 1992, p. 23.
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delinearam o seu desenvolvimento,- baseada na idéia de que as
instancias culturais dominam as naturais'.

A fungado primordial da paternidade ¢ acolher, cuidar, orientar o
individuo, transmitindo-lhe valores,  preparando-o para a vida em
sociedade. Uma relagdo paterno-filial surge da concretizagio didria de
valores como afeto, respeito, solidariedade, cuidado e convivéncia, isso
ndo implica necessariamente consangiiinidade.

Nesta linha de argumentagdio, Paulo L&bo afirma que a
paternidade socioafetiva € aquela que se constréi na convivéncia
familiar, independentemente da origem do filho, alcancando duas
realidades observdveis: a integracdo definitiva da pessoa no grupo
familiar e a relagdio afetiva tecida no tempo entre aguele que assume o

papel de pai e aquele que assume o papel de filho'".

Com efeito, a paternidade hoje nfio se resume aos ldgos de
sangue, mas a construgio de um elo entre pai e filho, no cotidiano de
cada um, com todas as emogbes e percalgos préprios da convivéncia
humana. Alguns autores chegam a afirmar, a nosso ver com acerto, que
“Nio h4 paternidade sem a supremacia do afeto™'”.

Com propriedade afirma Jacqueline Nogueira que

O vinculo genético ndo explica completamente o verdadeiro
sentido da paternidade, pois as relagbes de filiagio sdo um
construido didrio, ndo sdo pelos lagos de sangue & sim pelo
reiterado tratamento afetivo, onde a capacidade de amor e
de acolhimento é o verdadeiro mmento dé vinculo™

A verdadeira paternidade pode ndo ser encontrada apenas no
vinculo biol6gico, mas em valores como afeto, convivéncia, respeito,
cuidado e solidariedade. Nas palavras de Luiz Edson Fachin: “Pai
também € aquele que se revela no comportamento cotidiano, de forma

'® LACAN, Jacques. A familia. Tradugdo de Brigitte Cardoso e Cunha et. Al.
Lisboa: Assirio & Alvim, 1987, p. 16.

" LOBO, 2006.

12 LOSEKANN, Luciano André. Pateinidade: elo bloléglco ou afetivo? Juris

Plenum, Caxias do Sul, Plenumi, v.2, n° 89, julfago. 2006.2. CD-ROM,

NOGUEIRAS, Jacqueline Flguelras A filiagio que se comstréi: o

reconhecimento do afeto como valor juridico. S#o Paulo: Meméria Juridica,

200t, p. 90.
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solida e duradoura, capaz de estreitar os.lagos da paternidade numa
relagdo psico-afetiva, [...]""%.

3. A afetividade: valor e principio constitucional

Como valor metajuridico a afetividade interessa 4 construgiio
do conceito de paternidade por sua importéncia na formagio da relagio
entre pai e filho, na concretizagio dos vinculos que os unem, ocupando
em nossos dias o locus de elemento nuclear da relagdo parental.

~ Trata-se de um prmcxplo Juridico que peculiariza na familia o
principio da solidariedade'’, e no contexto do direito de filiagdo estd
umbilicalmente ligado ao fendmeno juridico denominado de
“desbiologizagdo da paternidade”.

O civilista Paulo L6bo aponta os arts. 226, §§ 3°, 4° ¢ 6° e 227,
§8 6° e 7° da Constituicio da Repubhca de 1988 como bases do
prmc1p10 da afetividade que, em verdade € um principio constitucional
implicito'.

Na vida familiar, especialmente quando da ruptura da
convivéncia entre seus membros, a afetividade deve ser o elemento
primordial para a solugéo de questdes atinentes & guarda de filhos, como
também nas hipdteses de adogfo, inseminagdo artificial heterSloga,
posse de estado de filho, e mesmo a adogdo 2 brasﬂelra” ou perﬁlhagao
de complacenc1a

Niéo se concebe mais uma postura que priorize a paternidade
biolégica ou a patemnidade juridica em detrimento da paternidade
socioafetiva quando essa deciséo preterir o melhor interesse da crianca
ou do adolescente ou violar principios como a-afetividade, solidariedade

'“ FACHIN, 1992, p. 169.

' LOBO, 2006.

LéBO Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para

além do numerus clausus. In: FARIAS, Cristiano Chaves de {Coord.).

Temas atuais de direito ¢ processo de familia. Rio de janeiro: Lumen

Juris, 2004, p. 8-9. (Primeira Série).

Situago em que alguém atribui como seu filho de outrem, através de

registro civil de nascimento.

8 Termo utilizado - por ROLF MADALENQ, in: Dlrelto de familia em
pauta. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 26.
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e convivéncia farmlla.r, negando todo um histérico de vida social e
familiar.

Nesse cdntexto sio oportunas as argumentagdes de Rodrigo da
Cunha Pereira ao relacionar a liberdade ao afeto, alertando que a
verdadeira liberdade é aguela em que o individuo nio esteja submetido
aos ordenamentos juridicos que sobrepdem a forma.a esséncia e nio
consideram o afeto como norteador da organizagdo juridica relativa a
familia. Para o autor “A verdadeira liberdade e ideal de Justica estao
naqueles ordenamentos jun’dicos que asseguram um Direito de Familia
que-compreenda a esséncia da vida: dar e receber amor”"”.

Sendo a familia espago para desenvolvimento do ser, a filiagio
decorrente de adogdo, posse de estado de filho e inseminagio artificial
heter6loga, sao exemplos concretos da afetividade nas relagdes
familiares, orientando e determinando o direito de filiagdo e, como
reconhece Rodrigo da Cunha Pereira, de certa forma. revela a
manifestagéo da liberdade do individuo viver seus afetos®.

Atualmente, a verdade afetiva € a maior expressio da filiagdo e
das relagGes internas entre os integrantes do grupo familiar, rebuscando
em nossas almas uma realidade que o Direito sempre amesquinhou: a
realidade do amor®’, um elo que une as pessoas para além do Direito
posto e dos vinculos sangiiineos.

Uma importante contribui¢cio para o reconhecimento do valor
afeto nas relagBes de parentesco pode ser encontrada no art. 1.593 do
CC/2002 ao dispor que “O parentesco € natural ou civil, conforme
resulte de consangiiinidade ou outra origem”, acenando para uma
abertura do legislador a afetividade como caracteristica marcante dos
relacionamentos, abertura essa que deve merecer a preocupacdc do
pesquisador e intérprete do Direito, .valorizando o afeto como
decorréncia da dignidade da pessoa humana, cuja doutrina kantiana
afirma ser o “[...] principio moral segundo o qual o ser humano deve ser

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Familia, direitos humanos, psicanilise e
inclusdo social. In; GROENINGA, Giselle Cimara; PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (Coords.).” Direito de familia e psicanélise: rumo a uma nova

- epistemologia. Rio de Janeiro: Imago, 2003, p. 161.

% PEREIRA, ibidem, p. 161."

2 LOSEKANN, 2006..
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tratado como um ﬁm (Zweck) em si, € jamais meramente cOmMoO um_
meio que visa a um fim distinto e externo a ele mesmo”22

" Valores .anteriormente tidos como essenciais para a
compreensdo do conceito-de paternidade sdo considerados como menos
relevantes dentro do contexto da vida familiar e das relagbes de
parentesco entre pai e filho, como é o caso da consangiiinidade, cuja
importéincia no passado:era detcrrmnante para o estabelecimento da
filiagdo.

De modo aparentemente contraditério, & proporgio que a
Tecnologia, Genética e Biotecnologia avangam em relagio aos métodos
e técnicas de reproducio humana assistida e determinagio do vinculo
biolégico através do exame do DNA, o Direito volta seus olhos para o
valor afeto como determinante da paternidade, em decorréncia do
principio da dignidade da pessoa humana e do direito fundamental a
convivéncia familiar, reconhecido a toda crianga e adolescente pelo
texto constitucional de 1988 (arts. 1°, inc. Il e 227, caput,
respectivamente).

De certa forma, o reconhecimento da paternidade socioafetiva
estd previsto no Codigo Civil de 2002 (art. 1.593), permitindo a
construcdo da relagdo parental socioafetiva, independentemente de
vinculo bioldgico on juridico. Além disso, a contradigdo a que nos
referimos acima é meramente aparente € ndo resiste a uma reflexdo
mais detida, pois a paternidade nasce inicialmente no coragdo e a prova
pericial no DNA apenas revela a origem biolégica da pessoa humana,
nio determinando o verdadeiro lago paterno-filial, mas apenas a
existéncia do vinculo genético. ‘

4, A prioridade abscluta da crianga e do adolescente. um principio
constitucional em construcio

Valores outrora preteridos, como o desenvolvimento da pessoa
humana, seu bem-estar e sentido de pertencimento no cendrio familiar,
estao informando o cendrio- juridico contemporineo, que durante um
longo periodo esteve voltado para valores como a consangiiinidade,
transmiss3o do nome e do patriménio.

2 KANT, Immanuél. A :ﬁetaﬁsica.dqs costumes, Tradugio de Edson Bini.
Bauru: EDIPRO, 2003, p. 29. (Série Cléssicos Edipro).
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Na paternidade - socioafetiva, a familia € concebida como
cendrio para a realizagio da pessoa humana, por isso apagar todo o
histérico de vida e condigfio social, em razio de aspectos bioldgicos nio
externa uma opgdo pela dignidade da pessoa humana. Em outras
palavras: € inadmissivel que a filiagio estabelecida com base em
vinculo socioafetivo, seja desconstituida em razdo da primazia do
vinculo biolégico que ndo encontra fundamento no ordenamento
juridico com relagdo a eventual preferéncia em relagio aos vinculos
socioafetivo ou juridico.

O texto constitucional de 1988 provocou uma rmptura no
modelo anterior de filiagéo ao reconhecer o principio da igualdade entre
os filhos biol6gicos e ndo-biolégicos (art. 227, § 6°). Atenta a essa
mudanga, Ménica Aguiar ressalta que a paternidade decorre do
nascimento mais emocional (afetivo) e menos biolégico, encontrada
antes no servigo e amor que na procr:agao E nesse novo aspecto da
paternidade que encontramos o “pai de coragio”.

Nossa Constituigio menciona o principio do melhor interesse
da crianga e do adolescente no art. 227, caput, ao dispor:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar 3
-crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito
4 vida, a satde, 4 alimentagdo, & educagdo, ao lazer, a
profissionalizaggo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
lierdade e & convivéngia familiar e comunitaria, além de
colocd-los a salve de toda forma de negligéncia,
discriminagéo, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo
(gnfos Nossos). : ‘

Esse principio € localizado amda no artigo 3° - 1. da Convengio
sobre os Direitos da Crianga, com a seguinte redacdo: “Em todas as
medidas relativas as criangas, tomadas por instituigdes de bem estar
social publicas ou privadas, tribunais, autoridades administrativas ou
6rgdos legislativos, terio = consideragio primordial os interesses
superiores da crianga” (grifo nosso) e no Estatuto da Crianga e do
Adolescente (Lei n® 8.069, de 13.7.1990), ao dispor em seu art. 7% ‘

E dever da famflia, da comunidade, da sociedade em gerale
do Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a

'3 AGUIAR, Mbnica. Direito a filiacio e bioética. Rio de Janeiro: Forense,-
2005, p. 114.
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-

. efetivagao dos direitos referentes & vida, & saude,
" alimentagdo, &  educagdo, ao esporte, ac lazer, a
profissionalizagdo, & cultura, a dignidade, ao respeito, &
liberdade e a convivéncia famlhar e comumtana {grifo nosso).

QO mero vinculo biolégico entre o genitor e 0 concebldo pode
" ndo acarretar uma relagio de paternidade/filiagdo em sua plenitude. O
que o Direito deve priorizar é a convivéncia familiar entre pai e filho,
independentemente da existéncia de vinculo biolégico ou juridico, pois
o melhor interesse da crianca e do adolescente ndo ests,
necessariamente, na primazia do vinculo biolégico, basta Qque
lembremos das hipéteses de adogiio, posse de estado de filho e
inseminagdo artificial heteréloga.

Tanto a Convengido sobre os Direitos da Crianga, como o
Estatuto da Crianga e do Adolescente, sio documentos legislativos que
tém como titulares a pessoa humana em desenvolvimento, em
.formagdo, a qual necessita da intervengéo do Direito visando assegurar.
condigdes apropriadas para que possa se desenvolver num ambiente
familiar adequado e a opgfio incondicional pela primazia do vinculo
biolGgico podera acarretar a violagdo do direito a convivéncia familiar, -
dentro da concep¢dio .de familia contemporinea em que o afeto,
convivéncia, respeito, cuidado e solidariedade sdo os valores
. norteadores da relagéo parental.

5. Conclusao

Na atalidade o ‘patrimbnio afetivo representa um valor que
mdepende da heranc;a genétlca quando a relagio patemo-filial &
construida na convivéncia didria entre pai ¢ filho, uma vez que a
paternidade possui dimensdes bioldgica, socioafetiva e juridica. Por
isso, hodiernamente ndo deve ocorrer a primazia da paternidade
biolégica em detrimento da socioafetiva ou juridica.

Em tempos de reprodugdo humana assistida com técnicas cada '
vez mais complexas de inseminagio artificial, a biologizagdo da
paternidade podera representar o fomento de situagdes conflituosas no
seio da familia' contemporinea, devendo ocorrer uma crescente
absor¢ao do valor afeto pelo Direito, possibilitando a promogio de
medidas eficazes visando garantir a convivéncia familiar com base na
dignidade da pessoa humana, paternidade responsivel e o melhor
interesse da crianga e do adolescente, a partir da distingdo entre a figura
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do pai como aquele que acolhe, educa, cuida, prover, e a figura do
genitor, como aquele que se lnmta a contribuir biologicamente com a
concepgio do ser.

A paternidade é um conceito em construgiio. Se de inicio ligada
ao culto doméstico,  religiio e ao culto aos ancestrais, hodiernamente
compreendida como um vinculo bioldgico, juridico efou socioafetivo,
representando mais um dado cultural do que um vinculo genético, pois
suas fungdes essenciais sio exteriorizadas no cuidar, proteger acolher,

_conviver e orientar o ser em desenvolvimento.

Estando a paternidade firmada na convivéneia, no
estabelecimento de referéncias miituas, na solidariedade, no respeito e
. no estabelecimento do elo afetivo, ndo cabe questionamento acerca da ‘
primazia do vinculo biolégico para fins de desconstituigdo do vinculo
socioafetivo, firmado na histéria de vida construida entre pai ¢ filho, a
partir da distingfo apresentada entre o sngmflcado que deve ser atribuido
ao pai ¢ aquele que deve ser atribuido ao genitor.

No aspecto teologlco, o Catecismo da Igreja Catdlica reconhece
a importancia da afetividade na convivéncia familiar ao ressaltar que
“As relagdes dentro da familia acarretam uma afinidade de sentimentos,
de afetos e de interesses, aﬁmdade essa que provem sobretudo, do
respeito mituo entre as pessoas :

Os pais e filhos de coragio devem encontrar protecdo no
Direito contempordneo, sob pena de violagdo aos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, paternidade
responsivel e prioridade absoluta da crianga e do adolescente, cuja
concretizagdo € revelada pelo direito & convivéncia familiar, baseado
em valores como o afeto, respeito, cuidado e solidariedade. Além disso,
a paternidade socioafetiva € reconhecida pelo Cédigo Civil brasileiro ao
estabelecer: “Art. 1.593. O parentesco é natural ou civil, conforme
resulte de consangiiinidade ou outra origem™.

-

A afetividade é a base da paternidade cultural, sendo
considerada como. um principio constitucional implicito, de
fundamental importincia na relagio paterno-filial ja que, em regra, a
concepco de um filho surge inicialmente no coragio e ndo

# JOAO PAULO II. Catecismo da Igreja Catélica. Sio Paulo: Loyola,
2000, p. 576.
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incondicionalmente nos lagos biolégicos. Por isso insistimos, 0 exemplo
biblico de José € uma expressio teolégica da paternidade socioafetiva,
esta fundada no afeto, respeito, convivéncia, cuidado e solidariedade.

_ E nessa dimensio da paternidade que certamente encontramos a
seguranca da paternidade-responséavel e do methor interesse da crianga e
do adolescente, cujo objetivo primordial é contribuir para o
desenvolvimento e bem-estar da pessoa humana. :

As dimensdes biolégicas e juridicas da patérnidade
poderdo estd em harmonia com a socioafetiva, mas esta ndo
prescinde necessariamente daquelas, razdo pela qual insistimos: a
verdadeira paternidade nasce no coragio.
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PIVETE
Monsieur have money pra mangiare

()

No sinal fechado

Ele transa chiclete -

E se chama pivete

E pinta na jancla
Capricha na flanela
Descola uma bereta
Batalha na sarjeta

E tem as pernas tortas'

' HOLANDA, Chico Buarque; HIME, Francis. Pivete. In: Chico Buarque.
Faratodos. S@o Paulo: BMG Ariola, 1993. A cangdo Pivete retrata a
infincia na globalizagdo pds-moderna, quando os chamades “menores” ou
“pivetes” pedem esmola em diferentes linguas. A mudanga de paradigmas,
in casu, foi responsdvel pela alteragio terminol6gica; a realidade, porém,
continua a mesma,
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1. Introducio

O objetivo prec1puo do trabalho em comento é a demonstragdo
da mudanca paradigmitica fnsita na abordagem do direito da crianga e
do adolescente no ordenamento brasileiro. De fato, a andlise juridica do
tema pode ser estudada sob o prisma da crise paradigmitica. De um
lado, tem-se o que se convencionou chamar de velho paradigma,
representando toda a producdo legislativa pertinente a doutrina da
situacio irregular, que se estendeuw de forma hegeménica até a
promulgacio da Constituicao de 1988. E, a partir dai, surge um novo
sistema, - calcado na participagdo popular e na mobilizagio social,
acarretando uma verdadeira revolugdo normativa e conceitual no
tratamento da infancia e juventude.

E cedigo que a teoria dos paradigmas se amolda a questio em
andlise, pois até o advento da Magna Carta havia uma certeza juridica
baseada no binémio compaixdo-repressio da infincia desvalida.
Posteriormente, sob a égide da doutrina da protecio integral, foi
estabelecida a tutela jurisdicional diferenciada do Estado, ensejando
uma nova realidade juridica democritica e emancnpadora em
consonncia com o Estado Democritico de Direito”.

A supracitada ruptura desestabilizou o saber instituido, pois
foram alterados os referenciais bdsicos institucionalizados ¢ arraigados
no senso comum da sociedade. No Ambito dessa perspectiva de choque
de modelos, serd demonstrado o processo de mudanga juridica e social,
passando pelo chamado paradigma da ambigiiidade”, que representa a
ndo aceitagdo da nova relagio democratica, em parte pela diminuigio
significativa das praticas discriciondrias e paternalistas que imperaram

no desditoso Cédigo de Menores.

Neste diapasao, - observa-se que os diversos problemas da
infincia e juventude no Brasil somente podem ser analisados
eficazmente com a superagdo do pensar juridico ainda assentado na

?  TERRA, Eugenio Couto. A idade penal minima como cldusula pétrea e a

protegio do Estado Democritico de Direito contra o retrocesso social. 196f.
- Dissertagdo (Mestrado em Direito). Sdo Leopoldo: Universidade do Vale
. do Rio dos Sinos — UNISINOS, 2001.
MENDEZ, Emilio Garcfa. Infancia, Ley e Democracia: una cuestion de
justicia. Ley para la Infancia y la Adolescencia. Unicef. Disponivel em:
<www.unicef.org.co/Ley/5 htm>. Acesso em: 2 maio 2007.
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visio menorista, presente no imaginrio social e na ideclogia de alguns
juristas, no tratar criangas'e adolescertes de forma “coisificada”.

2. Direitos da cnam;a e do adolescente e estado democrético de
direito y

2.1 Surgimento do Estado Democritico de Dlrelto ¢ emergéncia
histérica dos direitos humanos .

A guisa de intréito, cumpre salientar que no Estado
Democritico de Direito a lei possui uma fungdo transformadora, pois é
da esséncia a sua instrumentalizagdo para tornar uma sociedade justa e
soliddria, na qual a promogio da dignidade da pessoa humana seja a
razdo da prépria existéncia do Estado. Neste aspecto, exsurge como
indisceptdvel a colocagdo dos principios e direitos fundamentais,
destacando-se, como ponto fulcral no presente estudo, os direitos de
criangas e adolescentes, como conformadores do Estado Democritico
de Direito, o qual pode ser considerado um meio garantidor,

Destarte, para compreender sua atual visio, sabendo que ele
decorre de um processo evolutivo, urge fazer uma célere digressio no
tocante ao seu surgimento.

Remontando & origem do Estado Moderno, observa-se a
presenga de um poder soberano incontrastivel, apresentando-se com
uma base ddplice: o Estado Absolutista, no qual o rei encamava o
préprio Estado, e o Estado Liberal, oriundo das revolugdes burguesas
dos séculos XVIII e XIX, favorecendo o desenvolvimento da economia
capitalista. Funda-se o Estado Liberal, principalmente, na liberdade
individual € na limitagio da intervengdo estatal, estando clara uma néo
mtervengao nos dominios econdmico e social, tidos como estritamente
privados®. Observado sob o prisma da criagdo de direitos, corresponde a
uma tentativa de contengo do poder dos monarcas, em decorréncia do
fortalecimento da burguesia ascendente, gerando direitos individuais,
destacando-se os direitos fundamentais de primeira dimensdo.

Lourival Vilanova® sustentou que no Estado liberal, que podia
ser monarquico ou republicano, o povo néo era érgdo, mas tdo somente

. * TERRA, Eugenio Couto 2001.
> VILANOVA, Lourival. A crise de Estado sob o ponto de vista da teoria do
Estado. In: ADEODATO, Jodo Mauricio {Org). Jhering e o Direito no
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objeto ou sujeito na rela@ﬁo de sidito, numa relagdo intersubjetiva. No
entanto, a democracia acrescentou a esse Estado liberal a posi¢do de
sujeito portador de direitos subjetivos pdblicos, numa dupla relagio.

Posteriormente, no Estado Social de Direito, além das garantias
individuais, presentes no idedrio liberal, foi incorporada a questdo
social, passando o Estado a atuar através de uma prestagdo positiva. Seu
desenvolvimento ocorreu sob a égide da Revolugao Industrial, uma vez
que a transformag@o social gerada pela mudanga dos métodos de
produgdo acabou obrigando a intervengdio estatal, trazendo, por
conseguinte, os direitos de segunda dimensao.

Para o preclaro constitucionalista Paulo Bonavides®, o cerne do
Estado Social e dos direitos ‘de sna ordem juridica corresponde ao
principio da igualdade. ‘Ele representa a terceira revolugio, a qual
irrompeu silenciosa na segunda metade do século XX, utilizando meios
pacificos e persuasivos de captagdo de consenso com o escopo de
efetivar uma mudanga substancial de valores ¢ principios.

Assim, a chamada revolugéo do Estado Social é uma revolugio
pluralistica e democrética, inspirada menos na referéncia individuo do
que no valor pessoa humana, enquanto principio cuja insergo nio se
pode separar do grupo ou da categoria coletiva, sobretudo ligado a
isonomia.

Partindo de wma reflexdo acerca da importancia de tal principio
como critério de organizagdo do Estado-nag¢do, Hannah Arendt extrai a
conclusdo bésica dos direitos humanos, ao afirmar néio ser verdade que
todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos:; eles
tornam-se iguais como membros de uma coletividade em face de uma
decisdo conjunta garantidora de direitos iguais’. A sobredita reflexdo
arendtiana sobre a cidadania corresponde, em iiltima anilise, ao direito
a ter direitos.

Brasil: Semindrio nacional em comemoracio ao centendrio de sen
falecimento. Recife: Editora Universitdria, 1996, p. 149-150.
8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 17. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2005, p. 376.
LAFER, Celso. A reconstrugao dos direitos humanos: um didlogo com o
- rensamento de Hannah Arendt. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1999,
p 150 -165.
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No entanto, ¢ manifesta a crise de efetividade existente no
tocante aos direitos fundamentais, mormente os de segunda e, apds, os
de terceira dimenséo, como os direitos fundamentais de criangas e
adolescentes. Hobsbawn® j4 vislumbrava boa parte dos problemas, ao
observar que nas décadas de 1970 ¢ 1980 a grande questdo politica do
mundo desenvolvido e de alguns paises pobres em desenvolvimento
ndo era como multiplicar a riqueza das nagdes, mas como distribui-la
em beneficio de seus habitantes. E a questio da mi distribuigio
indiscutivelmente contribui para a problemdtica da efetividade.

Em um estado de bem estar social, o objetivo é que ninguém
fique abaixo de um padrio decente de vida. No entanto, o sistema pode
permitir grandes desigualdades hereditirias de riqueza que sdo
incompativeis com o valor eqiiitativo das liberdades politicas, sendo,
nesse aspecto, insuficiente ou ainda ineficaz’,

Impende ressaltar que o caminho ao Estado Democrético de
Direito ndo representa uma revolugio na estrutura social nem tampouco
uma ruptura com outro modelo de Estado, mas a incorporagio de novas
perspectivas ao Estado Social de Direito. Desta feita, pode-se dizer que
o Estado tem agora por escopo também a promogdo da solidariedade,
sem afastar-se das garantias liberais e da exigéncia de prestagdo positiva
do Estado. Busca-se, ademais, através do ordenamento juridico e
democritico, a satisfagio das condi¢es minimas de vida do individuo,
sobretudo da infincia ¢ juventude, devido & sua condicdio peculiar de
seres ainda em fase de desenvolvimento. Mas resulta evidente que tal
finalidade ndo ocorrerd de forma instantinea, precisando da
conscientizagdo acerca dos principios norteadores do Estado
Democritico de Direito, sob pena de sua utilizagio como meio de
manutengio de estruturas e relagdes sociais arraigadas. Isso pode
ocorrer através da proeminéncia do discurso juridico desconforme a
realidade.

Nédo se pode olvidar que a concretizagdo desse Estado é a
oportunidade de alcangar a modemidade prometida e ainda incipiente
no Brasil, funcionando como agente transformador da integracéio social

8 HOBSBAWN, Eric J. Era dos extremos. O breve século XX, 1914-1991,
Trad. Marcos Santarritd. Companhia das letras: S3o Paulo: 1995, p. 555.

® RAWLS, John. Uma teoria da Justi¢a. Trad. Almiro Pisetta ¢ Lenita M.
R. Esteves. Sdo Paulo: Martins Fontes: 2000, p. 241-2495.
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‘dos excluidos. Mais uma vez, estdo nesse rol as criangas e adolescentes,
verdadeiros excluidos da histéria, principalmente de politicas publicas.
E sdo essas minorias que necessitam.da protecio de seus direitos, sendo
tal prmmplo contramajontano um dos pilares da protecdo dos direitos
humanos'’.

O Estado Democratico de Direito representa, assim, a vontade
constitucional de realizagéo do Estado Social, sendo um plus normativo
em relagio a .esse'’. Registre-se que os direitos coletivos ou
transindividuais -surgem, no p]aﬁd normativo, como conseqiiéncia ou
fazendo parte da prépria crise do Estado Providéncia.

De fato, nesse processo que representa, ademais, a assergiio
histérica dos direitos humanos, destacam-se os dircitos de terceira
dimenséo: Sua titularidade recai ndo no individuo na sua singularidade,
mas em grupos humanos, a exemplo do tema em anélise.

Assim, o valor da dignidade da pessoa humana, enquanto
conquista h:storlco-axmloglca encontra a sua expressdo juridica nos
direitos fundamentais'?, destacando-se, como cerme do presente estudo,
os direitos de criangas e adolescentes. E por isso que a andlise da
ruptura e crise paradlgmatlca dessa questdo passa por uma compreensio
da emergéncia histérica dos direitos humanos.

2.2 Infincia e legahdade democritica

E indiscutivel a intima conexdo entre o tema da infancia e os
problemas da.democracia. Na realidade brasileira, no marco do
processo popular de construgio da atual Caria Politica, que indica com
claridade o fim de um quarto de século de autoritarismo militar, o
embriondric movimento de luta pelos direitos da crianga e do
adolescente se articulou em torno da preparagio de diversas propostas.
Como resultado, observa-se o desenvolvimento de um novo tipo de

' RAMOS, André de Carvalho. Defesa do regime democritico e a dissolugdo

dos partidos politicos. In: CLEVE, Cleémerson Merlin, SARLET, Ingo e
PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. (QOrg). Direitos Humanos e
Democracia, Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 157-167.

STRECK, Lento Luiz. Jurisdi¢ao constitucional e hermenéutica; uma
nova critica do direito. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, 'p. 18,
LAFER, Celso. A reconstruciio dos direitos humanos: um diilogo com o
pensamento de Hannah Arendt. Op. cit., p. 118.
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politica social para a-infancia: a_-politica social piblica, consoante se
infere dos arts. 227 e 204 da Constitui¢do Federal.

A nova relagio infincia - lei implica uma reavaliagfo critica do
sentido e natureza do vinculo entre a condigfo juridica e material da
infancia. Mas urge-salientar que as transformagdes da segunda etapa de
reformas legislativas (a partir da década de 90) nio se referem apenas 2
mudanga profunda e substancial dos conteddos da lei. Trata-se,
ademais, de mudanca nos mecanismos de produgio do direito,
correspondendo a uma nova visdo, consubstanciada na doutrina da
protecdo integral, em oposigdo 4 visdo reducionista daqueles que se
encontram em situago irregular. A partir dessa experiéncia, as demais
reformas legislativas deixaram de ser apenas reunides de “expertos” que
trabalham nos pordes dos Ministéri~~ Ja Justiga, para se converterem
em imensos laboratérios politico-sociais de produgdo juridica
democratica. Foram juristas com sensibilidade educativa ¢ educadores
com sensibilidade _]l]l'ldlca que instalaram um tipo heterodoxo de luta
pelos direitos. ‘

Nio obstante, vdrios noétélgicos defensores da (des)ordem -
juridica anterior ndo aceitaram tal mudanga, preferindo a doutrina da
sitmacdo irregular, muitos em face da diminuigdo do poder
discricionério, pautado na visfio antigarantista, que antes éra concedido
ao Juiz de menores. Alids, hodiernamente ainda se observam -
entendimentos dessa forma, como a recente intengio-em redumr a idade
penal minima, verdadeiro exemplo de retrocesso social.

Sabendo-se que as bases da cidadania e da democracia se
encontram em profundo processo de reforma, a categoria -da infincia
estd longe de ser uma excecdo. A Convengio dos direitos da crianga e
do adolescente, aprovada em 1989, inspiradora de nossa Constituigdo
no tema, ndo € apenas a Carta Magna dos direitos fundamentais da
infancia e adolescéncia, mas a base juridica concreta para reformular. o’
conceito de cidadania em consonfincia com o mundo globalizado da
pés-modemidade. Apesar de as leis nfo serem suficientes para uma -
mudanga profunda nas condi¢Ses materiais da infancia, elas tém sido
condigdo sine qua non da melhoria da situagdo de criangas e
adolescentes e, sobretudo, da qualidade de nossa vida democritica'”.

'3 MENDEZ, Emflic Garcia, 2007.
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Assim, qualquer redugio de seu conceito, em especial o
aumento do nivel de discricionariedade, resulta numa evidente
diminui¢io dos espagos reais da democracia.

Convém ressaltar que essa democracia pode ser entendida em
uma dupla dimens@o social e institucional, conforme se considerem os
representantes da sociedade civil e as instituigSes do Estado e da
comunidade internacional'*, Mas seja qual for sua andlise, a democracia
nessa seara néo pode prescindir do reconhecimento normativo e da real
proteg@o dos direitos infanto-juvenis, correspondendo ao seu verdadeiro
norte. Alessandro Baratta'® vislumbrou tal importincia, ao asseverar
que o futuro da democracia estd primordialmente vinculado ao
reconhecimento das criangas e adolescentes como cidaddos no sentido
amplo da palavra, e nao apenas como cidadZos futuros.

2.3 O Direito e a necessaria luta por direitos

No pés-guerra, a partir da década de 60, em decorréncia das
alteragdes politicas e ideolégicas, houve uma predcupacgio e ulterior
estudo jurfdico no tocante as sociedades que a partir de entio foram
designadas como subdesenvolvidas'®, Com o Brasil nio foi diferente,
por constituir um pafs periférico, o qual, a partir da época salientada, foi
alvo de grave processo ditatorial. Destarte, com o advento da chamada
Constituigdo  cidadd, foram inseridas em seu bojo normas
principiolégicas, com o objetivo de equilibrar o subdesenvolvimento
com metas desenvolvimentistas ministradas pelo Estado. Porém, ainda
questiona-se que tipo de direito & produzido nessas sociedades."”

" BARATTA, Alessandro. Infancia y Democracia, In: MENDEZ, Emilio
Garcia (Org). Infancia, Ley y Democracia en América Latina. Santa Eé
de Bogotd: Temis, 1998. .

'* BARATTA, Alessandro. Infancia y Demaocracia. Op. cit. Em tal afirmagiio,

Baratta fez uso do tituio da conhecida obra de Norberto Bobbio.

SANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso e o poder. Ensaio sobre a

sociologia da retérica juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,

1988, p. 64-65. '

""" GURGEL, Maria da Graga Marques. Crise legitimatéria da cfetividade:
alguns debates sobre o pensar juridico do Judicigrio brasileiro. Revista
da ESMAL - Escola Superior da Magistratura do Estado de Alagoas n, 3.
Macei6: Publicagdo oficial, 2003, p. 115-138.

!
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E cedigo que o direito compde um fendmeno normativo que
integra um campo de lutas. Neste d&mbito, a luta pelo direito novo, antes
de constituir mera luta politica, passa, igualmente, a constituir luta
juridica, travada no interior do espago normativo estatal. O
compromisso com a manuten¢o ¢ plena efetividade dos direitos de
criangas e adolescentes representa, dessa forma, o método mais legitimo
e acertado para a progressiva mudang¢a libertdria da ordem juridica
brasileira no aspecto em andlise.

De fato, tais direitos sdo frutos de reiteradas lutas advindas de
segmentos nacionais e internacionais, pré-Constituicdo de 1988, com o
escopo de modificar o paradigma mantenedor da malfazeja
discricionariedade inerente a doutrina da situagio irregular.

Indubitavelmente, as mudangas sfo necessdrias, visto ndo serem
as leis imutdveis, como pregou Goethe no seu personagem Clzarius. As
mudangas precisam ser efetuadas consoante uma rationale dominante,
que n#o serd a manifestagdo de um corpus de idéias falsas encarregadas
de legitimar determinado processo, mas a substincia material de uma
-realidade imagindria que ir4 constitui-lo'®

Em sendo as leis materializagdes especificas das relages de poder,
o direito, além de representar mediagio vinica, constitui campo de lutas, que
nio exclui as minorias, As lutas agem moldando e transformando o direito.
Os direitos da infincia e juventude representam claro exemplo, sabendo-se
que tal classe sempre foi historicamente olvidada pelo poder piblico,
tornando vital a luta em prol da necessdria mudanga.

Assim, o que se busca € articular o direito com as lutas travadas
em sociedade, em todos os niveis, recofhecendo sua ligagio com o
Estado. Isso ndo significa cair no imobilismo, mas, ao contririo,
integrar o saber ao processo histdrico, aceitando ser a teoria indcua
quando - distanciada da prixis. O atual saber juridico implica na
verificagio do direito enguanto localizado espaco-temporalmente,
significando compreender a sua flutuago histérica e a possibilidade de
sofrer mutagdes'®.,

'* CLEVE, Clémerson Merlin. O direito ¢ os direitos: elementos para uma

critica do Direito Contemporaneo Sao Paulo: Max Limonad, 2001, p.
12.
' CLEVE, Clémerson Merlin. Ibidem., p. 172.
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Neste aspecto, os direitos humanos j4 foram entendidos como
um instrumento de luta ligado a politica de invengdo democratica,
representando um processo continuo de aprofundamento da democracia,
no sentido de consolidar a defesa dos direitos positivados ao lado da
reivindicagdio incessante de novos direitos. A sociedade democritica é
aquela que ndo apenas garante os direitos individuais e coletivos
historicamente conquistados, mas também. os promove. Nio se pode
permitir que a luta cotidiana para os juristas seja uma luta muda,
multiforme, insignificante, desjuridicizada e distante da realidade do
direito™. E essa luta em conformidade com a atual conjuntura,
indispensdvel ao verdadeiro conceito de direito, deve estar presente nos
direitos infanto-juvenis, com o desiderato de dar efetividade, a fim de
que eles ndo se tornem apenas declarages solenes e alvo de constantes
violagdis, como tantas outras existentes em nosso ordenamento pétrio.
Eis o verdadeiro direito a ser produzido, principalmente em nossa nagio
periférica, face os evidentes desacertos histéricos na area da infincia e
- adolescéncia. '

3. A trajetéria do regime juridico da infincia e juventude
3.1 Breve digressao histérica

Convém ressaltar que "o atual entendimento da infancia,
correspondente a uma fase de formacio do ser humano merecedora de
um tratamento especial e diferenciado, € algo relativamente novo na
histéria do mundo ocidental.

Seguindo essa linha de analise, cumpre aceitar a tese sustentada
por Philippe Ariés”, consoante a qual até meados do século XVII -
inexistia a compreensdo do chamado sentimento da infancia como hoje
€ observado. Segundo o renomado historiador francés, ndo se pensava
que a crianca ja contivesse a personalidade de um homem, sendo tal
indiferenca também  conseqiiéncia  inevitdvel das condicdes
demogrdficas da época, na qual as criangas morriam em larga escala,
precocemente. Apés a superacio da fase estritamente inicial, referente 2
absoluta dependéncia fisica, a crianga adentrava de imediato no mundo

* CLRVE, Clémerson Merlin. 2001, p. 173. .
' ARIES, Philippe. Histéria social da crianga e da famflia. Rio de Janeiro:
LTC, trad. Dora Flasksman, 1981, p. 17-31.
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adulto, pa:tlcnpando de Jogos conversas, atuagGes laborais, enfim, de
todas as atividades pertmentes aqucle -

Impende registrar que na sociedade medieval, tomada como
ponto de partida por Ariés, a auséncia de sentimento da infancia, no
entanto, ndo signiﬁcava que as criancas fossem negligenciadas ou
abandonadas, mas sim que Inexistia a consciéncia da particularidade
infantil.

Apenas a partir do século XVII inicia-se verdadeiramente um
processo de mudanga da situagdo da crianga, ingressando, assim, a
escola como substitutivo de aprendizagem. Logo apds a atribui¢io da
tarefa de educagdo dada a institui¢Ao de ensino, houve a busca da
preservagdo da vida infantil, e, como sucedineo, a sua efetiva
separagfio com o mundo adulto

O estudo das representag:oes ou das préticas mfantls é
considerado tdo importante que a historiografia internacional ji
acumulou considerdveis informagdes sobre a crianga e seu passado. O
pioneiro Philippe Ariés apresentou teses acerca do tema da crianga, e,
apesar das criticas recebidas, sobretudo quanto A percepeio de um certo

“evolucionismo” na condigdo histérica da cnanga trouxe grande
contribuigéo para o seu estudo. -

No Brasil, ‘a histéria da infincia reflete periodos de
instabilidade e mobilidade populacional, mormente nos primeiros
séculos de colonizagio. Além da grave mortalidade infantil, revestida
com os argumentos da inevitabilidade, a crianca, quando sobrevivia,
passava na sua formagio soc1a1 mais pela violéncia que propriamente
pela educagdo e pelo livio®2. Mais dura era a realidade da infancia
negra, representada pelo moleque companheiro de brinquedo do menino
branco e seu leva-pancadas, citado por Gilberto Freire™. O menino
branco e o escravo cresciam juntos tornando-se esse Ultimo um objeto
sobre o qual o menino exercia os seus caprichos. A prépria aceltagao
dos pals fomentou o mtoleravel despotlsmo dos filhos.

2 PRIORE, Mary Del. O cotidiano da crianga livre no Brasil entre a coldnia e

0 império. In. PRIORE, Mary Del (Org.). Histéria das criangas no Brasil.
4 ed. Sdo Paulo: Contexto, 2004, p. 84-106.

2 FREYRE, Gilberto. Casa - grande & senzala. 45. ed. Rio de Janeiro
Record, 200] p. 391
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Destarte, na infancia em geral, com maior ou menor intensidade
dependendo da posicdo social ocupada pelos pais, havia, de fato, uma
cadeia de infortiinios, diante da qual ser crianga correspondia a nao ter
credenciais sociais proprias, nio havendo oufro caminho se
sobrevivesse, além de tornar-se um homiinculo®.

No século XIX, o abandono de criangas e o infanticidio foram
préticas encontradas entre indios, brancos e negros em determinadas
circunstancias, distantes da questdo da concentragdo devastadora nas
cidades, da perversa distribuigio de bens e servigcos entre camadas
sociais. Podem ser registradas, ainda, as chamadas rodas de expostos,
existentes ‘em algumas de nossas capitais, inventadas nos paises
europeus com 0 objetivo de salvaguardar criangas abandonadas,
provocando uma mortalidade infantil agora registrada e verificivel®.

Mas foi no século XX que a infincia apresentou uma gradativa
mudanga no seu tratamento ¢ viso pela sociedade. Nos entdo chamados
paises de terceiro mundo, como o nosso, houve uma explosdo
demogriéfica, causando séria preocupagdo internacional no fim da Era
de Ouro, representando uma mudanga significativa no século XX. A
queda da taxa de mortalidade a partir da década de 1940 contribuiu para
tal fato, e, em meados da década de 1960, a populacio rural latino-
americana, inclusive a brasileira, comegou a ver sistematicamente a
modernidade mais como uma promessa que como uma ameaga’®. Nio
foi diferente no Brasil. =~ '

3.2 O antigo paradigma — uma evolugio legislativa no ordenamento patrio

Sabe-se que num estudo acerca da infincia, a prépria -
etimologia da palavra remonta & idéia de auséncia de fala. Nao se
estranha, portanto, que esse siléncio insito na nogdo de infancia

» FREITAS, Marcos Cezar. Histéria da infincia no pensamento social

brasileiro. In: FREITAS, Marcos Cezar de {Org). Histdria social da
infancia no Brasil. 5. ed. Sao Paulo: Cortez, 2003, p. 251-268: Importante
ressaltar que a definigdo de homiinculo foi fundamentada em uma teoria
pregadora de que a crianca nio possuia individualidade e vontade, sendo
sua Gnica razo existir ¢ esperar crescer. Posteriormente, véarios estudiosos,
destacando-se Piaget, refutaram tal teoria.

LEITE, Miriam L. Moreira. A infincia no século XIX segundo memdrias e
livros de viagem. In: FREITAS, Marcos Cezar de (Org). Ibidem, p. 19-52.

% HOBSBAWN, Eric J. 1995, p. 338.
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continue marcando-a quando ela se transforma em matéria de
legislag@o. Neste diapasdo, por ndo falar, ela ndo representa a primeira
pessoa nos discursos que dela se ocupam, passando a ser definida de
fora. Destarte, ndo apenas criangas, mas mulheres, negros, indios ¢
alguns outros segmentos da humanidade foram ou continuam sendo
apenas outros no discurso que os define. Somente através de lutas hé a
possibilidade de mudanga de suas posigdes no discurso, passando,
assim, de objetos a sujeitos”, consoante althures enunciado. Foi
exatamente essa experiéncia que ocorreu no dmbito de nossa infancia e
adolescéncia, apés a superagdo do paradigma da situagio irregular,
consagrado em toda a leglslagao menorista anterior ao advento da atual
Carta Politica. -

De fato, a visio do Cédigo de Menores, efetivada sob os
idedrios europeus, reproduzida no Brasil e nos demais paises da-
América Latina, levou a sociedade e as autoridades a verem criangas e
adolescentes como incapazes. Essa tradigio do passado, representada na
antiga legislacdo, a qual, por motivos ébvios, ndo se quer mais para o
futuro, tratava criangas-a partir de uma eterna negagio, ou seja, néo
eram capazes nem tampouco tinham sentido ético de vida®™.

"No Brasil, a legislacdo dos anos 20 até antes do advento da
Constituigio de 1988 foi palco da supracitada negacdo. Podem ser
destacados os dois Cédigos de Menores de 1927 ¢ de 1979, além de
indmeras leis esparsas, como a responsdvel pela criagio da Politica
Nacional do Bem-Estar do menor”, de 1964, tendo sido mola
propulsora do advendo das FEBEMs, nos anos 70,

" No perfodo sob a égide do primeiro cédigo, a agfio estatal
ocorria através da intervengdo judicial de criangas ou adolescentes

¥ LAJOLO, Marisa. Infancia de papel e tinta, In FREITAS Marcos Cezar de

(Org). 2003, p. 229-250.

MORAES, Edson Seda. El nuevo paradigma de la nifia ¢l nific en América

Latina, In: Ley para la Infancia y la Adolescencia. Unicef. Disponivel

em: <www.unicef.org.co/Ley/s htm>. Acesso em: 02 maio 2007.

¥ GONZALEZ, Rodrigo Stumpf. A participacio da sociedade na
implementagio de um novo paradigma de direitos da infancia: a experiéncia
brasileira 1985-2005. Constituigdo, Sistemas Sociais e Hermenéuticas;
Programa de Pés-Graduagdo em Direito da UNISINOS: mestrado - e
doutorado. Porto Alegre, n° 2, 2006, p. 241-253.

28




60 " REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO — ALAGOAS, n. 18

infratores ou mesmo abandonados, sempre em observincia ao
conceito de situagdo irregular, mas sob o manto de uma falaciosa
protecio, acarretando o internamento em estabelecimentos ditos
educacionais. Tais medidas cresceram em meados da década de 60,
em face do crescimento dos grandes centros urbanos acarretado pelo
éxodo rural. Dessa forma, diante das precarias condigdes ofertadas
pelas instituigbes estatais, houve sinais claros da faléncia do sistema,
tendo sido feita uma tentativa de reorganizagdo através da Politica
Nacional do Bem-Estar do Menor, com o objetivo de proporcionar um
. catdter mais técnico 2 intervengao, porém também sem lograr éxito.

Em 1975 foi realizada a CPI do Menor, com o desiderato de
analisar a sitvagdo do menor, e, posteriormente, em 1979, foi
aprovado um novo Cédigo de Menores (Lei n° 6.697 de 10/10/1979).
Houve a substituigho de termos inadequados, como transviados e
vagabundos. Porém, continuou .a problemdtica da situagio de
abandono e pobreza da infincia e juventude, ainda regida pela
doutrina da situacdo irregular, fundamentada no arbitrio e
subjetivismo do Juiz. O eufemismo encobria a auséncia de
contraditério ¢ ampla defesa.

De fato, ndo raramente criangas abandonadas e infratoras foram
confundidas sob o nome de menor, ¢ qual nunca designava os filhos das
familias de boa situagdo econdmica, -tendo conotagdo claramente
negativa.

Assim, as décadas nas quais persistiu o paradigma da situagio
irregular foram permeadas pelo cardter hegemdnico. Apesar de o direito
de menores nfo constituir um subproduto das ditaduras militares dos
anos 70, ele se adaptou perfeitamente ao seu projeto social, diante da -
" conversdo dos cidaddos em siditos. Esse direito, especialmente no seu
cariter de eficiente instrumento de controle social, através da
criminalizagdo da pobreza, por exemplo, conviveu comodamente com a
politica de autoritarismo™.

Apbs a tomada do poder pelas Forgas Armadas, em 1964, e as
pequenas tentativas de guerrilha, o reg1me comecou a relaxar,
‘ devolvendo o pais a um govemo civil em 1985

3 MENDEZ, Emilio Garcia, 2007.
*' HOBSBAWN, Eric J. 1995, p. 429.
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Finalmente, apds o téi‘mino do regime ditatorial, o qual acatou
completamente esse paradigma, foi criada a Comissdo Crianca ¢
- Constituinte, em 1986, por sugestio do UNICEF. Na ocasido, houve a
participagdo de virios ministérios e entidades nfo-governamentais,
ressaltando-se OAB, CNBB e Federagiio Nacional dos Jornalistas.

Diante do narrado, observa-se que antes do advento da
Constituigio de 1988, as criangas e os adolescentes eram vistos apenas
como objetos de direito, havendo clara dicotomia entre duas infancias: a
regular, com asseguragio de direitos, e a irregular, acarretando o
conceito de crianga corrompida, ¢, mais tarde, crianga desvalida. Dito
de outra forma, quando a sociedade passa a se sentir acuada pela
violéncia advinda de criangas e adolescentes margmahzados tende a
aceitar a sua segregagio.

A Constitui¢do traz em seu bojo a doutrina da protegio integral,
com espeque no art. 227, rompendo definitivamente com o
anteriormente preconizado, inserindo a tutela jurisdicional diferenciada.
Criangas e adolescentes foram algados 2 condigdo de protagonistas dos
seus pré rios direitos, sob o manto de uma estrutura de protegio
especnal , tendente a evitar a construgio social que separou os
“menores” das criangas.

Na década de 90, com o escopo de cumprir com os
compromissos assumidos e firmados na Convengio dos Direitos da
Crianga, alguns pafses formularam leis prevendo criangas como sujeitos
sociais, éticos e juridicos, a exemplo do Brasil, com a Lei n° 8.069/90
(Estatuto da Crianga e do Adolescente). No novo paradigma instalado,
criangas ¢ adolescentes sdo vistos como cidadiios. Essa nova mudahg:a-
acarreta uma alteragdo na andlise acerca da condigiio de cidadania, pois
a democracia deixa de ser mero processo de representagio do povo
(democracia representativa), tormando-se um duplo processo de
representacio e participagdo (democracia participativa). De fato, a-
dimensiio social da cidadania prevé canais de -participagdo, como
comités, associagdes e organiza¢bes ndo-governamentais. Assim,

2 CUENO, Monica Rodrigues. Novos olhares, novos rumos: a protecio

integral e a prioridade absoluta do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente e o
papel do Ministério Pdblico diante dos novos paradigmas. Juizado da
Infancia e da Juventude. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul. Ano II, n° 3 e 4. Porto Alegre, jul./nov. 2004.
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quanto mais pessoas f:)iistam para corrigir violagdes dos direitos da
cidadania, tanto mais se alcanga a sobredita dimensdo, criando-se um
processo alterativo™, que corresponde ao processo no qual os cidadéos
alteram seus hdbitos, usos e tradigdes, principalmente juridicas, no seio
da comunidade. A regra fundamental é manter a tradigiio que garante ou
alterar a tradigfio que viola direitos. '

A Optica, dentro desse novo modelo implantado pela
Constituigfo e ratificado posteriormente na legislagéo infraconstitucional, .
¢ a de exigir que o Estado cumpra com sua obrigagio de garantir um
desenvolvimento sadio & infincia ¢ adolescéncia, buscando seu efetivo
cumprimento. Nio € demais ressaltar que a responsabilidade no dmbito

da protegdo dos direitos assegurados aos adolescentes € triplice, do
Estado, da familia e da sociedade.

3.3. Ruptura e crise paradigmidtica — em busca do atual saber juridico

Pelo exposto, sabendo-se que o assunto relacionado 2 infancia €
juventude passou por profundas alteragSes, pode-se dizer que houve
uma crise paradigmitica, entre de um lado o arcaico paradigma,
representando a produgdo legislativa e doutrindria pertinente & questio
do menor, e de outro lado toda a revolugio normativa e conceitual dos
* direitos fundamentais de criangas e adolescentes.

De fato, desde a sua vigéncia, toda a legislagio menorista que
contrariava os principios constitucionais fixados para a infincia ¢
juventude foi derrogada. Em sendo o Estado Democritico de Direito um
Estado prncipialista, nio hd como subsistir normativa legal que
contrarie os principios que o presidem.

Neste diapasfio, pertinente a lico de Hannah Arendt, para a
qual uma das notas tipicas do pensamento corresponde & percepgdo ¢ a
reflexdo sobre o fendmeno da ruptura. Para ela, a ruptura traduz-se num
hiato entre o passado e o futuro, gerado pelo esfacelamento dos padrdes
e das categorias que compdem o repertério da tradigdo ocidental®.
Trazendo ao campo juridico tal pensamento, que foi utilizado na
explicagdo e repiidio ao totalitarismo, guardadas as propor¢des, pode-se
dizer que no tocante aos direitos de criangas ¢ adolescentes houve uma

 MORAES, Edson Seda. 2007.
* LAFER, Celso. 1999, p. 80.
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ruptura. Efetivamente, h4 continuas ddvidas e perplexidades no presente
na medida em que a tradigdo do pensamento ndo fornece regras para a
aglo futura estando os conceitos ainda muito arraigados ao pensamento
anterior. E cedico que o Estatuto da Crianga e do Adolescente nio
agrada a diversas pessoas, pois representa um choque entre suas normas
¢ a tradicdo do pafs, primordialmente nos principios éticos contidos.

Um bom exemplo da incapacidade de pensar fatos novos estd
em ndo reconhecer a emergéncia de novos sujeitos de direitos. E
criangas e adolescentes sdo, irrefutavelmente, sujeitos de direito a partir
do novo paradigma instalado.

Impende ressaltar que entre o paradigma enfrentado na situagfo
irregular e o atual da protegdo integral hd o paradigma da ambigiiidade,
0 qual é bem representado por aqueles que, rechagando de plano o
anterior, ndo conseguem acompanhar as transformagbes reais e
potenciais que ocorrem na aplicagio do segundo. Um dos motivos-€ a
significativa diminui¢io das préticas discriciondrias e paternalistas no
trato com as criangas. Corresponde, em tiltima andlise, a uma sintese
eclética, apropriada para esta época de fim das ideologias *°.

Em poucas dreas da vida social uma hegemonia juridica se
manifestou com mais for¢a do que na drea da politica social para os
mais necessitados, destacando-se, no presente estudo, a drea da infancia
e juventude. De fato, a cultura garantista e democritica ainda encontra
um obstéculo politico-cultural considerdvel em algumas manifestages
recorrentes do pensamento substancialista préprio do paradigma. da
ambigiiidade.

O jurista Lenio Luiz Streck jd proclamava a existéncia de uma
crise no tocante 3 aceitagio do novo projeto constituinte de 1988,
primordialmente no &mbito da superagdo do cardter assistencial e
caritativo da prestagio de servigos piblicos, quando estes passaram a
ser vistos como direitos préprios da cidadania®®..

Todavia, ndo pairam dividas de que os conceitos restritos ao
Codigo de Menores foram suplantados pela protegiio legal dada a
criangas e adolescentes como um todo, independentemente de quaisquer
condigdes ou adjetivagio qualificadora. Tal posigdo foi observada na

% MENDEZ, Emilio Garcia, 2007.
% STRECK, Lenio Luiz. 2004, p. 56 ¢ 57.
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legislagdo ordindria, ratificadora da nova realidade juridica democrética
e emancipadora, consectdria do Estado Democritico de Direito.

Ademais, cabe a. hermenéutica cristalizar tal rompimento,
_através da desconstrugio e superagdo do modelo ji ultrapassado, porém
por vezes ainda reinante no imagindrio simbélico.de alguns juristas.

E cedico que o modelo tradicional paternalista ndo mais
convence, devendo o atual paradigma juridico intervir na consciéncia de
todos os atores, dos cidaddos aos membros do Poder Judicidrio, diante
do novo contelido normativo a ser explorado no tema.

Néo se pode olvidar que hodiemamente a doutrina e a pratica
juridica tomaram ciéncia de que existe uma teoria social, & o exercicio
da justica necessita de tal modelo. Assim, a compreensao paradigmatica
do direito ndo pode mais ignorar o saber orientador que funciona de
modo latente, tendo que desafid-lo para uma justificagfio autocritica.
Ap6s tal fato, a propria doutrina nfo deve mais evadir-se da questdo
atinente ao paradigma correto’. E no caso em andlise, corresponde
inegavelmente ao paradigma da protegio integral. '

4. Conclusio

Do exposto, resulta cristalina a rélevancia do estudo em analise.
De fato, os dados criticos obtidos pelos estudos acerca da infncia ¢
juventude no Brasil, aliados & dificuldade em aceitagiio da mudanga do
atual paradigma garantidor de direitos fundamentais, retratam bem tal -
importancia. Pode-se dizer que a histdria social da infincia em nosso
pais é também a histdria da sua retirada gradual da questao social do
universo de abrangéncia das questdes de Estado™. Neste aspecto, hd que
se superar, de uma vez por todas, o paradigma paternalista da situagéo-
irregular, com o escopo de buscar e aplicar o atual pensar juridico na
area. '

Impdem-se a aceitagio da nova realidade democritica, em
consonincia com o Estado Democritico de Direito, reconhecendo
serem criangas e adolescentes  sujeitos de direito, sob a égide da
doutrina da protegio integral e especial. E preciso, ademais, que se

* HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e
validade. Rio de Janeiro: Ter~zos 3rasileiros, 1997, p. 129,
% FREITAS, Marcos Cezar de. 2003, p. 11-18.
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reconheqa a luta como instrurnento legltlmador de tal concepgdo, pois a
Carta Politica e o Estatuto da Crianga e do Adolescente correspondem
a0 resultado da ampla mobiliza¢do nacional pelo reconhecimento ‘dos
direitos fundamentais daqueles que sdo, indubitavelmente, o principal
motor da Hist6ria.

Qutrossim, pela necess:dade do d1relto sub examine, pode-se
reputd-lo como standard minimo necessirio ao exercicio da
democracia. As&m,_cor_reSpond.e_a élemento necessdrio, porém nio
suficiente & sua préticd, pois- muito mais do que codificd-lo, €&
imprescindivel a escorreita compreensdo de seus consectdrios legais,
traduzidos no novo paradigma legal. E pela sua fei¢io garantista e
retratada em diversos documentos intcrnacionais, ratificados em quase
. todos os pafses do mundo, corresponZz, irrefutavelmente, ao paradigma
correto na presente con]untura ndo podendo o saber juridico evadir-se
de tal questao

Urge, pois, a aceltagao e aphcagao da estrutura especial hd
quase duas décadas implantada constitucionalmente, correspondendo,
em tltima andlise, ao verdadeiro norte democritico na drea da infancia.
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POR QUE RICO NAO VAI PARA A CADEIA NO BRASIL?

Antiégenes Marques de Lira
PROCURADOR DE JUSTIGA

H4 um consenso nacional de que no Brasil sé vai para a cadeia
o preto, o pobre ¢ a prostituta. Esse dito ja introjetou na nag#o brasileira
de tal forma a tornar um axioma. A outra face desse dito, reconhecida
como uma conseqiiéncia légica e nat.i € a de que aqui o rico ndo vai
para a cadeia. A sintese disso exsurge como um sentimento dibio entre’
a revolta e o alivio, de quem ndo pertence as elites e daqueles
integrantes das classes econdmica e politicamente dominantes, os quais
acreditam estarem a salvo da lei penal.

Entdo, tentaremos aqui responder a segumte pergunta até que
ponto esse silogismo é verdadeiro?

Até a reforma do C0d1g0 Penal ocorrida em 1984, havna uma

regra nio escrita e quase nunca revelada pelos juizes de direito para a
fixagdo da pena-base que era a seguinte: a pena-base era fixada para
todos de modo quase igual, consistente na média aritmética entre a pena
‘minima e a maxima cominada. Assim, para o crime de homicidio (CP,
121), a pena-base geralmente era 13 anos (minima, 6 + maxima, 20,
dividido por 2), e havia até um velho juiz de direito alagoano (hoje
falecido) com profunda formagio religiosa que sempre ao fixar a pena-
base nestes termos, afirmava: “a verdade estd no meio”. E bem verdade
que havia variagdes, 9 ou 10 anos, 14 ou 15 anos, porém, dificilmente
encontrdvamos penas fixadas no minimo (6 anos). Apesar do Cédigo
Penal de 1940 “assumir um sentido marcadamente individualizador” da
pena, determinando ao magistrado para sua fixagio um exame acurado
dos fatores enddgenos e exdgenos da individuvalidade moral do
delingiiente e todos os elementos que contribuiram para impeli-Io na sua
acdo delitnosa. Apds 1984, tal regra foi paulatinamente sendo
modificada até chegar ao consenso de hoje: a pena-base serd sempre a
pena minima cominada, s6 sendo alterada na medida em que alguma
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das circunstancias estab:elccidas no artigo 59 do Cédigo Penal (antigo
42) seja desfavordvel ao réu.

A reforma de 1984 do Cédigo Penal também estabeleceu para
as penas privativas de liberdade um sistema progressivo, segundo o
mérito do condenado, observando os seguintes critérios: a) o condenado
a pena superior a 8 (oito) anos deverd comegar a cumpri-la em regime
fechado; b) o condenado nio reincidente, cuja pena seja superior a 4
(quatro) anos e ndo exceda a 8 (oito), poderd, desde o principio, cumpri-
la em regime semi-aberto; c) o condenado ndo reincidente, cuja pena
seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, poderd, desde o inicio, cumpri-la
em regime aberto. Destes trés, o Unico a determinar a manutencio do
condenado atris dos muros da prisio é o regime fechado, admitindo
ainda alguns temperamentos,” mas, a rigor, o condenado s6 fica
realmente preso se condenagu a pena superior a oito anos ou, sendo
inferior, for reincidente.

Dentro deste sistema de penas, acrescentamos ainda que para as
penas nio superiores a 4 (quatro) anos hd uma série de beneficios
destinados a impedir o ingresso do condenado na prisio, e até mesmo
sua condenagdo formal. Tais beneficios s&0 os seguintes: (a) suspensio
condicional da pena (sursis), (b) substituicio da pena privativa de
liberdade por penas restritivas de direitos, (c) suspensdo do processo
criminal, (d) composi¢io dos danos entre acusado e vitima e até o
simplcs e ‘puro “perddo” travestido de *absolvigio com base no
prmczp:o da insignificdancia do delito”. :

Toda essa construgiio no sentido de evitar a priséo do md1v1duo
foi elaborada tomando por base as idéias de que “cadeia ndo recupera
alguém”, as cadeias devem ficar reservadas aos incorrigiveis e aqueles
que praticam crimes com violéncia & pessoa ou para os casos realmente
“sérios” (trdfico internacional de entorpecente, por exemplo). A seu
turno, a Constituicdo Federal sintetiza o pensamento dominante de se
evitar a todo o custo a pena de prisdo nas trés primeiras palavras do
inciso LXI do art. 5% “ninguém serd preso...”. Portanto, a prisio € a -
excegio, a regra é a liberdade, mesmo praticando um crime (desde que

‘n3o seja um crime gravissimo, como por exemplo aqueles onde ha
derramamento de sangue).,

Considerando entio que ninguém serd preso, que a pena
minima € a regra bésica na fixagdo da pena privativa de liberdade e
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ainda que sé serd submetido ao regime fechado aquelas pessoas
condenadas a pena superior a oito anos, pergunta-Se: quais crimes
contemplam uma pena minima cominada superior a oito anos no
Cédigo Penal, permitindo em qualquer circunstincia a privagio da
liberdade de seu autor? - ' '

No Cédigo Penal, os crimes cuja pena minima s&o superiores a
oito anos sdo os seguintes: (1} “extorsdo mediante seqiiestro”, (2)
“crimes sexuais com violéncia fisica”, (3) “epidemia”, (4)
“envenenamento de dgua potdvel ou de substincia alimenticia ou
medicinal”, (5) “falsificagdo, corrup¢do, adulteragdo ou alteragdo de
produto destinado a fins teraputicos ou medicinais”, (6) “homicidio
qualificado” e (7) “latrocinio”. Os demais crimes inseridos no Cédigo
Penal brasileiro estabelecem a pena minima inferior a oito anos e como
a regra estabelecida pelos doutos manda aplicar a4 pena minima quando
estivermos diante de pessoas tecnicamente primdrias e de bons
antecedentes, qualquer um que for pego pela primeira vez cometendo
qualquer outro delito diferente destes sete, certamente ndo ird cumprir
sua pena em regime fechado, teoricamente - falando, acaso seja
condenado.

A propésito, alguém ji viu um estelionatdrio preso? Nio,
porque a pena para estelionato € de 1 a 5 anos, 4 pena sendo entdo
inferior a 8 anos, ndo d4 cadeia em regime fechado. Do mesmo modo, o
rapaz que furtou um celular ou um cd-player, a pena de furto (simples)
€ de 1 a 4 anos, a de furto qualificado € de 2 a § anos, se € a primeira
" condenagdo, ele jamais poderia ir para a cadeia, pois a condenagio serd
inferior a 8 anos, em qualquer dos crimes. Registro ainda haver casos
em que ¢ magistrado aplica condenagdo inferior a 8 anos, mas
determina o regime fechado alegado os altos indices de violéncia e
criminalidade na cidade, nesses casos, quase que invariavelmente os
Tribunais costumam alterar o regime de cumprimento de pena para os
termos da lei penal (semi-aberto ou aberto), porque simplesmente a lei
diz que é assim e ndo cabe ao Poder Judicidrio modifici-la ao seu
talante, e pronto.

Vamos adiante. Na classificagdo dos crimes existem os
proprios e os de mdo propria. Os crimes de mdo prdpria sdo aqueles
que s6 podem ser praticados pelo sujeito em pessoa, ninguém os comete
por intermédio de outrem, sdo exémplos: falso testemunho (ninguém
pode testemunhar no lugar de outro), incesto e prevaricagdo. Nos crimes
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prdprios pressupde ter 0 agente uma condigfio particular ou qualidade
pessoal, como por exemplo, ser funciondrio piblico para a prética do
crime de peculato ou estd gestante para praticar o crime de auto-aborto.
- Uma diferenca entre um e outro é que no crime prdprio o sujeito ativo
pode determinar a outro que 0 execute, enquanto no crime de mdo
proprza ndo.

A partir dessa idéia de crime proprio e de mao propria,
vejamos uma outra classificago: os dehtos dos ricos e os delitos dos
pobres. S3o exemplos destes ultimos: “posse ndo justificada de
instrumento de emprego usual na pritica de furto”; “vadiagem”,
“mendicancia”, “loteria ndo autorizada” (rifa), “furto” (bater carteira),
“paralisagdo de trabalho, seguida de violéncia ou perturbagao da
ordem”, “aliciamento de trabalhador”, “rufianismo” , “‘arremesso de
projétil”, etc. Sdo exemplos de delitos préticos por pessoas pertencentes
a classes economicamente mais favorecidas:  “‘improbidade
_ administrativa importando em enriquecimento ilicito” (Lei n°® 8.429/92),
“fraude as licitagSes™ (Lei n® 8. 666/93) “lavagem ou ocultagéo de bens,
direitos e valores” (Lei n° 9.613/98), “crime contra a ordem tributdria” -
(Lei n° 8.137/90), “crime contra o sistema financeiro nacional” (Lei n®
: 7492!86) etc.

Um trago comum é que sio del]tos proprios, isto é, pobre ndo
pratica crime de rico, salvo se agir sob as ordens do “patrio”, assim,
uma empregada doméstica jamais responderia por lavagem de dinheiro,

. a menos, que tenha colocado a cal¢a do “patrio” no sabdio sem verificar
os bolsos. Do mesmo modo, um potentado jamais seria acusado de
“vadiagem” ou de ter “batido a carteira” do vizinho de mesa no clube
{— se isso ocorrer deve ter sido em razdo dos remédios que estd
tomando!!!). Outro trago comum entre tais delitos € de que nenhum
deles dé “cadeia”, isto €, quem quer que pratique qualquer urn destes
delitos jamais ird parar na prisdo cumpnndo pena em regime fechado,

. porque’ em nenhum deles a pena minima cominada ¢ superlor a oito

anos.

. Deixemos de lado os delitos dos pobres, ou poderiamos supor,
- mesmo por um 4timo, ser possivel processar criminalmente os “vadios”,
os “mendigos” e “rufides” deste pais. Concentremo-ncs. entdo nos
delitos prdprios dos ricos e vejamos quais as penas mfnirha_ls nrevistas
para cada um destes delitos.
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‘(0 “Improbidade  administrativa  importando - em
enriquecimento ilicito” (Lei n® 8.429/92): esta lei prevé
basicamente penas de perda dos bens ou’ valores
acrescidos ilicitamente (os adquiridos licitamente
ficam), perda ou suspensdo de direitos politicos de oito
a dez dnos e ressarcimento do dano causado ao erério,
ou seja, ndo hé pena privativa de liberdade.

O “Fraude as licitagdes™ (Lei n° 8.666/93): nesta lei as

. penas minimas previstas de privagio da liberdade

(detengdo) vdo de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos,
enquanto a pena maxima cominada € de 6 (seis) anos.

0 “Lavagem ou ocultagio de bens, direitos e valores”
(Lei n° 9.613/98): hd apenas uma pena privativa de
liberdade cominada de 3 (tr@s) a 10 (dez) anos de
reclusio.

[0 “Crime contra a ordem tributdria” (Lei n° 8.137/90):

© aqui, as penas previstas variam de 6 (seis) meses a 8

(oito) anos, porém, extingui-se a punibilidade se houver

o pagamento do tributo, isto €, sonegue, se
descobrirem, pague, se ndo, fique com o dinheiro.

0O *“Crime contra o sistema financeiro nacional” (Lei n®
7.492/86). as penas mais severas estdo aqui, as
minimas variam de 1 (um) a 3 (trés) anos de prisao,
enquanto a maxima chega a 12 (doze) anos em um
tinico caso (art. 4°) e nos demais ndo passa de oito
anos. :

E importante ressaltar o fato dos autores destes crimes serem
sempre pessoas de bons antecedentes, primdrios, respeitados na
comunidade onde vivem e que normalmente nio comete. tais delitos
com as prdprias -mdos, sempre o fazem através de habilidosos
profissionais, utilizando-se de “empresas fantasmas”, em suma, cercam-
se de diversas cautelas para evitar que sejam pegos € quase sempre nio
0 530, mas isso pouco importa, porque numa eventual condenagio, suas
penas jamais, de modo algum, ultrapassario quatro ou seis anos,
permltmdo assim passarem muito longe, longe mesmo, da porta de uma
prisdo. : :
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- Respondendo entio a pergunta formulada no subtitulo desde
texto, “poderoso” no Brasil ndo vai para a cadeia porque o sistema
penal estd estruturado de modo a ndo permitir o seu encarceramento,
mesmo numa eventual condenagio. :

Por que é assim? Isso ﬁca para outra hora. Por .enquanto, pense .
um pouco. : .
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1. Introduggo

A Constituigdo Federal de 1988 estabelecen, de forma inédita
no sistema juridico brasileiro, as funcdes essenciais & Justica. Foi uma
clara demonstragdo de que a vida judicidria ndo poderia prescindir do
Ministério Pdblico, da Defensoria Piiblica e da Advocacia Piblica.
Paradoxalmente ndo previu a sistematica remuneratéria das instituicdes
indispensaveis ao funcionamento da Justi¢a no Estado Democratlco de
Direito.

Tal omissdo s6 veio ser corrigida parcialmente em 1998, com a
edi¢do da Emenda Constitucional 19, que deu nova redacdo ao art. 37,
XI, para fixar 6 teto remuneratério das reféridas instituigdes. Passados
10 anos, a situagiio continua incerta para Promotores de Justica,
Defensores Piiblicos e Procuradores do Estado. Esse é um tema que tem
causado grandes controvérsias. No Estado de Alagoas a situagdo nio é
diferente. H4 décadas que essa questdo tem sido causa de acalorados
debates, movimentos grevistas, agdes judiciais e outras manifestages
investigatdrias.

Como integrante da Promotoria Coletiva da Fazenda Piblica
Estadual, tive a oportunidade de me pronunciar sobre essa questio em
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uma a¢do ordiniria proposta pela Associagio dos Procuradores do
Estado de Alagoas, que buscava a implanta¢io do regime de subsidio ¢
a isonomia remuneratéria dos Procuradores do Estado com os membros
do Ministério Piblico.

Eis um breve relato do litigio. A associagio de classe atuou na
condigdo de substituta processual de seus associados, todos integrantes
“da carreira de Procurador do Estado (ativos e inativos). A propositura da
a¢do foi decidida por unanimidade dos associados presentes 2
Assembléia Geral Extraordindria convocada para esse fim e realizada

em 21 de agosto de 2006.

A APE/AL- demonstrou que o Estado de Alagoas tern
desrespeitado sistematicamente os arts. 37, XI, art. 39, § 4° e 135 da
Constituigdo Federal que asseguram aos Procuradores do Estado a.
remuneragio pela modalidade subsidio. Também manifestou a
pretensdo de ver aplicado o art. 156, I, da Constituigdo do Estado de
Alagoas, que assegura aos Procuradores do Estado isonomia de
vencimentos em relag@o aos membros do Ministério Publico.

Diante do descumprimento. dos preceitos constitucionais,
requereu a expedicio de provimento mandamental no sentido de impor
ao Estado de Alagoas a implantacio dos subsidios aos Procuradores de
Estado, nos valores estabelecidos na Constituigio Estadual.

Ao contestar a agio, o Estado de Alagoas reconheceu que o art.
135 da Constituigio Federal prevé que os Procuradores do Estado sejam
remunerados por subsidio. Mas defenden a tese de que a norma
constitucional tinha efic4cia limitada. Ou seja, que sua incidéncia estaria
condicionada a mediagio legislativa estadual. A implantagio do
subsidic para a categoria dependeria de lei estadual especifica.
Enquanto a lei ndo fosse editada, os Procuradores do Estado
continuariam a receber seus estipéndios em forma de vencimentos.

Com relago ao segundo pedido, o Estado argumentou que ndo
tinha condigdes financeiras para arcar com as despesas decorrentes da
paridade vencimental. Construiu o seu discurso com fundamento no
principio da reserva do possivel para afirmar que a decisio judicial
corria o risco de tornar-se inécua, pois o Estado de Alagoas ndo teria
‘capacidade econémica para assumir os custos decorrentes da
implantagdo da isonomia. Contudo ndo apresentou qualquer prova
documental que demonstrasse a veracidade dessa assertiva.
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Como se pode ver, a questdo remuneratéria dos Procuradores
de Estado € extremamente complexa. Para soluciona-la, é preciso
desmembra-la em sub-questdes pontuais, a serem analisadas dentro do
~ contexto juridico-financeiro do Estado de Alagoas. Dessa forma,
podemos indagar:

~

e No que conceme A implantagio de subsidio para os
Procuradores do Estado, o art. 135 da Constitui¢io Federal
é auto-aplicivel ou depende da edicio de lei ordindria
local? ‘

s Existe isonomia vencimental entre os Procuradores do
Estado e 0s membros do Ministério Piblico?

¢ O provimento “judicial declaratério de isonomia entre
carreiras juridicas estd condicionado & existéncia de
capacidade financeira da Fazenda Publica?

* O magistrado pode estabelecer o valor dos subsidios dos
Procuradores do Estado? :

2. O sistema de subsidio adotado pela Constituicio Federal

Em 1998, a Reforma Administrativa assegurou a algumas
categorias de agentes piiblicos a figura remuneratéria do subsidio. Entre
elas encontram-se os Procuradores de Estado, nos termos do art. 135 da
Constituicdo Federal. O - dispositivo  constitucional determina
expressamente que os integrantes da carreira devem ser remanerados na
~ forma do art. 39, § 4°. Vejamos:

‘Art. 135. Os servidores integrantes das carreiras
disciplinadas nas Segbes Il e Il deste Capltulo serdo
remunerados na forma do art. 39, § 42

Por sua vez, o § 4° do artigo 39 da Constituigio Federal
estabelece expressamente que os agentes publicos ali relac:onados
fossem remunerados pela modalidade SubSlle

Art. 39. A Uniao, os Estados ) DiStI’ItO Federal & os

Municipios  instituirdo  conselho de politca de

administragdo e remuneragdo de pessoal, integrado por
~ servidores designados pelos respectivos Poderes.

§ 4% O membro de Poder, detentor de mandato eletivo, os

Ministros de Estado ‘e os Secretarios Estaduais e
Municipais serdo remunerados exclusivamente por
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subsidio fixado em parcela Unica, vedado o acréscimo
de qualquer gratificagdo, adicional, abono, prémio, verba
de representacdo ou outra’ espécie remuneratéria,
obedecido, em qualquer caso, o dlsposto no art. 37, X e
Xl (grifou- -86).

Na adog¢do da nova s1stematlca remuneratéria, o § 4° do artigo
39 da CF usou o vocdbulo exclusividade. Para AURELIO BUARQUE
DE HOLANDA, exclusividade é qualidade ou cardter de exclusivo,
palavra que significa privativo restrito.

Ap6s.a promulgagio da Emenda 19/98, os Estados foram
obrigados a substituir a modalidade vencimentos por subsidio como
forma de pagamento aos integrantes da advocacia piblica. Ao

mencionar exclusividade, a Constitui¢io determina que a dnica forma
~ de retribuigdio aos servigos prestados pelos Procuradores do Estado seja
subsidio. Nenhuma outra forma de remuneragio é permitida. Na pritica,
isto significa dizer que os integrantes da categoria sio titulares do
direito liquido e certo a receber subsidio, modalidade remuneratéria que’
lhe € privativa.

O fato concreto é que, passados nove anos da promulgacio da
Emenda 19, o Estado de Alagoas ndo tomou nenhuma providéncia no
sentido de dar-lhe cumprimento. O Governador do Estado est4 obrigado
a enviar a Assembléia Legislativa projeto de lei criando o regime de
subsidios e fixando-lhes o valor, fato que ja aconteceu com outras
categorias de servidores piiblicos.

O art. 61, I, “a”, da Constituigio Federal estabelece que a
iniciativa de leis que dlsponham sobre aumento de remuneragio é
privativa do Chefe do Executivo.

Dessa forma, o Governador do Estado de Alagoas estd obrigado
a remeter projeto de lei fixando os subsidios dos Procuradores do
Estado. A omissdo no cumprimento deste dever caracteriza ato ilicito,
sujeito &s sangdes da Lei 8.429/92, especificamente o art. 11, II, que
considera improbidade administrativa o ato de “retardar ou deixar de
praticar, indevidamente, ato de oficio”. A recusa em exercer o dever de
iniciativa de lei constitui atentado contra os principios reitores da
Administragio Publica, que pode acarretar ao agente politico o
- ressarcimento dos danos, perda fung¢do piblica, suspensdo dos direitos
politicos € multa civil. :
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A procrastinacio ou a resisténcia de diversos governadores em
cumprir o estatuido nas referidas normas constitucionais tem causado
vultosos prejuizos pecunidrios aos integrantes da Advocacia Piblica e
da Defensoria Piblica — Em Alagoas, os Procuradores do Estado
encontram-se submetidos a uma perversa politica de arrocho salarial,
cuja principal conseqiiéncia-é o aviltamento dos seus vencimentos.

O argumento utilizado na contestagiio de que o art. 135 da CF
tem eficécia limitada ndo passa de um sofisma. Para Pontes de Miranda,
as normas ndo bastantes em si s3o aquelas que n&o estdo aptas a incidir,
até que sejam regulamentadas por lei. No é o caso deste dispositivo
constitucional. Na verdade, trata-se de norma bastante em si (auto-
aplicdvel), que incide para obrigar o Chefe do Executivo a implantar o
regime de subsidio para os Procuradores do Estado, tomando a
iniciativa de remeter 3 Assembléia Legislativa projeto de lei nesse
sentido. Ela impde ao govemante o dever de dar inicio ao processo
legislativo mediante o envio de projeto de lei, implantando o subsidio e
estabelecendo os valores a serem pagos aos integrantes das carreiras de
Procurador do Estado (e também dos Defensores Piblicos). O
descumprimento desse dever gera a pretensio da categoria -
representada pela APE/AL - de buscar provimento judicial no sentido
de compelir o Governador de Estado a cumprir os preceitos
constitucionais, especificamente a remessa de prOJeto de lei ao
parlamento alagoano.

‘3. Isonomia entre Procuradores de Estado e membros do Ministério
Piiblico

O art. 186, I, da Constituig:i-io do Estado de magoas
assegura aos Procuradores do Estado isonomia vencimental
com oS mtegra:ntes do Ministério Piiblico. Vejamos:

. “Ant. 156 — Sao assegurados acs Procuradores do
Estado: , :
| — isonomia de vencimentos em relagdo aos cargos de
afribuiges iguais ou assemelhadas do Ministério Publico
e dos Poderes Legislativo e Judicidrio e para cujos
exercicios seja exigida idéntica e especifica qualificagéo
profissional, ressalvadas as vantagens de natureza ou ao
local de trabalho, na conformidade dos artigos 39, § 12,
135, da Constituigdo da Reptblica”.
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Verifica-se que tal dispositivo tinha sido suspenso pelo STF por
forca da Acgdio Cautelar em ADIN n. 564-2-MC. Entretanto, a agdo
principal foi julgada extinta, ficando sem efeito a liminar que operou a
dita suspensdo.

Na Agdo Ordména 0 Estado de Alagoas ndo suscitou o
incidente de inconstitucionalidade da norma constitucional estadual que
assegura a isonornia pretendida. A ilagdo que se pode extrair é a de que
ele reconhece que se trata de norma constitucional vilida e auto-
aplicivel no sentido de vincular o Governador do Estado a tomar a
iniciativa de projeto de lei que vise a implantar os valores dos subsidios
em paridade com os membros do Ministério Piblico.

Alids, a paridade remuneratéria € possivel por for¢a do art. 37,
X1, da Constituigdo Federal, que estabelece limites para a fixagfio dos
valores dos subsidios dos membros do Judicidrio, Ministério Priblico,
Procuradores do Estado e Defensores Piblicos, in verbis:

“Art. 37. A administragdc publica direta e indireta, de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de

 legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

Xl - a remuneragdo e o subsidio dos ocupantes de cargos,
fungbes e empregos publicos da administragdo direta,
autarquica e fundacional, dos membros de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos -
Municipios, dos detentores de mandato eletivo e dos
demais agentes politicos e os proventos, pensdes ou
outra espécie remuneratéria, percebidos cumulativamente
ou ndo, incluidas as vantagens pessoais ou de gualquer
outra natureza, ndo poderdo exceder o subsidio mensal,
em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal,
aplicando-se como limite, nos Municipios, o subsidio do
Prefeito, e nos Estados e no Distrito Federal, o subsidic
mensal do Governador no Ambito do Poder Executivo, o
subsidio dos Deputados Estaduais e Distritais no dmbito
do Poder Legislativo e 0 subsidic dos Desembargadores
do Tribunal de Justiga, limitado a noventa intgiros e vinte e
cinco centésimos por cento do subsidio mensal, em
espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, no
ambito do Poder Judicidrio, aplicavel este limite aos
membros do Ministério Pablico, aos Procuradoreq e aos
Defensores Pdblicos™;
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O dispositivo constitucional acima mencionado nem assegurou
nem proibiu a paridade remuneratéria. Deixou a decisdo para cada
unidade da Federagdo. Remeteu a decisdo para o legislador estadual,
impondo-ihe o respeito ao percentual previsto na iiltima parte do inciso
X1, art. 37 da CF. Em outras palavras, cabe a cada Estado de Federagao
decidir se assegura a isonomia entre Procuradores do Estado e membros

do Ministério Publico. E isso aconteceu com a edicfio do art. 156, I da

Constitnicdio de Alagoas, norma_que continua vilida por forca de
decisdo do Supremo_Tribunal Federal. Enquanto tal norma nio for
revogada pela Assembléia Legislativa ou decldrada inconstitucional em
ADIN, € dever do Governador do Estado de Alagoas lhe dar
cumprimento, implementando o subsidio dos Procuradores do Estado
nos patatnares nela contidos.

Por outro lado, a Constituigio Estadual silencia em relagio ao
sistema remuneratério da Defensoria Piblica. Nesse caso, cabe ao’
Governador do Estado decidir, com base em critérios administrativos,
orgamentdrios e financeiros, se concede a isonomia dos Defensores
Piiblicos com o Ministério Piblico. Ndo hd obrigagdo constitucional,
tio-somente permissdo constitucional para que o faga, respeitando o teto
previsto no art. 37, XI, da CF. Se assim o entender o Chefe do
Executivo deve encaminhar pro_|eto de Iel implantando a paridade
vencimental.

Isso vai exigir mobilizagdo da associagiio de classe no sentido
de convencer o Governo e o Parlamento de que as importantes fung¢es
exercidas pelos defensores piblicos junto s camadas sociais mais
desfavorecidas ~ inclusive a vedagio de exercer advocacia privada —
Justificam a implantagdio de politica remuneratéria digna, que guarde
paridade com outras carreiras juridicas, sobretudo o Ministério Piblico.

Além disso, a . Defensoria Piblica ¢ uma instituigio
independente, que possui seus préprios quadros e amipla capacidade
postulatéria. Em defesa de interesses das camadas mais pobres da
populagdo, estd legitimada para a propositura das mais diversas agdes
judiciais, inclusive contra o préprio Estado. Sua atuagiio institucional
concretiza o direito fundamental de acesso 4 justica &s pessoas
desprovidas de recursos financeiros para promover sua defesa em
processos penais, civeis e administrativos. Tal missdo é tdo relevante
para os objetivos do Estado Democrético de Direito, que a Constituigao
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Federal determinou de forma incisiva que a Defensoria Publica ¢
essencial & fung@o jurisdicional do Estado (CF, 134, §1°). Para assegurar
a dignidade remuneratéria de seus integrantes, a Emenda Constitucional
n. 41/2003 introduziu o art. 31, XI, que fixou o teto da categoria,
colocando-a ao lado do Ministério Publico e dos Procuradores do
. Estado.

Dai por que é dever do Chefe do Executivo encaminhar projeto
‘de lei a Assembléia Legislativa fixando o regime de subsidios e
implantando a paridade remuneratéria com os demais integrantes das
carreiras juridicas. O descumprimento do dever imposto pela norma
constitucional pode acarretar sangdes aos governantes ¢ ao Estado. .

4, Incapacidade financelra do estado para o pagamento do subsidio
aos Procuradores do Estado

Para rechagar a pretensio da APE/AL, o Estado de Alagoas tem
recorrido ao argumento de que o Erdrio néo tem condlgoes de suportar
as despesas decorrentes da implantacio da paridade vencimental
pleiteada pelas carreiras juridicas. A assertiva & sempre feita
aleatoriamente, sem a apresentagio de provas concretas que levem 2

certeza de sua incapacidade financeira.

Esse discurso € construido com base no principio da reserva do
possivel, segundo o qual a concretizagdo de determinados direitos
sociais — a exemplo da justa remuneragio dos integrantes de carreiras
juridicas — depende da capacidade financeira do Estado. Embora seja
justa, a aplicagdo da norma constitucional que atribui a paridade s6 deve
ser aplicada em consonfincia com as condigdes fiticas e juridicas
existentes. E insiste na falta de recursos orgamentérios para arcar com o
impacto financeiro que adviria dessa medida.

" Mas essa € uma discussdo equivocada. O objeto-da Acgio
Ordindria restringiu-se & declaraciio da existéncia de direito liquido e
" certo dos Procuradores do Estado & implantag@o do regime de subsidio e
a paridade com o Ministério Publico. Ndo estd em discussdo aqui a
capacidade financeira do Estado de Alagoas para efetuar o pagamento.
Tal matéria deve ser discutida no &mbito politico e administrativo,
quando da elaboragio do or¢amento. O cerne da questdo, portanto,
consiste na pretensdo dos associados da APE/AL de ver aplicados os
dispositivos constltucwnals que Ihes conferemn direitos subjetivos de
natureza alimentar.
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Apenas para exemplificar, 0s membros do Ministério Publico
sdo detentores da isonomia de subsidios com a Magistratura. Trata-se de
direito liquido e certo, com forte base constitucional. Até julho de 2007,
em razio de questdes orgamentérias, o subsidio de Promotores e
Procuradores de Justiga ndo foram eram pagos nos valores que lhes sdo
devidos. Isso ndo significa que os integrantes da carreira ndo tivessem
direito 3 isonomia com a magistratura, mas que a norma juridica que
ihes assegura a paridade estd sendo descumprida. Era uma questio de
efetividade, ndo de incidéncia. A situagio comega a mudar com o
advento da Lei Estadual n. 6.818, de 12 de julho de 2007, que dispds
sobre o subsidio mensal dos membros do Ministério Piiblico'. Ela
assegurou mais uma vez a paridade com a magistratura, embora tenha
vinculado 3 dotagiio orcamentdria atribuida a instituicio e dos
imperativos da Lei de Responsabilidade Fiscal.

E evidente que, reconhecido o direito 2 paridade, a categoria
deve se mobilizar para buscar os recursos orgamentarios necessérios
para o cumprimento da obrigagdo estatal, levando-se em conta as
exigéncias da Lei de Responsabilidade Fiscal. Mas isso nfio impede que
seja concedido provimento jurisdicional declaratério da exist&ncia do
direito subjetivo decorrente do artigo 156, I, da Constituigdo Estadual.

Dai porque o ceme do debate consiste na existéncia ou
inexisténcia de direito & paridade remuneratdria; e ndo na incapacidade
financeira dos cofres piblicos para suportar as despesas dela
decorrentes.

rd

"Nio é demais repetir que € absolutamente descabido o
argumento, tantas vezes invocado pela Fazenda Publica, de que o
principio da reserva do possivel impede. que se reconhega aos
Procuradores do Estado a isonomia com o Ministério Piiblico. Tal
direito deve ser declarado na agdo civil piblica, mediante a aplicagio
judicial dos mencionados dispositivos da Constitui¢io Federal ¢ da
Constituigio Estadual.

' Art. 3° O subsidio de Procurador de Justica do Ministério Piblico do Estado
de Alagoas, atendido o disposto no artigo anterior, passa a corresponder a
90,25% (noventa inteiros e vinte e ¢cinco centésimos por cento) do subsidio
mensal dos Ministros do Supremo Tribunal Federal.
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No Brasil é comum o deliberado descumprimento de normas
constitucionais sem que haja qualquer punigfo para os agentes piiblicos
responsdveis. Historicamente, os governantes alagoanos recusaram-se a
implantar o sistema de subsidios nos patamares estabelecidos pela
Constituigio Federal e Estadual respectivamente. Tal atitude manifesta-
se como ato ilicito sujeito as puni¢Ses legais, como foi dito
anteriormente. Para gue isso ocorra, faz-se necessirio provimento
judicial que declare a existéncia do direito a paridade e a determinagéo
para que sejam tomadas as providéncias necessarias ac curmnprimento da
imposigio constitucional.

5. Impossibilidade judiéial de determinar aumento da remuneragao
de servidores piblicos

O Estado de Alagoas argumentou que a aphcagao dos
dispositivos constitucionais invocados acarretaria, por via transversa,
aumento da remuneragdo dos Procuradores do Estado, o que mfnngma
o disposto na Stimula 339 do STF’. Haveria uma indesejével i ingeréncia
do Judicidrio no Executivo e Legislativo, respectivamente, podendo
afetar o pnnc1p10 da harmonia e independéncia entre os poderes
estatais.

Entendo que o provimento judicial deve reconhecer que o ato
omissivo do Chefe do Executivo viola o art. 156, I, da Constituigdo
Estadual. Entretanto, a sentenga ndo deve estabelecer textualmente qual
serd o valor do subsidio, sob pena de violar a Simula 339 do STF. O
contrdrio caracterizaria interven¢do indevida nas atribuigdes do
Legislativo, a quem cabe votar o projeto de lei estabelecendo os valores
do subsidio de cada classe da carreira de Procurador do Estado. Tal
entendimento € pacifico na jurisprudéncia pétria. Os acérdios abaixo
ilustram bem a posigdo dos tribunais brasileiros em relagio a esse
ponto.

(TUSC-069682) ADMINISTRATIVO - SERVIDOR
PUBLICO - ISONOMIA VENCIMENTAL - PEDIDO
JULGADO  IMPROCEDENTE -  SENTENCA
CONFIRMADA.

Sdimula 339 - STF - Ndo cabe ao poder judicidrio, que ndo tem
Jfungdo legislativa, aumentar vencimentos de servidores piiblicos sob
Jundamento de isonomia.
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"Ndo cabe ao poder Judiciario, que nfo tem funcéo
legislativa, aumentar vencimentos de servidores puablicos
sob fundamento de isonomia® (STF, Sumula 339).
{Apetagdo Civel n? 2004.004176-4, 2* Camara de Direito
Pdblico do TJSC, Cagador, Rel. Des. Newton Trisotto. j.
08.06.2004, unénime, DJ 21.06.2004) — Grifou-se.

TRF1-119400) CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO.
ASSISTENTES _  JURIDICOS. DIREITO DE
REPRESENTACAC JUDICIAL DA UNIAQO FEDERAL.
INEXISTENCIA. ISONOMIA COM PROCURADORES DA
REPUBLICA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N¢ 339/STF.

1. A firme linha precedentada nesta colenda Corte
Regional Federal é no sentido de que inexiste direito por
parte dos assistentes juridicos da Unigo de representa-la
judicialmente, &4 mingua de expressa previsdo legal, bem
como nao ha identidade de atribuigdes exercidas entre
gles &€ os membros da carreira do Ministério Publico
Federal, pelo que ndo se pode conceder a transposigio
de um -para outro quadre funcional, nem tampouco
garantirthes isonomia vencimental, sendo certo
outrossim, falecer ac Poder Judicidrio a competéncia para

majorar vencimentos, _proventos ou  pensdes de
servidores publicos, privativa que & do Legislativo

entendimento juridico este, inclusive, objeto de direito
sumular do excelse pretério - Sumula 339 do Supremo
Tribunal Federal.

2. Apelagao nao provida.

{(Apelagéo Civel n? 96.01.38644-0/DF, 22 Turma do TRF
da 12 Regido, Rel. Carlos Moreira Alves, Rel. Convocado
Antdnio Claudio Macedo da Silva. j. 03.04.2006, undnime, -
Publ. 05.05.2006) — Grifou-se.

Mas isso ndo impede que o provimento judicial determine ao
Estado de Alagoas que cumpra dispositivo constitucional que assegura &
classe de Procuradores do Estado direitos subjetivos indiscutiveis,
mesmo que isso implique aumento de despesa. Ademais, o que se busca
ndo ¢ aumento de vencimentos de servidores publicos. Mas a
transformagdo dos vencimentos em subsidio, alinhando a carreira as
demais instituicdes consideradas essenciais ao funcionamento da
Justiga.



84

REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ALAGOAS, n. 18

Quando se trata de .isonomia entre os integrantes de carreira
Juridica essenciais a Justi¢a, a jurisprudéncia é extremamente escassa e
vacilante. Isso faz com que essa questdo ainda suscite ddvidas e
debates. A agfio proposta em Alagoas € inédita. Servird de paradigma
-para procuradores do estado e defensores piiblicos de todo o Brasil. Ao
manifestar-me sobre o. meritum causae, requeri ao magistrado as
seguintes providéncias: '

a) a declara¢do do direito liquido e certo dos Procuradores de

b)

Estado a ser pagos pelo sistema de subsidio, devendo o
Governador do Estado remeter o projetc de lei 2
Assembléia Legislativa de Alagoas no prazo de 60 dias,
sob pena de multa didria a ser arbitrada judicialmente.

Determinar que o Estado de Alagoas tome as medidas
administrativas necessdrias & implantagio do sistema de
subsidio & carreira de Procuradores. do Estado nos
patamares e’ valores expressamente estabelecidos no art.
156, 1, da Constituigfio Estadual.

Na hipétese de descumprimento injustificado dos itens “a”
e “b”, que o Estado seja compelido a pagar os estipéndios
dos integrantes da Advocacia Piblica, nos termos do art.
156, 1, -da Constitnigdo Estadual, cujos valores serio
apurados em liquidagéo de sentenga.

Com relagdo 4 isonomia, o juiz Klever Rego Loureiro acatou os
argumentos expostos e decidiu que

Confrontando os artigos retro registrados nac se pode
chegar a outra conclus@o, sendo a de que os
representados da autora (art. 151, da CE), so essenciais
a Justica (art. 135, da CF/88), e nesta condigao, devem
ser remunerados na forma de subsidio (art. 39, § 4%, da
CF/88), respeitando ainda isonomia de vencimentos em
relagdo aos cargos de atribuigdes iguais ou assemelha
das do Ministério Publico e dos Poderes Legislativo e
Judiciario (art. 156, da CE}.

- Também acolhen a tese de que o Estado estd obrigado a
implantar o regime de subsidio ‘para os integrantes da Advocacia
Piblica do Estado de Alagoas. E o fez nos seguintes termos:
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A Emenda Constitucional n, 19/98, obrigou os Estados a
‘modificar a forma de percepgio de vencimentos por
subsidios, para os associados da autora, conforme acima
demonstrado. -Ora, se traz em seu art. 39, § 42 que os
mesmos serdo remunerados exclusivamente por
subsidio, outra conclusdo ndo se pode chegar, sendo a
de que os Estados tornaram-se cbrigados a fazer dita
alteragio. No entanto, ¢ que se observa em relagéo ao
Estado de Alagoas é sua inércia no tocante a obrigagdo
imposta pelo comando constitucional.

Por fim, afirmou que a inércia de 9 anos do Estado de Alagoas

em aplicar os dispositivos constitucionais que fixam a sistemdtica
remuneratéria dos Procuradores do F~tado exigia um pronunciamento
firme do Judicidrio no sentido de compelir 0 Chefe do Executivo a
implantar ndo s6 o regime de subsidio, mas também a paridade com os
membros do Mmlsteno Piblico’,

3

Segue a sintese do julgamento da Acfo Ordindria 19043.05.06, que
tramitou na Comarca de Maceié: JULGO PROCEDENTE a presente
agio em todos os seus termos, para, com arrimo nos art. 39, § 4°, e 135,
ambos da nossa Constituigio Federal de 1988, reconhecer o direito dos
representados da autora a perceber seus vencimentos na forma de subsidio e
em consondncia com o art. 156, I da Constituigio do Estado de Alagoas.
Por conseguinte, fixo o prazo improrrogdvel de 60 (sessenta) dias, para que
o Excelentissimo Senhor Governador do Estado de Alagoas adote as
medidas cabiveis (art. 61, § 1°, II, “a”), para implantacio do sistema de
subsidio & carreira de Procuradores do Estado, nos patamares suso
estabelecidos, sob pema de incorrer no crimes de improbidade
administrativa, previsto na Lei n.° 8.429/92, mais precisamente em seu art.
11, II, além de multa pecunidria no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais)
por dia de descumprimento. Atento ao art. 20, do CPC, condeno o réu ao
pagamnento de honorérios advocaticios que arbitro em 10% {dez por cento)
do valor da causa. Decorrido o prazo para recurso voluntdrio, com ou sem
ele, subam-se os presentes autos para o Egrégio Tribunal de Justiga do
Estado de Alagoas, com as cautelas de praxe. P.R.L. Macei6, 09 de maio de
2007. Houve apelagfio da sentenga. Segundo representantes da APE/AL, o
Governador de Alagoas reconheceu o direito e decidiu enviar projeto A
Assembléia Legislativa, regularizando a situagio da categoria.
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6. Conclusoes

Diante de tudo que foi dito, é certo dizer que a questio da
isonomia remuneratria dos ‘integrantes de carreiras de Estado
consideradas essenciais & Justica ainda suscita muitas dividas e
inquietagSes em razdo de a Constitui¢io Federal nio ter disciplinado
exaustivamente a matéria.

Nio restam diividas que tais carreiras devem ser remuneradas
mediante a modalidade subsidio, sendo dever dos Governadores
brasileiros encaminharem as Assembléias Legislativas os respectivos
projetos de lei que implantem definitivamente esse direito.

A Constituigio Federal apenas estabelece o teto remuneratério
das carreiras juridicas, confiando aos Estados & implantagio da
isoncniia através de norma constitucional ou de lei ordindria. Enquanto
isso ndo acontecer, os integrantes da Advocacia Publica e da Defensoria
Publico continvardo a perceber os valores previstos nas leis em vigor.

Acreditamos que o texto constitucional deveria ter sido mais
“contundente no sentido de assegurar a isonomia para obrigar os Estados
a implanté-la a partir da promulgagéio da EC 41/2003. Ao optar pela
fixacdo do teto, deu injustificivel poder discriciondrio aos governantes
de decidir sobre a conveniéncia de estabelecer a paridade. Isso gera
grande inseguranga juridica aos integrantes da carreira, na medida em
que sdo obrigados lutar na esfera politica e judicia! pela sua dignidade
remuneratdria.

Cabe aos juizes corrigir este desnivelamento remuneratério
entre as carreiras juridicas previstas nos arts. 131 e 134 da Constituigio
Federal, produzindo uma consistente jurisprudéncia no sentido de
reconhecer na prdxis o importante papel que desempenham no Estado
Democrético de Direito tanto no campo institucional da defesa dos
necessitados, do patrimdnio piiblico e do funcionamento da atividade
jurisdicional, como também na dimensio da di gnidade vencimental.



REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO — ALAGOAS, n. 18, p.87-114, jan.jun. 2007,

PROGRESSAO DE REGIME E CRIMES HEDIONDOS

José Alves de Oliveira Neto '
Promotor de Justiga do Estado de Alagoas. Pés-graduando em ciéncias
criminais “laty sensu” pela Universidade Virtual Brasileira, Universidade da
Amazdnia e instituto Luiz Flavio Gomes..

SUMARIO

1. Introdugéo. 2. O principio da individualizagdo da pena. 2.1
Fase de cominagao. 2.2 Fase de aplicagao da pena. 2.3 Fase
da execugdo da pena. 3. Breves consideragdes acerca da
pena privativa de liberdade, no que aduz as fungdes que
desempenha. 3.1 A fungie refiibutiva. 3.2 A fungo preventiva,
3.3 Teoria eclética. 3.4 Conclusau. 4. O art. 112, da LEP, antes
e depois da edigdo da Lei 10.792/03. 5. O sistema progressivo,
o exame criminolégico e o parecer da Comissdo Técnica de
Classificag@o, no atual contexto normativo, ante a decisdo do
STF que, em controle difuso, julgou inconstitucional o § 12, do
art. 2%, da.Lei 8.072/90. 5.1 O exame criminolégico. 5.2 O
sistema progressivo. 5.3 Parecer da CTC. 8. Situagdes
contraditérias resultantes da decisdo do STF, entre os
institutos da progressao de regime e do livramento condicional.
7. O projeto de modificagdo do regime progressivo, de modo a
se ajustar & recente decisdo do STF, em tramitagdo no
Congresso Nacional. B. Criticas e sugestdes, como
contribuigdo para o aperfeigpamento dos institutos da
progressdo de regime e do liviamento condicional. 9. A edigdo
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1, Introdircao

A finalidade do presente artigo é empreender uma abordagem
sobre a progressido do regime de cumprimento da pena, especialmente
no que aduz aos chamados crimes hediondos, na inspiragdo da recente
decisdio do Supremo Tribunal Federal (STF) — HC 82.959, em controle
difuso da constitucionalidade, que julgou inconstitucional o § 1°, do art.
2° da Lei 8.072, que veda o direito a progressic nos chamados crimes
hediondos e assemelhados.

A lei1 10.792/03, de par com os avangos que trouxe ao abordar
outros temas, ao nosso ver, ao dar nova redacio ao art. 112, da Lei de
Execucdo Penal (LEP), imp6s uma nova sistemdtica quanto 2a
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abordagem do critério subjetivo, com discricionariedade regrada, ndo
comportando, mesmo que em interpretagio sistematica, a repristinagio
do texto revogado, em sede de construg@o interpretativa.

»

De par com o afrouxamento dos requisitos atinentes &
progressdo, com a edigdo da Lei 10.792/03, de inspiragio minimalista, o
egrégio STF decidiu, muito embora em controle difuso, com efeito, tdo
$6, inter partes, que o § 1° do art. 2°, da Lei 8.072/90, é
inconstitucional, por vedar a possibilidade de progressio de regime aos
condenados pela pritica de crimes definidos como hediondos ou
assemelhados, ao argumento de que a norma guerrcada afronta o
principio constitucional da individualizagio da pena. :

Assim, ante as situagdes postas e hoje jd vivenciadas, criou-se
um parzdoxo entre os institutos da progressio de regime e do
livramento condicional, em razio de que, ambos, visam a propiciar
meios para a chamada reinclusio social do apenado.

De pronto, no afi de remediar a situagio vexatéria criada, foi
apresentado, as pressas, como s6i acontecer sempre, um projeto de lei
tendente a regular a matéria e que, ao nosso sentir, precisa de urgente

“aperfeigoamento, por continnar a permitir a existéncia de situagdes
contraditdrias entre os institutos citados.

De par com tudo isto, 6rgdos jurisdicionais e até mesmo
doutrinadores tém, a pretexto - de exercitar a chamada interpretagio
sistemdtica, negado vigéncia as normas editas na citada Lei 10.792/03,
fazendo uma espécie de interpretagdo que se pode af1rmar sem meias
verdades, como contra legem.

Como a perpetuar a discussdo sobre o tema, eis que é edita a
Lei 11.464/07, que derroga a norma proibitiva do sistema progressivo
de cumprimento da pena aos autores de crimes hediondos ou
assemelhados, mas, de outro modo, também estabelecendo, em casos
tais, novo critério objetivo pautado no aspecto prazal, o que ense]ara
discussdes acerca da retroatividade ou ndo da norma.

Urge, portanto, que s¢ aborde o tema sob este novo enfoque,
como forma até mesmo de aperfeicoamento do sistema e contribuir para
o perfeito ajustamento do ordenamento juridico que disciplina a
- matéria, com 0 que, com este modesto trabalho, pretendemos cont:abuir.
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2. O principio da mdmduahzaqao da pena — rapida digressdo sobre
suas fases

O desenvolver deste trabalho irA enfocar, em maior
profundidade, a abordagem do principioc constitucional da

_individualizagdo da pena, que faz parte do principio da

proporcionalidade, sendo expressio dele na ligio de Luiz Fldvio
Gomes, em sua terceira e dltima fase, qual seja a da execugio da pena. '

De seu tumo, entende-se pertinente tecer-se, ainda que breves,
consideragdes sobre o principio citado, em suas fases anteriores 2
execugdo penal, de molde a possibilitar uma melhor compreensdo dos
argumentos a serem dispendidos na discussdo do tema proposto que é a
progressio de regime e os crimes hediondos ou assemelhados.

“O principio da individualizagdo da pena (CF, art. 5° inc
XLVI) (nos seus trés niveis: no momento da cominacfio, da aplicagiio
ou da execugdo) faz parte do principio da proporcionalidade (alias, é
expressdo dele)” (GOMES, 2004, p 119).

2.1. Fase da cominagio

“O fato de que entre pena e delito ndo exista nenhuma relagio
natural ndo ex1me a primeira de ser adequada ao segundo em
alguma mcdlda

Muito embora a cnminologia critica arremate severas criticas a
esta fase, ao questionar os humores das classes dominantes ao eleger
quais condutas sdo nocivas ao grupo social e mensurar a pena
comrespondente, dentro de critérios também duvidosos e, em muitos
casos, desproporcionais ao gravame produzido é de se ter a dita fase
como uma garantia do cidadéo contra os excessos do Estado, ao exercer
o jus puniendi.

De par com a constatacio irrefutivel de que o legislador ao se
deparar com a necessidade de incriminar determinadas condutas, ante a
auséncia de critérios naturais "haverd, por certo, de se escudar em
valoragdes ético-politicas (FERRAJOLI, 2002, p.320).

' GOMES, Luiz Fldvio. Direito Penal. Parte Geral, introdugdo. 2. ed. Sao
Paulo: RT 2004, p. 119,

? FERRAIOLI Luigi. Direito e Razdo. Teoria do Garantismo Penal. Sao
Paule: RT, 2002, p. 320.



90  REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO — ALAGOAS, n. 18

Assim, prossegue Ferrajoli, o enfrentamento da questdo devera
abordar primeiramente "o subproblema da predeterminagio pelo
legislador do tipo de medlda maxima e minima de pena para cada tipo
de delito.

Para ndo divagar em considera¢des outras a respeito do tema,
convém concluir com a ligdo de Luiz Flavio Gomes, pela clareza e
CONCisa0 que expressa, verbis:

toda intervengdo penal (na medida que € uma restricdo a
liberdade) s6 se justifica se: (a) adequada ao fim a que se
propde (o meio tem aptiddo para alcangar o fim almejado};
(b) necessaria, isto €, toda medida restritiva de direitos deve
ser a menos onerosa possivel (a intervengao penal € ultima
das medidas possiveis; logo, deve ter a "menor ingeréncia
possivel’; a pena de prisdo, do mesmo modo, 6 pode ter
incidéncia se absolutamente necessdria; sempre que
possivel, deve ser substituida por outra sangao); e (c) desde
que haja proporcionalidade e equilibrio na medida (ou na
pena). Impde-se sempre um juizo de ponderagio entre a
restricdo a liberdade que vai ser imposta (0s custos disso
decorrente) e o fim- perseguido pela punigao (os beneficios
que se pode obter).- Os bens em conflito devemn ser
sopesados (GOMES, 2004, p.119).

2.2. Fase da aplicagio da pena

Na fase da aplicacdio da pena também se v€ a necessidade de
observancia do principio da individualizagdo, como expressdo que é do
principic da proporcionalidade.

Assim, sem matores aprofundamentos, o ordenamento juridico
consagra a necessidade de observincia estrita de principios
constitucionais e o legislador ordindrio caminhou bem nesta seara,
porguanto insculpin no Cédigo Penal, com acerto, que a pena ao ser
aplicada, devera partir da convicgéo do julgador acerca da necessidade e
suficiéncia para reprovagdo e preven¢io do crime, tendo por base a
andlise de circunstincias outras, vinculadas a personalidade do agente,
ao tipo de crime praticado, & sua conduta social, 4 possibilidade de
aplicagdo, ou ndo, de outra pena que ndo a privativa de liberdade,
estabelecendo, ainda, o regime inicial de cumprimento da pena, se
privativa de liberdade, de molde a viabilizar uma execug:ao penal
direcionada a reincluséo social dao preso.
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2.3. Fase da execugdio da pena

Como este trabalho serd pdntcado, em seus inimeros alinhavos,
do confronto de aspectos atinentes A fase da execugdo da pena, deixa-se,
aqui, de tecer consideragdes acerca da mesma, porquanto desnecessaria,
para nio ser repetitivo ad extremun.

3. Breves consideragdes acerca da pena privativa de liberdade, no
que aduz as fungbes que desempenha

3.1. A fungio retributiva

A fungdo retributiva é ob_,eto de estudo dos defensores das
teorias absolutas, também conhecidas como repressivas e estd
alicergada na afirmagéo de que.a pena € um fim em si mesma. A pena,
para os defensores desta fungéo, ¢ conseqiiéncia juridica da existéncia
do crime, ndo se destinando a outro fim que nfo o de retribuir 0 mal
causado. -

Os principais defensores desta fungo repressiva a que se
destinam as penas foram Kant e Hegel, malgrado sob enfoque
diferenciado. Para Kant, a pena se desveste de consideragSes utilitérias
visando, tdo somente, punir o delingiiente. Hegel, de outro modo,
entendia que a pena visava restabelecer a norma infringida, que
representava, em iltima andlise, a vontade da maioria contra a vontade
particular do transgressor.

A fungio retributiva, de par com severas criticas por ser, em
verdade, uma espécie de vinganga do Estado contra o particular, trouxe
um aspecto positivo materializado na mensuragdo da resposta punitiva
proporcional & gravidade do fato praticado. Assim:

no s¢ podia castigar mds all de la gravedad del delito
cometido, ni siquiera por consideraciones preventivas,
porque la dignidad humana se¢ oponia a que el
individuo fuese utilizado como instrumento de
consecucion deﬁnes sociales de prévencion a él
trascendentes °.

¥ FACCINI NETO, Orlando. Coroldrios da Yei 10.792/03 no panorama da
execugio penal. Jiris Plenum, novembro 2006, p. 51.
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3.2. A funcio preventlva

A visdo repressiva da pena, alem de outras criticas a que estd
sujeita, pecou por se ater, ti0 somente, ao fato praticado sem nenhuma
preocupagio com a adog¢do de medidas para evitar novas violagdes a
norma penal. Surgiram, assim, os defensores da chamada fungéo
preventiva a que se destina a pena, no afé de evitar novas violagoes da
vontade geral materializada na norma penal incriminadora. Os
defensores de tal corrente doutrindria advogam as teorias chamadas
relativas ou preventivas ou utilitirias. Os integrantes deste modo de
pensar entendem a pena com uma finalidade de natureza politica e de
utilidade, tanto para a sociedade, quanto para o homem isoladamente *.

Duas s&0 as correntes que aglutinam estas tcorias: a prévengao
geral e a prevengdo especial. Para os que integram a primeira corrente
h4 uma divisdo de ponto de vista, para uns a pena com a fungio de
prevengdo geral é de cardter positivo, com Jakobs como expoente,

advogando que a pena tem a finalidade de defender a norma e a
autoridade do Direito e para outros, a fungéio geral é de negatividade,
visando a intimidagio de potenciais delingiientes. Os que sustentam que
a pena tem a fung@o de prevengdo. especial, também polarizam seus
pontos de vista entre aspectos positivos e negativos. Os positivistas
entendem que a pena visa a reinsergdo do apenado ao grupo social, ao
passo que os que entendem a pena com fungdio preventiva especial
negativa, aduzem que o fim perséguide € o de retirar o condenado do
convivio social.

Nao é demais asseverar que a pena destina-se a alcangar vérios
fins: a ameaga da pena exerce a funcio de intimidacdo geral sobre todos
os membros da comunidade, impede que o ofendido exerga a vinganga,
e melhora e equilibra o agente do crime (TELES, 2004, p.323 apud
VON LISZT, 1927). - '

3.3. Teoria eclética

Também conhecida como teoria mista, configura uma reuniao
das teorias preventivas e repressivas, entendendo a pena com caréter
preventivo € repressivo a um sé tempo. E a posicio adota pelo Cédigo
Penal em vigor.

4 TELES, Ney Moura. Direito Penal L. Parte Geral. Vol. 1. ed. Sao Paulo:
Atlas 2004, p. 322.
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~ Tem na pessoa de Clauss Roxin, seu maior expoente ¢ para
quem, resumidamente, a preven¢do geral configura-se, tanto no
momento da cominagdo em abstrato, como na aplicagiio das penas
privativas de liberdade, ao passo que na fase da execugdo da pena
exsurge a fungdo de prevengdo especial, pretendendo a ressocializagéo
do apenado, isto sem descurar do caréter repressivo de que se reveste a
pena (FACCINI NETO, 2006). ‘

3.4, Conclusiao

Sem maiores pretensdes de aprofundamento do estudo do tema,
até mesmo porque o assunto principal merece maior destaque, tem-se
que: '

a pena privativa de liberdade possui fungdo diversa, a

depender de cada um dos agentes que compdem o
problema criminal.

Assim, para o delinqliente, exsurge ineguivocamente come
uma retribuicae a seu ato, e, por ser retributiva, havera de
ser proporcional & infragdo. Para a sociedade, a pena ressai
como restauradora do ordenamento violado, validando-o e
preservando-o, na linha do preconizado por Jakobs. Por fim,
a pena privativa de liberdade tem importante fungao para o
ofendido, para a vitima do delito, visto que o crime produz
inequivocos sentimentos de vinganga, que apenas sio
aplacados caso o Estado chame a si a soluggo do conflito e
o faga de maneira adequada (FACCIN| NETO, 2006).

4. O art. 112, da Lei de Execuciio Penal, antes e depois da edicio da
lei 10.792/03,

Vé-se a questdo atinente & andlise da possibilidade do julgador
examinar ou ndo o exame criminolégico ¢ o parecer da Comissio
Técnica de Classificagio, no contexto da andlise do critério subjetivo
para fins de progressdo do regime de cumprimento da pena privativa de
liberdade imposta, merece uma abordagem rals atenta e
desconsiderando, para tal, o recente posicionamento do STF acerca da
poss:blhdade de progressio de regime aos condenados pela prética de
crime hediondo ou a ele assemelhado.

De pronto, ndo pairam didvidas acerca da revogagio do
paréagrafo unico, do art. 112, da LEP, pela Lei n® 10.792/03, que retirou
o dito dlSpOSlllVO do contexto normativo e inseriu, em seu lugar, dois
paragrafos que, de par com a incorporagio de.novo enteridimento
inserto no texto do caput dc artigo, disciplina acerca de requisitos outros
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que materializam, na prética, o sistema acusatério na execugdo penal,
tdo vilipendiado que €, ao exigir, além da motivacio da decisdo, prévia
manifestagdo do ministério piiblico e da defesa.

Atendo-se ds modificagdes produzidas € de se ver que antes da
edicdo da Lei 10.792/03, o critério subjetivo era balizado pelo chamado
“mérito” do apenado e que tal mérito, com expressa disposi¢cdo do
pardgrafo dnico, seria averiguado, em discricionariedade regrada, ante a
andlise do exame criminolégico ¢ do parecer da Comissio Técnica de
Classificagio. ‘ _ :

Com a edicdo da Lei 10.792/03, malgrado acanhadas vozes a
criticar a inovagdo legislativa, até mesmo porque inspirada que foi no
movimento minimalista, o novo dispositivo, de par com a vigéncia,
passou a ter eficicia plena e foi, sem maiores oposi¢des, aplicado aos
casos concretas e submetidos ao crivo dos érgdos jurisdicionais.

Assim agiam os julgadores e, de resto, todos os operadores do
direito, cOnscios do principio comezinho de direito de que a lei nova
revoga a anterior quando disciplina, de outro modo, a matéria enfocada

e, também, sabedores que ¢ inadmissivel, em sede de construgdo
interpretativa, chegar-se, por tal via, & chamada repristinagio.

Afirma-se isto porque ¢ a prdxis na 4rea da execucgiio penal e até
a recente decisio do STF que entendeu ser cabivel nos crimes
hediondos ou assemelhados a possibilidade de progressdo de regime do
cumprimentg da pena nunca, ou muito pouco, se levantaram
questionamentos acerca da necessidade da andlise do exame
criminolégico e do parecer da Comissao Técnica de Classificagio,
malgrado ndo terem sido excluidos do processo executivo.

Hoje, no contexto normativo posto, surgiu, como ji era
esperado, o posicionamento do STF, muito embora em controle difuso
de constitucionalidade, que decidiu, ao julgar 0 HC 82.959, acerca da
inconstitucionalidade do § 1°, do art. 2°, da Lei 8.072/90, que veda o
regime progressivo de cumprimento da pena aos condenados “ante a
prética de crimes tidos por hediondos ou assemelhados.

De par com tal decis@o, surgiram, aos montes, posicionamentos
acerca da interpretagéio do art. 112, da LEP, com¢ forma de aplacar o
status quo ora vivenciado, qual seja: a possibilidade de progressio de
regime de cumprimento de pena nos crimes hediondos.
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Difundiu-se, is escancaras, um novo entendimento, pautado em
processo interpretativo que se diz sisterndtico, onde se aduz, em sintese,
que permanecem no ordenamento juridico dispositivos outros, tanto no
Cédigo Penal, quanto na Lei de Execugéo Penal, que impdem a anélise
do requisito subjetivo pautado no chamado “mérito”.

Da anélise dos dispositivos que tratam da matéria é licito, sim,
afirmar que constituem dispositivos que configuram um contexto legal a
disciplinar a matéria. Disso nfo se deve discordar, 0 que resta saber € se
a interpretagfo de tais dispositivos autorizam a que o magistrado exija e
paute sua decisdio, no que pertine ao aspecto subjetivo, tendo por base o
exame criminoldgico e o parecer da Comissio Técnica de Classificagio,
chegando em sua interpretagdo . sistemdtica a uma conclusdo que
importe, repita-se mais uma vez, em repristinacio da norma inserta no
revogado pardgrafo dnico, do art. 112, da LEP, isto pela via absurda da
construgdo interpretativa? E evidente que nfo, pois falece ao julgador
tal discricionariedade.

Assim € de se_pensar porque nio hid como se vislumbrar em
nenhum dos dispositivos acima transcritos o mais minimo indicio a
justificar tal entendimento. O fato de continuar existindo a Comissio
Técnica. de Classificagio ndo autoriza tal conclusio, seja porque a
Comissdo Técnica também desempenha tarefas outras, igualmente
relevantes, seja porque a dita Comissio Técnica, com a edicio da Lei
10.792/03, perdeu a atribuigdo de propor ao Juizo da execugdo a

progressio de regime de cumprimento da pena. E o que se extrai do

confronto do texto do art. 6° da LEP, na redagdo dada pela citada lei
10.792/03, com o texto anterior.

E de se ver, de outra banda, que o exame criminolégico néo se
presta a afericdo de mérito para a progressio de regime. O Cédigo
Penal, ao disciplinar que o condenado serd submetido, no inicio do
cumprimento de pena em que fixado regime inicial fechado ou,
facultativo no caso de semi-aberto, a exame criminolégico de
classificagio para individualizagio da pena, niio autoriza a que ©
magistrado, com base, s6 e tdo s6, no exame criminol6gico, que se
reporta a etapas anteriores ao processo executivo, tenha o poder de
negar o beneficio legal. Afirma-se isto porque ¢ mesmo fundamento a
fulminar de inconstitucionalidade a vedagéo a progressio, insculpido no
§ 1° do art. 2°, da Lei 8.072/90, serve também para fulminar de
inconstitucionalidade a aferigio de mérito tendo por escopo o exame
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criminolégico que, A toda evidéncia, se volta ao passado, de forma a
direcionar, s6 e t30 6, o inicio do processo de individualiza¢do da pena, .

na fase executiva, vez que ndo passa de um estudo sobre o apenado, do
ponto de vista médico, psicolégico e social visando, apds classificagdo,
escolher-se o estabelecimento prisional e o tratamento adequado.

Na esteira do raciocinio aqui desenvolvido € licito arrematar
com a seguinte indagacfo: é permitido ao juiz da execugdo penal, em
tendo em mios um relatério elaborado pela CTC ou pela diregdo do
presidio, em que se afirma peremptoriamente que 0 apenado tem
demonstrado 6timo comportamento carcerdrio, tem tempo a remir pelo
trabalho, estuda e se qualificon em marcenaria ou jardinagem, por
‘exemplo, -¢ durante todo o periodo de cumprimento da pena ndo
cometera nenhuma infragfio disciplinar, e mesmo assim negar direito ao
apenado A progressdo, ao argumento de que o exame criminolégico
elaborado no momento -do ingresso deste no sistema prisional néo
recomenda o retorno ac convivio social? A resposta coerente deve ser
que ndo, porgue se, de outra forma, se admitir tal absurdo, é forgoso
concluir que a decisio também fere o principio da individualizagdo da
pena, na etapa da execucio, porque relegada 2 inutilidade a andlise do
mérito do apenado, no transcorrer da execugfo da pena. Raciocinar que
o magistrado estard decidindo atento aos interesses maiores da
sociedade é um absurdo, ter-se-ia a aplicagfio, em tal situagdo, do
chamado direito alternativo, que consagraria a ditadura do Judicidrio.

Tao somente para argumentar, acaso pudesse prevalecer o
entendimento de que-o exame criminolégico devesse, acs humores de
cada juiz, ser levado & apreciagdo ao averiguar-se o critério subjetivo,
escudado na assertiva de que o ordenamento juridico que disciplina a
matéria ndo revogou dispositivos outros, insculpidos, tanto no CP,
como na LEP, e que autorizam a exigéncia aqui suscitada, convém
fazer-se uma digressio a respeito de possivel antinomia entre as normas
que integram o sistermna jurfdico apreciado.

Socorrendo-se da ligdo de Claudio Ribeiro Lopes, no que se
ajusta ao presente caso, seria de se verificar possivel antinomia entre as
normas que integram o sistema, no que pertine 4 exiensdo da
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contradigdo, que o c1tado autor d:v1de para fins didéticos, em antinomia
total-total, total-parcial ¢ parcial-parcial.’

Malgrado ndo seja producente desviar-se o foco do problema
em exame, € de se tecer, ainda que minimos, alguns comentérios sobre
0 tema, para melhor compreensio, por pertinente.

O citado autor, nas entrelinhas do que doutrina, assevera:

Entretanto, no que pertine & extensio da contradigio, parece
razoavel tecer algumas consideragdes: Tem-se antinomia
totaltotal, quando uma das normas nio for possivel de ser
aplicada, em nenhuma circunsténcia, sem que, com isso,
conflite com a outra. Por outro lado, havera antinomia total-
parcial, se uma das normas, para ser aplicada, conflitar
integraimente com outra, e esta tenha um campe conflituoso

. apenas em parte cori aquela. Ao final, resta mencionar que
ocorrera antinomia parcial-parcial, quande ambas as normas
apresentem um campo que em parte conflita com a outra e
outro campo-em que tal nac ocorra (LOPES, 2008),

Diividas nfo existem acerca do fato de que a Lei 10.792/03 deu
nova redagéo aos artigos 6° e 112, da LEP. Resta saber, entretanto, em
existindo dispositivos outros que também disciplinam a progressio, se
os mesmos deveriam prevalecer em face do novel texto acima
mencionado.

Prossegue, em sua ligdo, Cldudio Ribeiro Lopes, ao abordar’
possivel antinomia entre os dispositivos da Lei 9.455/97 ¢ a Lei
8.072/90, e que bem se ajustam ao presente caso, verbis:

De conseguinte, a Lei n? 9.455, de 1997, poderia, sim, haver
revogado, implicitamente, o dispositivo que vedava a
progress&o de regime aos delitos hediondos e equiparados.
Contudo, ac que parece, esta somente veio alterar (derrogar)
em relagdo ao delito de tortura, j4 que se trata de uma lei
especialissima, em relag&o a anterior [...] Segunde Bobbio, a
doutrina apresenta trés critérios para a solugdo das
antinomlas, a saber, hierarquico, cronoldgico e de
especialidade. Para a maior parte dos doutrinadores, o
critério cronolégico seria um critério com menor forga diante
dos demais, em caso de confiito entre critérios. Trata-se da

* LOPES, Cl4udio Ribeiro. A mlcross:stematlzagao do ordenamento penal-

brasileiro e a ruptura do conceito de sistema: andlise das leis 8.072/90 e
9.455/97, Jiris Plenum, novembro 2006,
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formulagio de-metacritérios, no dizer de Ferraz Junior, que
seriam aplicdveis nos casos de conflitos entre os critérios
hierarquico-cronolégico e de especialidade-cronolégico. Em .
caso de conflito entre os critérios hierdrquico e especial, néo
haveria um metacritério previamente estabelecido, podendo
ocorrer solugdes diversas, em casos distintos... os
dispositivos em conflito estio situados no meésmo ambito
normativo, ocu seja, num mesmo nivel hierdrquico (leis
ordindrias), o que elimina este critério. Por outro lado, ambos
encontram-se em leis especiais, tratando-se a Lei de Tortura
de lei especialissima. Assim, seria possivel entender-se que
a solugdo seria através da aplicagdo do critério
cronologico...Dai, ndo ser possivel, salvo se, com algum
esforgo, falar-se de antinomia juridica propriamente dita entre
os dispositivos em -comento. Um, fratande & época,.
genericamente, de crimes hediondos e equiparados, vedou-
lhes a possitilidade de progressao de regimes prisionais.
Outro, posteriormente, de forma implicita, revogou o anterior,
no que ditava para com ¢ delito de tortura, exclusivamente.
N&ao 'se concebe, inclusive, falar-se em conflito de critérios,
pois o critério cronolégico, no caso, solucionard o problema.
Apenas admite-se a eventual antinomia juridica para fins de
discussfio, sendo esta eliminada, no objeto de estudo, .
através da utilizagdo do critérioc cronolégico, pelos
fundamentos expostos. De conseguinte, o conflito normativo
entre os dispositivos comentados resolve-se pelo critério
- cronolégico, j4 que ambos encontram-se ne mesmo nivel
hierarquico e, também em leis especiais (LOPES, 2006).

A ligio doutrindria se ajusta, in totum, ao presente estudo: a
primeiro, porque modificou, totalmente, os artigos 6° ¢ 112, da LEP; a
segundo, porque se persistir o equivocado posicionamento de que os
outros dispositivos, tanto do CP, como da LEP, que integram o
ordenamento jurfdico sobre o tema progressio, conflitarem com a
norma insculpida na Lei 10.792/03, necessariamente, serd preciso
resolver-se o problema da antinomia dos textos, sob o enfoque de que,
uma vez afastados os critérios da hierarquia e da especialidade, que ndo
se ajustam ao caso posto, sob o aspecto cronoldgico, fatalmente, havera
de prevalecer o texto da Lei 10.792/03, que deu nova redagio, dentre
outros dispositivos, aos artlgos 6°e 112 da LEP.
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5. O sistema progressivo, o exame criminolégico e o parecer da
CTC, no atual contexto normativo, ante a decisio do STF que, em
controle difuso, julgou inconstitucional o § 1°, do art. 2°, da Lei
8.072/90.

5.1 O exame criminolégico

Como dito no tépico anterior, partindo do pressuposto realistico
vivenciado, nao é sobejo afirmar que o exame criminoldgico, quando
realizado, e € muito pouco realizado, serve, tdo somente, para
elaboracdo de estudo sobre o apenado, do ponto de vista médico,
psicolégico e social, com a finalidade de, apés subsidiar uma tal
classificacdo, escolher-se o estabelecimento prlslonal e o tratamento
adequado (TELES, 2004, p.340). ‘

Disto se deduz, resumidamente, que o exame criminoldgico tem
servido como subsidio para conhecer-se melhor ¢ apenado e adequar 0
tempo de vida carcerdria 3s atividades de reinclusio social.

I

Dizer-se que o tal exame criminolégico ¢ um conjunto de
observagdes acerca da vida carcerdria, com anotagdes didrias,
possibilitando uma tomada de decisdo sobre o mérito do apenado em
beneficiar-se da progressdo €, sem exageros, desconhecer por completo
o sistemna prisional brasileiro, em sua vivenciada realidade.

Malgrado o exame criminolégico tenha finalidades vdrias,
como aqui ja citado, € de se reconhecer que, nem tem sido utilizado
como ferramenta para escolher-se o estabelecimento adequado a
execugdo da pena, nem tem servido, salvo honrosas excegdes, para
nortear urm tratamento de reinclusio adequado porque, em verdade, tais
finalidades n@o sdo postas em pritica, até mesmo em razio da
desestruturag@o dos nossos presidios.

O que se depura, em verdade, é que o exame criminoldgico é,
precipuarmnente, um estudo médico, psicolégico e social que, ad fururum,
se for utilizado para negar o direito & progressio, relegando a segundo
plano a vida carcerdria durante a execugdo, estaremos diante de uma
afronta ao préprio principio constitucional da individualizagio da pena.

S6 com 0 objetivo de exemplificar a realidade vivenciada,
tome-se como base o caso do famoso “Fernandinho Beira Mar”. E
sabido que inimeros sdo os crimes hediondos atribuidos ao mesmo. E
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sabido, ainda, que o exame criminol6gico a que o mesmo foi submetido
por certo estd recheado de recomendagdes acautelatérias no que pertine
ao seu retorno ao meio social, E sabido, também, que o dito apenado,
com freqiiéncia, sob o argumento de influéncia extramuros, tem sido
colocado em regime disciplinar diferenciado que, 4 toda evidéncia, ndo
pode perpetuar-se no tempo, de cumprimento da pena. E sabido, ainda,
por todos, pelo menos se tem o direito de presumir assim, que o
comportamento do apenado. “Fernandinho Beira Mar”, no sistema
prisional, estd entre 6timo € bom porque, em verdade, nenhuma infragio
grave se tem noticia que tenha praticado. Agora, dentro de uma
realidade indiscutivel, € de se afirmar que o direito & progress@o do .
regime de cumprimento de pena lhe serd negado sob o argumento de
que o exame criminoldgico ndo lhe € favoridvel. Assim € de se
arrema‘=i: o exame criminnlégico, fatalmente, serd utilizado como
ferramenta para, com base em dados da personalidade do apenado e de
sen comportamento social, anteriores ao ingresso no sistema prisional,
afrontar-se, por via transversa, o principio constitucional da
individualizagio, materializando a assertiva de que, mesmo
comportando fases distintas, quais sejam: as da cominagfo, da aplicagio
da pena e da execugdo, o exame criminoldgico, com freqiiéncia, tem
servido para desnaturar, isto sim, os fins a que se presta a execugio
penal, como fase que € do principio constituctonal citado.

Daf porque, na esteira do que, bem ou mal, decidiu o legislador
ordindrio ao excluir do texto normativo a exigéncia da observincia do
exame criminolégico para fins de aferigdo do mérito do apenado,
entende-se que o dito exame nfo deve ser exigido, seja porque se
reporta, via de regra, a perfodos anteriores a4 execugdo penal, seja
porque foi expurgado pelo sistema normativo como critério de aferigio
de mérito para progressdo, nio comportando exegese contra legem. Nao
se afasta aqui a importancia do exame criminolégico. O que se repudia
é o fato de o referido instrumento, que se inspira na necessidade de
auxiliar o apenado na busca da sua recuperacio, ter sua ﬂnahdade maior

desvirtuada e servir como oblce a funcgio remtegradora

5.2. O sistema progressivo, no atual contexto normativo

No que aduz ao sisterna progressivo, de par com a certeza de
que é um 6timo instrumento de reinclusao, que possibilita ao apenado o
retorno gradativo ao convivio social, -é forgoso admitir que o lapso
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temporal tinico hoje previsto de um sexto da pena, sem mensuragio de
aspectos relevantes como a reincidéncia, a qualidade, a quantidade da
pena e a espécie do crime t&m servido, em imimeros casos, tio somente
para desvirtuar um dos objetivos a que se presta a pena, quanto i
prevengdo, passando uma mensagem de impunidade.

Incutir no grupo social que o apenado deve cumprir, tio
somente, em regra, no regime fechado, apenas um sexto da pena e que,
uma vez nos regimes semi-aberto e aberto, em razio do Estado nio
disponibilizar estabelecimentos adequados — Colbnias Agricolas efou
Casa do Albergado, deve-se liberd-los em sistema de recolhimento
domiciliar, providéncia que tern proliferado na jurisprudéncia patria,
tem sido uma tarefa fadada ao insucesso porque, sem meias verdades,
passa-se uma mensagem de impunidade e tem servido, até mesmo, no
que pertine ao apenado, como estitnulo a reiteragio criminosa, o que é
comum acontecer.

‘ Se de um lado, o § 1° do art. 2°, da Lei 8.072/90, é realmente

inconstitucional por vedar o direito 4 progressdo ante a pritica de
determinados tipos de crime, por afronta ao principio da
individualizagdo da pena, também € verdade que o contexto normativo,
no atal status quo, nos conduz a situagdes contraditérias e que, de
outro modo, ferem também principios constitucionais, dentre os quais o

da isonomia e da proporcionalidade.

Malgrado a decisdo do STF n3o ter sido em contro]e
concentrado de inconstitucionalidade, os operadores do direito devem
se render as evidéncias e marchar nos termos da decisiio do Supremo.
Importante pelas ligdes que transmite, trazer-se  colagdo, por ajustado
ao tema abordado, pontos de vista de Luiz Flavio Gomes, ao discorrer
sobre a decisdo do STF, proferida nos autos do HC 82.959, verbis:

Observe-se que o STF ndo concedeu a pretendida
progresséo de regime no caso concreto. Apenas removeu o
obstaculo legal que impedia a andlise da progressdc em
crimes hediondos. Ou seja, dentro de um HC, proferiu-se um
julgamento da lei em tese, proclamando sua
inconstitucionalidade "urbi et orbis", :

Aligs, antes mesmo do julgamento final do HC 82,959 (cujos
efeitos praticos serio examinados em outro artigo), o STF j&
vinha concedendo fniimeras liminares para afastar o ¢bice
legal proibitivo da’ progressdo de regime nos crimes
hediondos. Dentre outros, podem ser mencionados os



102 " REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ALAGOAS, . 18

seguintes HC's: 85.270, 85.374, 86.131, 84.122. A decisdo
de 23.02.2008, como’ se v&, foi o coroamento dessa
tendéncia do Tribunal, cuja Primeira Turma, no HC 86.224,
em 07.03:2006, resolveu questao de ordem no sentido de
que pode cada Ministro decidir individualmente
(monocraticamente) .os habeas corpus com pedido de
progressao de regime.

O professor Luiz Flivio Gomes, ainda-ao comentar os reflexos
da decisdo do Supremo, arremata com lapidar propriedade, pondo uma
pd de cal na pretensdo dos que, reticentes, teimam em nio adotar o
posicionamento firmado, na aplica¢do do instituto da progressdo nos
casos concretamente postos, ao discorrer acerca da chamada
“abstrativizagio do controle difuso de constitucionalidade”, seno
vejamos:

Da abstrativizagdo do controle difuse de constitucionalidade:
0 STF reconheceu a inconstitucionalidade do § 12, do an. 29,
da Lei 8.072/1890 (lei dos crimes hediondos) num caso
concreto. Logo, de acordo com a classica doutrina, essa
decisdo ndo tem (ou ndo teria) efeito erga omnes (frente a
todos), sim, somente inter partes. Mas convém sublinhar que
esse assunto esta ganhando uma nova dimensao dentro do
STF e é bem provavel que chegaremos em breve 2
concluséo de que, em alguns casos, do controle difuso de
constitucionalidade deve também emanar eficacia erga
omnes e vinculante (¢ fendmeno ja esta recebendo o nome
de controle difuso abstrativizade, consoante expressdo de
Fredie Didier Jonior - Transformagbes do recurso
extraordindrio. Aspectos polémicos e atuais dos recursos
civeis e assuntos afins. WAMBIER, Teresa; NERY JR.,
Nelson {Coord). S&c Paulo: RT, 2006. p. 104-121).
{(GOMES, 20086).

Entretanto, mesmo assim, depara-se com  situages

contraditérias que hdo de ser resolvidas i luz de uma exegese pautada
nos humores dos principios constitucionais.

O principio da individualizagio da pena aborda -aspectos
relevantes visando a cominagio em abstrato e, ao depois, também ao
chegar-se & fase da aplicagéo da pena, inspira o julgador nos principios
da necessidade e da suficiéncia, e tendo em conta aspectos relevantes
como a reincidéncia, a qualidade, a quantidade da peha e a espécie do

¢ GOMES, Luiz Flivio. STF ADMITE PROGRESSAQ DE REGIME NOS
CRIMES HEDIONDOS - (I). Jiris Plenum, novembro 2006. '
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crime, Até se tem, em tese, um conjunto normative harménico pautado,
inclusive, sob a inspiragio do principio isonémico que € de tratar
desigualmente os desiguais.

No que aduz a fase da execugio da pena, infelizmente, o
legislador se afastou dos idedrios de tais principios e, como séi
acontecer sempre em casos que tais, produziu um mostrengo normativo
incapaz de se ajustar, in totum, ao norteamento do constituinte.

Ferindo o principio constitucional da individualizagio da pena,
vedou o direito & progressdo ante o cometimento de determinados
crimes - os hediondos e assemelhados - indo além do constituinte que
nio contempla, no texto normativo maior, a vedago a progressio de
regime. Afastado o obice & progressdo, denota-se um ordenamento

normativo contradit6rio, que exige um urgente ajustamento.

E de se ver que ainda persiste- a ofensa a principios
constitucionais, agora porque o direito a progressdo relega a inutilidade
aspectos relevantes no aduz a espécie do crime e, tratando igualmente
os desiguais, estabelece critério objetivo tinico, pautado no aspecto
temporal na fase da execugéo, ao contrério do que observado nas fases
da cominagio e da aplicagio da pena.

A questio € séria e exige dos operadores do direito a tomada de
posicionamento no caso que lhe seja submetido a apreciagdo, sem que
se aviltem principios constltucnonals que representam, sim, garantias
individuais.

Vé-se, entretanto, com ceticismo, a tomada de posicionamento,
com pendor ao conservadorismo, unicamente por receio de
enfrentamento da opiniiio da sociedade, que em dltima anahse nada
mais € que a opinido de parte da imprensa.

7 Comegaram, entfio, a emergir posicionamentos monstruosos.
Tdo somente a titulo de argumentagio, determinado magistrado, em
sede de apreciagio de pedido de progressdo de regime em face da
pratica de crime hediondo, apés exaustiva tentativa de justificar o
injustificavel, decidiu pela inconstitucionalidade do § 1°, do art. 2° da
Lei 8.072/90, na esteira do fundamento da decisdo do STF e decidiuy,
ainda, pela inconstitucionalidade do art. 112, da LEP e, em
interpretagdo que se pode dizer legiferante, pautada na inspiragdo da
interpretagdo analdgica, inovou ao concluir que os condenados pela
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prética de crime hediondo sé.teriam direito & progressio de regime,
fundada numa tal proporcmnahdade com o instituto do livriamento
condicional, apés cumprir, a0 menos, um tergo da pena imposta.

De par com o absurdo praticado, que dispensa consideragdes
~aprofundadas sobre -a decisdo proferida, ndo € faldcia dizer que
provavelmente posicionamentos como o narrado estdo a proliferar, o
que € de se lamentar. :

E apropriada a ligdo de Luiz Flavio Gomes, ao discorrer sobre
os principios reitores da interpretagdo, ao afirmar que entre duas
interpretacdes possiveis, é preferivel a que d4 sentido para as palavras
da lei em lugar da que as nega (GOMES, 2004, p.164).

Aventar a inconstitucionalidade do art. 112, da LEP, por tratar
igualmente os desiguais até que se admite, é um fato. Agora, partindo
deste pressuposto querer-se ‘remediar a situagio vivenciada, com a
adogdo_de interpretacdo analdgica desfavoravel ao apenado é uma
afronta ao Estado Democritico e de Direitos, sendo apropriado que tais
aplicadores do direito reflitam sobre o que disse, ainda sobre o tema, o
professor Luiz Fldvio Gomes, que convém repetir, verbis: ‘

.Q descumprimento intencional e “iracionalmente ldeoléglco"
da decisdo do STF, ja anunciado por alguns juizes, pode
indiscutivelmente implicar em respensabilidade civit do
Estado (porque ninguém esta obrigado a se sujeitar a uma

determinada forma de execugdio . reconhecidamente
inconstitucional} (GOMES, 2006).

5.3. Parecer da Comissdo Técnica de Classificagio

No que aduz ao parecer da Comissdo Técnica de Classificacao
(CTC), sem ser contradit6rio ou querer burlar o texto normativo com a
chamada interpretagio repristinadora, partindo do. pressuposto do que
contido no art. 112, da LEP, que fala em bom comportamento
carcerdrio, a ser atestado pelo diretor do Presidio, € incontestdvel que o
mesmo, de per si, por ndo ter o poder da onipresenga, nio tem como
conhecer e acompanhar a vida carcerédria de cada apenado, daf porque é
perfeitamente admissivel, em sendo, como o €, o diretor do presidio, o’
presidente da Comissdo Técnica de Classificagao, exigir-se dele um
conjunto probatério minimo a nortear a certiddo acerca do bom
comportamento ou ndo, que expedird, escudade em parecer a ser
emitido pela CTC a que preside.
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6. Situacdes contraditdrias resultantes da decisiio do STF, entre os
institutos da progressio de regime e do livramento condicional

Com o status quo hoje vivenciado, qual seja o de se reconhecer
o direito & progressdo inclusive aos que condenados pela pritica de
crime hediondo ou assémelhado, criou-se um paradoxo entre os
institutos da progressio e do liviamento condicional.

Ao se ater 3 andlise do critério objetivo para a concesséo de tais
beneficios, de um lado o instituto da progressﬁo estabelece lapso
temporal tinico, seja qual for a espécie do crime praticado, o que gera
discusses acerca da ofensa ao principio da isonomia e, de outro lado, o
instituto do livramento condicional estabelece parametros diferentes, em.
razdo da espécie de crime e de ser, ou ndo, o autor. do crime,
reincidente, licdo que se extrai da andlise dos dispositivos insertos no
CP e na LEP acerca do tema.

O descompasso entre os institutos, irmédos que sio, & notério: de
um lado, o instituto do livramento condicional, no que pertine ao sen
aspecto objetivo, estabelece o cumprimento de lapsos temporais
diferenciados pautados nos humores da quantidade da pena e espécie do
crime e, também, observando se o apenado € ou nio reincidente. E de se
- enxergar um conjunto harménico e coerente, integrante que é da fase da
execugdo, em relagdo ao principio da individualizagéio e; de outro lado,
o instituto da progressdo que, ao estabelecer o requisito objetivo
pautado em lapso temporal inico, ignorando aspectos atinentes 3
reincidéncia e & espécie do crime, colocando-o0s na mesma vala comum,
como se extrai do texto do art. 112, da LEP, feriu com isto os principios
constitucionais da individualizagio da pena, como expressio da
suficiéncia e necessidade em cada situagdo posta, além do principio da
isonomia, por tratar igualmente aos desiguais.

De par com este paradoxo, é de se concluir pela desarmonia do
sistema normativo. Afirma-se isto porquanto, se de um lado o apenado
que cometeu crime tido por hediondo s6 poderd ser beneficiado pelo
liviamento condicional apés cumprir mais de dois tergos da pena, em
regra, que implica, em iiltima anélise, em voltar ao convivio social antes
do total cumprimento da pena; por outro lado, este mesmo apenado,
invocando o instituto da progressio do regime de cumprimento da pena,
que €, também, na prética, voltar ao convivio social, podara atingir tal
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desnderato ao cumprir médicos um sexto da pena. E, reconhegamos, um
contra-senso. '

Como a con_cess?io de tais beneficios — progressio e/ou
livramento — além de viabilizar meios 3 completa recuperagdo do
aceitavel modus vivendi em sociedade, também ¢ inspirada em sistema
meritério, como estimulo aos que aderem as normas de conduta, impde-
se condigdes que, acaso ndo observadas, penalizardo o apenado com o
" retorno o cércere.

Ocorre af mais um descompasso entre os institutos. Ao apenado
que estiver em livramento condicional e vier a cometer infragdo penal
durante o gozo do beneficio, se impord a perda do tempo em que em
livramento, conforme inteligéncia dos artigos 86 e 88, do CP e arts.
140,141 e 142, da LEP. De outro modo, aos que estiveremn sob o regime
progressivo aberto, e nas mesmas condigdes vier a cometer infragdo
penal, ou seja, durante o cumprimento da pena, terd apenas como
gravame a regressdo para regime mais gravoso, sem a perda do penodo
em que no gozo do beneficio. ‘

Nio se ignora que surgirdo posicionamentos a sustentar que o
régime aberto & mais restritivo que o liviamento condicional. Aos que
assim pensam, é de se afirmar que tal d1ferenc1aqao ndo ocorre na
prética, vez que a existéncia de casa de albergado € de uma raridade tal,
que as excegdes que comportam sio quase nulas, situagao que, como €
sabido, resulta na colocagio do apenado em regime de recolhimento
domiciliar.

Tanto é assim que aos operadores do direito que entendem tal -
situagdio, via de regra, preferem postular para os seus constituintes tao
sé a progressio para o regime aberto, sabedores que - sdo das
conseqiiéncias advindas do cometimento de infragdo penal; em estando
o apenado sob livramento condicional.

7.0 pro_]eto de modlficagao do reglme progresswo, de modo a se
ajustar a recente declsao do STF, em tramitagdo no Congresso
Nacional.

PLS 48/06

PROJETO DE LEI DO SENADO N°, DE 2006

“Altera o § 1°, do art. 2° da Lei n° 8.072, de 25 de julho
de 1990 para estabelecer regime inicial de cumprimento e
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condigdes de progressao de regime para o cumprimento de
pena.

CONGR‘ESSO NACIONAL decreta:

Art. 1 — § 1° do art. 2° da Lei 8.072, de 25 de julho de
1990, passa a viger com a seguinte redag@o:

§1 — A pena por crime previsto neste artigo seré cumprida
em regime inicialmente fechado, com a.transferéncia para
regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando
o preso tiver cumprido pelo menos metade dela, se primdrio,
e dois tergos, se reincidente, ¢ seu memo indicar a
progressio. (NR})

Art. 2° Esta Lei entra em vngor na data de sua publicagio.
Sala das Sessdes,

Senador DEMOSTENES TORRES.

Revista Consultor Juridico, 4 de maio'de 2006.

8. Criticas e sugestGes, como contribuigiio para o aperfeicoamento
dos institutos da progressio de regime e do livramento condicional.

- O projeto de lei acima colacionado, de autoria do eminente
senador Deméstenes Torres, merece algumas consideragdes que aqui se.
faz, em critica construtiva para o aperfeigoamento dos institutos,
pautado na necessidade de harmonizagdo entre os mesmos.

Prima facie, entende-se nfo ser o caso de se dar nova redagfo ao
§ 1°, do art. 2°, da Lei 8.072/90. O que se impde é dar nova redagiio ao
art. 112, da LEP, em razdo de ser o texto normativo a disciplinar o
instituto da progressdo com mais profundidade e, também, visando sanar
as inconstitucionalidades que contempla, como ji dito neste trabalho.

De par com a necessidade de dar-se nova redagio ao artigo 112,
da LEP, ao estabelecerem-se os critérios de natureza objetiva e
subjetiva, hd que se ajustar o texto de forma a niio manter situagdes
conflitantes com o instituto do livramento condicional, e que a
inspiragio para a construgdo normativa parta de critérios coerentes e
que, em ltima andlise, representem a materializacio do principio
constitucional da individualizagio da pena, sem deslembrar aspectos
atinentes A suficiéncia e necessidade da medida, tendo por escopo a-
espécie do crime, a qualidade e quantidade da pena e o fato de ser, ou
nio, reincidente o apenado.
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Segue, adiante, tio somente como sugestdo para a necessaria
discussfio do tema, proposta de anteprojeto de lei, a modificar a LEP,
nos artigos que especifica, com o fim de ajustar o ordenamento juridico
que trata do tema progressdo, sem que se crie situagéio conflitante com o
instituto do livramento condicional e de molde a expressar os principios
da individualizacdo da pena, da isonomia e da suficiéncia e necessidade
da adogdo da medida. :

Anteprojeto d’e Lei, dando nova redapao a d:sposmvas da
LEP: .

Art. 112. A pena privativa de Hberdade sera executada em
forma progressiva com a transferéncia para regime menos
rigoroso, a ser determinada pelo juiz, em decisdo motivada,
quando o preso ostentar bom comportamento carcerdrio,
atestado pela Comissdo Técnica de Classificagio, desde que:

I - cumprida mais de um sexto da pena se o condenado ndo
for reincidente em crime doloso;

IT - cumprido mais de um quarto da pena se o condenado for
reincidente em crime doloso; :

I - cumprido mais de um terco da pena, nos casos de
condenagio por crime hediondo, pritica da tortura, trifico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, e terrorismo, se o
apenado nao for reincidente especifico em cnmcs dessa
natureza.

1V - tenha reparado, salvo efetiva impossibilidade de fazé-lo,
o dano causado pela infragdo.

§ 1° A decisdo. serd sempre motivada e precedida de
manifestacio do Ministério Piiblico e do defensor. '

8 2° A norma do pardgrafo anterior serd adotada na
concessdo de livramento condicional, indulto e comutagéo de
penas, respcltados OS prazos previstos nas normas vi gentes

Art. 114, Somente poderd mgressar no regime aberto o
" condenado que:

I - estiver trabalhando ou comprovar a possibilidade de fazé-
le em prazo razodvel a Ser assinalado pelo juiz, atento as
condigdes sdcio-econdmicas do local;

II - apresentar, pelos seus antecedentes ou pelo resultado dos
exames a que foi submetido, fundados indicios de que ira
ajustar-se, com autodisciplina € senso de responsabilidade,
a0 novo regime.
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Pardgrafo tinico. Poderdo ser dispensadas do trabalho as
pessoas referidas no artigo 117 desta Lei.

Art, 117. Somente se admitira o recolhimento do beneficidrio
de regime aberto em residéncia partlcular quando se tratar
de: :

- quando ndc houver casa do albergado no local do
cumprlmento da pena.

Eis ai a contribui¢fo ao aperfeigoamento dos institutos.
9. A edigiio da Lei 11.464, de 29 de margo de 2007

» Répida digressio acerca do julgamento do HC 82.959, em 23
de fevereiro de 2006. Pelo sistema constitucional vigente € indiscutivel
que o controle da constitucionalidade por via de excegio, como foi o
caso do HC acima, por dbvio, sé produzm efeitos inter partes. A toda
evidéncia, o STF, tecnicamente, na via estreita em que chamado i
~ prestagdo jurisdicional, ndo teria como expurgar a norma eivado de

inconstitucionalidade do sistema normativo vigente e, assim, seu
julgado se limitou a tdo somente afastar a aplicagdo da norma proibitiva
inserta no § 1°, do art. 2°, da Lei 8.072/90. A prerrogativa constitucional
para suspender a execugdo, em casos que tais, ¢ privativa do Senado
Federal, como dispée a Carta Magna em seu art. 52, X: Advogar-se que
o STF, em sede de controle por via de excegdo, o difusc, possa atribuir
efeito erga omnes ao julgado &, de igual modo, uma afronta ao
pergaminho Superior, caracterizando manifesta usurpagio de fungio
_ atribuida ao Senado Federal,

» O Senado Federal ndo exercitou a prerrogativa constitucional
de suspender a execugdo da norma tida, em controle difuso, pelo STF,
como inconstitucional que, na prética consistiria em estender os efeitos
da decisdo para todos. De outro modo, editou a Lei 11.464/07, dando
nova redacdo ao dispositivo tido como afrontoso ao texto Maior,
~ ajustando-o ao julgado do STF. De mais a mais, o préprio STF ndo
chegou a editar Simula vinculante, o que era tecnicamente possivel e
que acarretaria, por via transversa e sem afrontar ao texto
constitucional, a extensdo para todos, adquirindo ares de efeito erga
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omnes. Conclusdo, o texto do § 1° do art. 2°, da Lei 8.072/90, que
vedava o regime progressivo ao autores de crime hediondo ou
assemelhado, exclusive o de tortura, em razdo da Lei 9.455/97, era
vigente ¢ eficaz até a edigfio da Lei 11.464/07.

= A Lei 11.464/07, em dispondo que, ao invés de ‘integralmente
‘fechado’, o regime de cumprimento de pena em casos de crimes tidos
por hediondos ou assemelhados, af incluindo os de tortura, passaria a
ser ‘inicialmente’ fechado’ pds fim & discussio acerca da
inconstitucionalidade e, atento ao que dito no item anterior, & toda
evidéncia, constituiu-se, neste ponto, em norma penal benéfica e, por
_ conseguinte, aplicando-se aos fatos anteriormente praticados.

= De par com a admissdo do regime progressivo de cumprimento
de pena aos autores de crimes hediondos ou assemelhados, estabeleceu,
ao dar nova redacdo ao § 2° do art. 2°, da lei dos crimes hediondos,
novo critério objetivo a ‘ser observado, atento i espécie de crime
praticado, ao impor o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se
primirio, ¢ de 3/5 (tr8s quintos), se reincidente, sem se ater a
reincidéncia especifica, como o faz ao disciplinar o instituto do

livramento condicional.

: = Consideragdes -acerca do crime de tortura, em face da Lei

11.464/07. A lei 9.455/97, em disciplinando de forma isolada acerca do
“crime de tortura, dispds que os autores de tais crimes seriam
destinatérios do regime progressivo. Assim, até a edigio da Lei 11.464,
de 29 de margo de 2007, os condenados pela pratica de crime de tortura,
além de serem beneficiados pelo regime progressivo, estavam sujeitos,
a mingua de norma disciplinadora atenta & espécie de crime, A norma do
art. 112, da LEP. Neste enfoque, a Lei 11.464/07 é mais gravosa e,
portanto, s6 se aplica a quem praticar a conduta tipica aqui narrada, a
- partir de 29 de margo dltimo. Demais disso, houve evidente perda de
objeto da Stimula 698, do STF que vedava a extensfio do beneficio da
" progressdo de regime aos demais crimes insertos no caput do art. 2°, da
Lei 8.072/90.

»O sistema normativo tendo por enfoque os demais crimes
relacionados no art. 2°, da Lei 8.072/90.

®* Antes da edigiio da Lei 11.464/07 e da decisdo proferida pelo
STF ro ju'gamento do HC 82.959. Vigia, e com eficdcia plena, as
disposigSes normativas insertas no § 1°, do art. 2°, da Lei 8.072/90, que
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impunha o regime integralmente fechado em casos de crimes hediondos
ou assemelhados, inclusive com decisdes proferidas pelo proprio STF
dando pela constitucionalidade do dispositivo. Ocorre que, uma vez
modificada a composigiio dos ministros do STF e, ainda, considerando
que as decisdes anteriores foram proferidas em controle difuso, e
afastada a tese da abstrativizagdo dos efeitos no controle por via de
excegdo, a Corte Suprema modificou o entendimento anterior e, por
margem apertada (6X5), declarou inconstitucional o § 1°, do art. 2°, da
Lei 8072/90, ao argumento de que havia afronta ao principio
constitucional da individualizagdo da pena. Note-se, por relevante, que
acaso aplicada a tese da chamada abstrativizagio do controle difuso, o
STF nao poderia julgar o HC 82.959.

* A edigdo da Lei 11.464/07, trazida ao contexto normativo apds
a decisdo proferida pelo STF no julgamento do HC 82.959. Reflexos.

* A nporma derrogada era, & toda evidéncia, mais gravosa,
impondo a retroatividade da lei posterior, in casu a Lei 11.464/07,;

= Estava em vigor, até a edigdo da Lei 11.464/07, a norma
proibitiva do regime progressivo aos.crimes hediondos ¢ assemelhados,
exclusive o de tortura, porquanto nio atacada em controle concentrado,”
a chamada via de agdo, que, inclusive hoje, ndo € mais possivel, por
perda de objeto, ou seja: a norma tida por inconstitucional ndo mais
existe no sistema legal posto; ' '

* A decisao proferida pelo STF no julgamento do HC 82.959, nao
tinha, & toda evidéncia, efeito erga omnes e a extensdo da decisio a
todos (erga omnes) precisaria da intervengdo do Senado Federal (art.
52, X, da CF), para suspender a execugio da norma, o que nio ocorreu.

- De outro modo, a deciséio proferida ndo chegou a ensejar a ed:g:ao de

Sidmula vinculante;

* Assim, no contexto posto no item acima € de se ter a norma da
Lei 11.464/07 como retroativa? Entendo que sim, exceto para aqueles
que, incidentalmente, foram beneficiados por decisio do STF afastando
a aplicagio da norma, porquanto, uma vez afastado o odbice a
progressao, a norma que disciplinava o periodo aquisitivo era a do art.
112, da LEP, indiscutivelmente de cardter mais benéfico;

* A norma derrogada e que impedia o regime progressivo era
mais gravosa? Sim. Se a norma derrogada e tida por mais gravosa
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arrematou a todos os autores de crimes hediondos ou assemelhados para. -
a norma inserta na Lei 11.464/07, em tese mais benéfica, é de se
concluir que, malgrado derrogada, continua a ser ultrativa em seus
efeitos’ maléficos, por afastar a aplica¢fio, nestes casos, da norma
contida no art. 112, da LEP, exceto quanto aos autores de crime de
tortura e aos beneficiados pela via de exceg@o, no controle difuso da
constitucionalidade do § 1°, do art. 2°, da Lei 8072/90, por terem em seu
favor o afastamento da aplicagdo de tal dispositivo, tido por afrontoso
ao principio constitucional da individualizagdo da pena. Constatado que,
malgrado derrogado o texto fulminado de inconstitucionalidade sua
eficdcia ultrativa é maléfica, € de se admitir em casos que tais, a via de
excecdo para afastar a aplicagdo dos efeitos norma eivada  de
inconstitucionalidade e, assim, arrematar os autores de crimes
hediondos ou assemelhados & norma inserta no art. 112, da LEP, ao
invés da contida no § 2°, do art. 2°, da Let 8072/90, na redagio trazida
com a edigio da Lei 11.464/07,

= Alem de cabivel a via de excegdo em norma derrogada, desde
que ultrativa em seus efeitos maléficos, ainda é possivel, em ndo sendo
madis o caso de aplicar-se a norma do art. 52, X, da CF, a edicio de
Stdmula vinculante pelo STF. Em assim agindo o STF, desde qué -
provocado, € evidente,. estar-se-ia diante de uma decisio judicial
tecnicamente irretocavel € plenamente ajustada ao texto da Lei Maior,
sem que se precise divagar acerca da abstrativizagdo do controle difuso.

10. Conclusao

O presente artigo, sem querer esgotar o tema proposto que foi o
da progressao de regime de cumprimento de pena privativa de liberdade
aos apenados ante a pritica de crimes tidos por hediondos ou
assemelhados, formulou questionamentos acerca das vicissitudes do
ordenamento juridico acerca do tema progressdo de regime em crimes
hediondos e, ao final, formulou propostas de aperfeicoamento dos
institutos da progressio de regime e do livramento condicional.

No transcorrer do nossa curso de especializagdo, de-par com um
tema j4 tdo apaixonante e que demandava acirradas discussdes acerca de
sua constiticionalidade, surgin mais combustivel ainda a demandar
novos enfoques do tema, ante a recente decisdo do Supremo Tribunal
Federal que, em sede de controle difuso de constitucionalidade, ao
julgar o HC 82.959, em verdade, ao invés de se ater aos fatos levados a
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julgamento, por conduto do Pleno do Tribunal, enveredou-se i
discussdo, em verdade, da constitucionalidade da lei 8.072/90.

O cendrio vivenciado antes desta decisdo histérica da nossa
Corte Maior pendia, principalmente e tdo s6, entre os que, incidenter
tantum, afastavam ou ndo a aplicagio do § 1° do art. 2°, da Lei
8.072/90, ao pretexto dos humores do que entendiam constitucional, ou
nao, da norma impregnada no dispositivo citado.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal proferida nos autos do
HC 82.959, datada de 23 de fevereiro de 2006, passou a firmar-se como
um marco divisor da discussio do tema. Mais, a decisdo, ante a
importancia do assunto e a paixdo que provoca, malgrado profertda em
sede de controle difuso de constitucionalidade, adquiriu, sim, ares de
controle concentrado, com efeito, evidentemente, erga omnes, sem
deslembrar, até mesmo, que os ministros chegaram a discutir o alcance
dos efeitos da decisdio, sendo vencedora a tese da adogio de efeitos ex
tunc, com ressalva tdo somente a maphcabﬂldade no concernernte as -
penas j4 extintas.

A partir desta decisdo, como num passo de mégica, os que antes
se escudavam na necessidade de respeitar a tendéncia do Supremo, ao
argumento de que guardidio da Constituigio, e o posicionamento
anterior atendia aos seus interesses conservadores e pautados nos
movimentos de let e ordem, agora ji discutem e tergiversam sobre o
tema, ao aduzirem que a decisdo do Supremo fora proferida em sede de
controle difuso e enquanto o Senado Federal ndo suspendesse a
execugdo da norma ndo estariam, como ¢é verdade, obrigados a marchar
na esteira da tendéncia da Corte Maior. De par com isto, também
passaram a discutir a constitucionalidade do art. 112, da LEP, o que
antes ndo faziam, salvo rarissimas excecdes, e, baseados ndo se sabe em
que postulados interpretativos das matérias que restringem a liberdade
do cidaddo, passaram a analisar o tema dentro dos postulados de uma
nova forma de interpretagio sistemdtica do ordenamento juridico
vigente, com a criagiio de wma forma de interpretagio que denominei
“construgdo interpretativa repristinadora”, numa afronta aos recursos
legais para resolver possiveis antinomias juridicas, tentando ressuscitar
o revogado paragrafo tinico do art. 1 12, da LEP, vigente antes da edigdo
da Lei 10.792/03.
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De outro lado, 0s que entendem que, tanto o § 1°, do art. 2°, da
Lei 8.072/90, ¢ inconstitucional, por ferir o principio constitucional da
individualizagio da pena, como o art. 112, da LEP, na redago em
vigor, por ferir o principio constitucional da isonomia, ao tratar
igualmente os desiguais. Ocorre, entretanto, malgrado as injustigas que
provoca na pratica da execugdo penal, pela forma simplista como
aborda o tema da progressdo,- € relevante focar-se o processo
interpretativo nos postulados de que, em sede de restrighes de direitos,
nao se admite interpretagio desfavoravel ao apenado. '

Répido, como s6i acontecer em casos que tais, surgiu um
projeto de lei do senado, de autoria do senador Deméstenes Torres,
dando nova redagdio ao § 1° do art. 2°, da citada Lei 8.072/90, sob o

argumento de corrigir-lhe a inconstitucionalidade reconhecida pelo.

Supremo Tribunal Federal.

Em nossa modesta opinido, apesar de reconhecer o esforgo do
senador em contribuir para o aperfeigoamento do ordenamento juridico,
0 projeto apresentado, nos moldes em que aborda o assunto, ndo
afastard a afronta a principios constitucionais e norteadores do tema
enfocado.

Assim, de par com as considerages que se fez a respeito do
tema progressiio de regime e crimes hediondos, de trazer o texto do
projeto de lei que tramita no senado, e dos varios posicionamentos, quer
doutrinarios, quer jurisprudenciais, elaborei um anteprojeto de lei, para
contribuir ao aperfeicoamento do ordenamento juridico.

Ocorre que, como séi acontecer sempre neste pais prédigo em
legislacdo, uma vez concluido o presente trabalho, eis que € editada a
Lei 11.464/07, de 29 de margo 1ltimo que, como abordado no item 9,
do presente - trabalho, ainda serdA objeto de apaixonados
posicionamentos, como 0 que, aqui, me atrevi a fazer, tudo no afa de
contribuir como operador do direito que sou e, também, formador de
opinido.

al
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1. Liberdade proviséria

A Lei 8.072/1990, em sua redag@io original, proibia (em relagido
aos crimes hediondos e equiparados) tanto a fianga quanto a liberdade
proviséria. Por for¢a da nova lei (Lei 11.464/2007) foi eliminada esta
iltima proibigio. Em outras palavras: cabe, doravante, liberdade
provisdria nos crimes hediondos e equiparados. Cuidando-se de norma
processual com reflexos penais e benéfica, nfio hd divida que retroage
(para alcangar fatos ocorridos antes dela).

Os’ constitucionalistas (intérpretes e juizes adeptos do Estado
constitucional e humanitario de Direito) j4 ndc viam nenhum sentido na
proibigdo retro citada. Os legalistas (corrente que adota a interpretagio
seca da lei) j4 ndo podem sustentar a impossibilidade de liberdade
provisdria nos crimes hediondos e equiparados. Na pritica isso significa
o seguinte: quando o sujeito € preso em flagrante por um desses delitos,
antes, nao podia ser posto em liberdade durante o andamento do
processo; agora pode (quando o juiz entender que for o caso). Quem
manda em matéria de prisdo ou liberdade, em sintese, é o juiz, que
analisa o caso concreto com todas as suas peculiaridades (ndo o
legislador com seus critérios abstratos)



116 ' | REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ALAGOAS, . 18

2, Progressio de regime nos crimes hediondos e equiparados

O § 1° do art. 2° da Lei 8.072/1990 dizia que a pena (nesses
casos) seria cumprida integralmente em regime fechado. Por forga da
nova redagdo dada ao mesmo § 1° a pena serd cumprida inicialmente em
regime fechado. Ou seja: o novo diploma legal veio permitir progresséo
de regime nos crimes hediondos e equiparados. Alids, no que diz
respeito A tortura, isso jd estava assegurado pela Lei 9.455/1997. A
Sdimula 698 do STF, entretanto, proibia a progressao em relagdo aos
demais crimes hediondos. Ela acaba de perder sua eficicia (diante da
Lei 11.464/2007).

3. Tempo diferenciado de cumprimento da pena

O § 2° do art. 2° da Lei 8.072/1990, introduzido pela Lei
11.464/2007, para a progressdo de regime exige, nos crimes hediondos
¢ equiparados, o cumprimento (diferenciado) de 2/5 da pena (40%), se o
apenado for primdrio, e de 3/5 (60%), se reincidente. Antes, a finica
regra geral sobre o assunto era o art. 112 da Lei de Execugdo Penal (que
fala em 1/6 da pena). Essa regra geral continua vigente e vélida para
todas as situacGes de progressdo, ressalvados os crimes hediondos e
equiparados, que se acham (agora) regidos por regra especial (principio-
da especialidade). Lei especial, como se sabe, afasta a regra geral.

4, Crimes ocorridos a partir do dia 29.03.07

A Lei 11.464/2007 foi publicada dia 29.03.07. Entrou em vigor
nessa mesma data. Cuidando-se de norma processual penal com
reflexos penais, em sua parte prejudicial (novatio legis in peius) sé vale
para delitos ocorridos de 29.03.07 em diante. Em outras palavras: o
tempo diferenciado de cumprimento da pena para o efeito da progressdo
(2/5 ou 3/5) s6 tem incidéncia nos crimes praticados a partir do primeiro
segundo do dia 29.03.07.

5. Crimes ocorridos antes de 29.03.07

Quanto aos -crimes ocorridos até o dia 28.03.07 reina a regra
geral do art. 112 da LEP (exigéncia de apenas um sexto da pena, para o
efeito da progressdo de regime). Alids € dessa maneira que uma grande
parcela da Justiga brasileira (juizes constitucionalistas) j4 estava
atuando, por for¢a da declaragdo de inconstitucionalidade do antigo § 1°
do art. 2° da Lei 8.072/1990, levada a cabo pelo Pleno do STF, no HC
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82.959. Na prética isso significava o seguinte: 0 § 1° citado continuava
vigente, mas jd ndo era vélido. Os juizes e tribunais constitucionalistas
j& admitiam a progressio de regime nos crimes hediondos, mesmo antes
do advento da Lei 11.464/2007.

6. Retroatividade da parte 'bgnéﬁca da nova lei

A lei que acaba de ser mencionada passou a (expressamente)
admitir- a progressdo de regime nos crimes hediondos e equiparados.
Nessa parte, como se v&, € uma lei retroativa (porque benéfica). Desse
modo, todos os crimes citados passam a admitir progressdo de regime
(os posteriores e os anteriores a lei nova). Até mesmo os legalistas
veriam absurdo incomensurdvel na impossibilidade de progressio de
regime nos crimes anteriores. Quar-- uma ler nova traz algum
beneficio para o réu, ela € retroativa.

Mas qual € o tempo de cumprimento de pena em relagio a esses
crimes ocorridos antes da lei nova? S6 pode ser o geral (LEP, art. 112,
um sexto). Nao se pode fazer retroagir a parte maléfica da lei nova {(que
exige maior tempo de cumpnmento da pena para o efeito da
progressica).

7. Combinacio de duas leis penais

O que acaba de ser dito nos conduz a admitir a combinagdo de
duas leis: a nova retroage na parte benéfica (que admite progressiio de
regime) enquanto a antiga segue regendo o tempo de cumprimento da
pena (um sexto). A combinagiio de duas leis penais nfio significa que o
juiz esteja criando uma terceira. O juiz, no caso, ndo inventa nada (nédo
cria nada): aplica somente o que o legislador aprovou (uma parte da lei
nova ¢ outra da antiga).

8. Pertinéncia da Recl. 4335 assim como de eventual siamula
vinculante

Alguns juizes legalistas nfio estavam reconhecendo forga
vinculante para a decisio do STF proferida no HC 82.959. Na
reclamagdo 4335 o Min. Gilmar Mendes propds entdo ac Pleno o
enfrentamento da questdio. Houve pedido de vista do Min. Eros Grau.
Em razdo de todas as polémicas que a decisio do STF gerou (HC
82.959), continua vilida a preocupagio do Min. Gilmar Mendes (em
relagio aos crimes anteriores a 29.03.07). Alids, também seria
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" aconselhivel a edigio de uma eventual siimula vinculante sobre a
matéria. ‘ '

O STF, de alguma maneira, tem que deixar claro que seu
posicionamento (adotado -no.HC 82.959) tinha (e tem) eficicia erga
omnes. Isso significa respeitar o principio da igualdade (tratar todos os
iguais igualmente) assim como banir {do mundo juridico) todas as
polémicas sobre o cabimento de progressio em relagdo aos crimes
ocorridos antes de 29.03.07. Para nés, como jd afirmado, nio s6 é
cabivel a progressdio de regime nésses crimes (nos termos do HC
82.959, que possui efeito erga omnes), como eles sao regidos pelo art.
112 da LEP {(um sexto da pena). A tempo (diferenciado) exigido pela
nova lei s6 vale para crimes ocorridos de 29.03.07 para frente. Outras
questdes (exame criminoldgico, limite temporal de trinta anos, segunda
progressdo etc.) serdo cuidadas no artigo seguinte a esse.
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1. Introdugao

A dificuldade para se aplicar a maxima efetivagdo do direito
penal quanto ao dispositivo que regula o regime progressivo (possibilita
ao preso mudar a forma de cumprimento da pena, saindo de regime de
exngenma rigorosa como o do regime fechado para ir cumprir pena em
outro reglme prisional mais brando) de cumprimento de pena nos crimes
hediondos', decorre da anterior declaragdo de inconstitucionalidade, pelo
Supremo Tribunal Federal, do § 1° do art. 2° da Lei N° 8.072/1990,
quando se for decidir sobre caso concreto de preso condenado por pratica
de crime hediondo, cometido quando estava em vigor este dispositivo
legal que vedava a progressio de regime porque caso lhe atribua a
revogagdo efeito ex runc, o preso serd prejudicado.

O referido dispositivo produz efeitos sobre matérias de direito
penal, direito processual e sobre execugbes penais € 0 presente estudo
restringe-se ao seu confronto com os principios constitucionais® que sio
incompativeis com a sua méxima efetivagdo. :

O estudo segue com andlises sobre a politica criminal motivada
pelo pensamento de lei ¢ ordem’ enaltecida pelos Estados Unidos da

' LeiN®. 11.464 de 28.03.2007.

2 Principios: Proporcionalidade, Individualizagio da Pena e Isonomia.

3 “Qs crimes classificados como hediondos sdo apresentados pelos mass
media e por alguns politicos como um fen6meno’ terrivel, gerador de
inseguranga e causado pela suposta dulcificagdo da lei penal. O remédio
contra esse mal ndo seria outro sendo o implemento de-reformas ditadas
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América e o sistema penal de intervengfio minima que vem sendo
preferido pelos criminalistas que ddo prioridade aos direitos individuais
do ser humano ainda quando em confronto com as garantias de ordem
social, permitindo que sobre ambos (direito penal méximo e sistema de
intervengdo minima) predomine o regime democritico adotado. pela
Constltmgao da Republlca Federativa do Brasil, como esclarece Luigi
Ferrajoli*;

Deste modo serd possivel reconduzir as diversas doutrinas
filosdficas em tema de justificagdo do direito penal a dois
filbes antitéticos do pensamento penal, quais sejam: aquele
convencional e empirista, proprio da tradigdo garantista e da
tendéncia aqui denominada ao ‘direito penal minimo’, que vé
suas ascendéncias em PUFENDORF, em THOMASIUS e,
sob alguns aspectos, até mesmo em HOBBES, e suas
maximas expres.jes nos iluministas do século XVIIl e na
Escola Cldssica italiana do século passado; e aquele
substancialista ou ontoldgico, que, sendo, sem sombra de
divida, historicamente prevalente, inspira, ao contrario, a
tradicio autoritdria e a tendéncia ao ‘direilo penal maximo’, e
deita raizes no obscurantismo penal pré-moderno,
reflorescendo com a reagdo antiluminista desenvolvida na
segunda metade do século passado, em sintonia com
projetos sociais disciplinares, correcionais, polncnalescos ou,
de qualquer outra forma, naoc I|bera|s

E nesse confronto do direito penal minimo com o direito penal
méximo® que a impossibilidade de progresséo durante o cumprimento

pela ideologia da represséo, fulcrada em severos regimes punitivos e que
aparecem sob a capa de movimento de lei e de ordem. Os defensores desse
pensamenio partem do pressuposto maniqueista de que-a sociedade estd
dividida entre bons e maus. A violéncia destes somente poderia ser
controlada através de leis, mas, impondo longas penas de prisio, quando
ndio a morte. Estas duas seriam as dnicas reagdes adequadas para enfrentar a
criminalidade crescente e intimidar as tendéncias crimindgenas”. Revista
dos Tribunais, Ano 95, setembro 2006, Vol, 851, p. 409.

Ferrajoli, Luigi. Direito e Razdo: Teoria de Garantismo Penal.
Tradutores: Ana Paula Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares,
Luiz Flavio Gomes, 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006.
Esta claro que o direito penal minimo, quer dizer, condicionado e limitado
ao méximo, corresponde nio apenas a0 grau méximo de tutela das
liberdades dos cidaddos frente ao arbitrio punitivo, mas também a um ideal
de racionalidade e de cerieza. Coniisso resulta excluida de fato a
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da pena consegiiente de.crime hediondo serd enfrentada levando-se em
consideragdo a escalada da violéncia que amplamente explorada pela
midia leva a sociedade a exigir das autoridades constituidas a
implantagio de uma politica criminal cada vez mais severa®, com
prejuizos alertados pela comunidade cientifica que demonstra com
pesquisas e outras formas de conhecimento ser esse modelo ilusério,
pela sua impossibilidade de execugiio e devido aos resultados contrérios
a paz almejada.

Nesse 4mbito serd observada a evolugfio tendenciosa da
consagracio do direito a progressdo de regime em crime hediondo pelo
ordenamento juridico e a consciente interpretagdo do Supremo Tribunal
Federal apesar da insisténcia da mifdia em pressionar os poderes
constituidos a romperem com o regime democritico’ em que na
hierarquia das normas prevalece a ordem constitucional sobre todas as
outras.

2. A inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da lei n°. 8.072/1990

Motivada pelo clamor social com o estardalhaco da midia,
surge em 1990, a Lei dos Crimes Hediondos para satisfazer as
exigéncias sociais de combate ao crime de extorsdo mediante segiiestro
que teve como vitimas especiais, os empresdrios Robertoc Medina e
Abilio Diniz. Pelos mesmos motivos de ordem genérica, com pressio
firme e poderosa liderada pela Rede Globo de Televisio, o legislador
brasileiro aumentou o elenco de crimes hediondos incluindo o
homicidio qualificado, em 1992, para adaptar a agravagio de pena a
criminosos que executem crimes semelhantes ao que foi vitima a atriz
global Daniela Perez. Com a escalada da violéncia, ingressou no elenco

responsabilidade penal todas as vezes que sejam incertos ou indeterminados
seus pressupostos”. (102)

“Ao contrdrio, o modelo de direito penal maximo, quer dizer,
incondicionado ¢ ilimitado, é o que se caracleriza, além de sua excessiva
severidade, pela incerteza e imprevisibilidade das condenagdes e das penas
e que, consequentemente, configura-se como um sistema de poder ndo
controldvel racionalmente em face da auséncia de parimetros certos e
racionais de convalidagfio ‘e. anulagio. Devido a estes Teflexos, o
substancialismo penal e a inquisigAo processual séio as vias mais iddneas
para permitit a médxima expansio e a incontrolabilidade da intervengio
punitiva e, por sua vez, sua méxima incerteza e irracionalidade”. (102)
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deste instituto o crime de tortura com a esperanga de acalmar os animos
desesperados pelo que viram na midia sendo cometido pelo policial
Rambo no ano de 1997, na favela Naval, na cidade de Sio Paulo,
Estado de igual nome. Atualmente, apesar do aumento incontrolével da
violéncia cometida por presos e seus comandados fazendo vitimas
coletivas sem distingdes entre pO]lClaIS e civis, o Legislador’ aumentou
o prazo para que o condenado por crime hediondo evolua no regime
prisional, de modo que, apesar do gravame, reconheceu o direito
subjetivo ao regime progressivo. Ressalte-se que, para o crime de
tortura, a lei® que o tornou hediondo, j4 permitia o regime progressivo.

~ Durante esses longos anos, ddvogados incansédveis desafiaram a
_resisténcia do poder judicidrio e enfrentaram a fiiria da maiona
clamando pela inconstitucionalidade desse dispositivo que exclui a
progresséo da pena com os fortes argumentos juridicos de desrespeito
aos prmc1p1os da dignidade humana, da 1ndw1duallzagao da pena e da
isonomia.

Como podemos ver diariamente pela imprensa e é possivel
perceber com o simples convivio social, o rigor da execugdo da pena do
crime hediondo ndo serviu para atenuar a criminalidade dessa espécie
que continua aumentando como também tem crescido o sentimento de
inseguranga na populagao brasileira.

Com o fracasso do rigor da execugiio da pena para os crimes
hediondos vai sendo acentuado o consenso no ambito juridico de que a
méxima efetividade tedrica do dispositivo em questiio tem na pritica se
transformado em instrumento do crescimento da criminalidade porque
para estranheza dos menos conhecedores dos males sociais oriundos dos
presidios, a reinsergio na sociedade desses presididrios que cumpriram
a pena por inteiro no regime fechado asseguraram em maiores
proporgdes seus nomes no cadastro dos reincidentes em crimes
especificos do que os outros companheiros de desventura beneficiados
com a progressdo da pena. :

Veja nota 1.
Crime de Tortura - § 7°, art. 1° da L.ei N° 9.455/1997.
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Talvez encorajados pelo fracasso dessa politica criminal’® o
Supremo Tribunal Federal adaptou a hermenéutica-a realidade social e
através de decisdo proferida no HC n° 82.959-7/SP em fevereiro de
2006, saiu vitorioso o voto do relator ministro Marco Aurélio
declarando a inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lei 8.072 de
25/07/1990, em controle difuso. E nesse sentido que os pretdrios
brasileiros t¢m julgado ser direito do apenado por crimes hediondos,
nos mesmos pardmetros dos apenados pelos crimes em geral, a ter
progressdo do regime prisional. Nesse particular € importante frisar que
a inconstitucionalidade jd era matéria pacifica no Superior Tribunal de
Justica desde quando o ministro Hélio Quaglia Barbosa foi o relator do
HC 37.904/SP, como pode ser constatado no DJ 17/12/2004, p. 599.

Nédo obstante ter o Supremo Tribunal Federal julgado a
inconstitucionalidade em caso concreto € consenso na prépria Corte que
o julgado produz eficdcia vinculante de modo que deve ser aplicada a
generalidade dos apenados por crimes hediondos conforme ficou
expresso no voto'® do ministro Eduardo Pereira quando advertiu ser ¢
dever de todo julgador manter esse posicionamento em seus julgados.

®  Nio é necessario maior esforgo para ver que exemplo claro do fracasso nos

d4 o prdprio modelo brasileiro. Basta questionar: com o advento da lei dos
crimes hediondos (e posteriores), houve a diminuigio da pratica dos delitos
- ali enumerados (latrocinio, extorsdo mediante seqiiestro, estupro, tréfico de
entorpecentes, etc.)? A politica de aumentar penas e endurecer o regime de
cumprimento diminui as taxas de criminalidade urbana? Obviamente que
nio. A fungdo de prevengdo geral desempenhada pela norma penal é
minima ou inexistente. Tanto é assim, que a cada dia ocorrem mais delitos
de latrocinio, extorsio mediante seqiiestro (agora na sua versio
‘reldmpago’) e o trifico de entorpecentes cresce de forma alarmante, apenas
para dar alguns poucos exemplos. Cf. Jr., Aury Lopes. Introducio Critica
ao Processo Penal. Fundamentos da Instrumentalidade Constitucional. 4.
ed. RJ, Editora Liimen Jiiris, 2006, p.16.
Nem se argumente, para desbancar a conclusio sugerida, como se tem
- ouvido aqui e acol4, que a eficdcia geral da propalada decisdo do Supremo
Tribunal Federal estard jungida a eventual edicéo, pelo Senado Federal, de
resolugdo suspendendo a executividade da norma tida por inconstitucional
(cf. art. 52,X, da CF, o, ainda, art. 1°, § 2°, do aludido decreto). Essa casa
legislativa nem mesmo esti obrigada a editar a resolugdo suspensiva.
(Revista dos Tribunais. Ano 95. Set./2006 - Vol. 851, pag. 552).
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A consagragio desse método de controle concentrado
produzindo eficdcia erga omnes a declaragdo de inconstitucionalidade
pode ser objetivamente compreendida na .ampla e proficua
fundamentagdo do voto do Ministro Gilmar Mendes, proferido na
Reclamagdo 4.335 — 5 Acre, cujo pardgrafo abaixo transcrito ratifica o
reconhecnmento da nova mterpretagao da forma seguinte:

O Supremo Tribunal Federal percebeu que ndc poderia deixar de
atribuir significado juridico & declaragao de inconstitucionalidade

proferida _em sede de controle incidental, ficando o ¢érgéo
fraciondrio de outras Cortes exonerado do dever de submeter &
declaragdo de inconstitucionalidade ao plenério ou ao érgao
especial, na forma do art. 97 da Constituicho. Nae ha ddvida de
que o Tribunal, nessa hipdtese, acabou por reconhecer efeito
juridico transcendente & sua decisdo. Embora na fundamentagéo
desse entendimento fale-se em quebra da presungdo de
constitucionalidade, é certo que, em verdade, a crientagdo do
Supremo acabou por conferir & sua decisao algo assemelhado a
um efeito - vinculante, independentemente da intervengdo do
Senado. Esse entendimento estd hoje consagrado na prdpria
legislagdo processual civil (CPC, art. 481, paragrato (nico, parte
final, na redagdo da Lei n. 9756, de 17.12.1998). 11

Com o predominio da tese da eficicia geral que reforga o
controle concentrado de norma, dando a exigéncia de publicagio pelo
Senado Federal a simples atribuigio de publicidade, em reiteradas
decisdes do Supremo Tribunal Federal, a inconstitucionalidade da
proibi¢do ao regime de progressdo deve vigorar desde fevereiro de 2006
para a aplicagdo, de forma ampla e irrestrita, os arts. 110 a 112 da Lei
7.210/1984, por ser mais branda do que a Lei N°. 11.464 que passou a
vigorar em 29 de margo de 2007 para os crimes class1f1c:ados como
hediondos.

Ressalte-se que, o impedimento da aplicagfio do dispositivo que
proibe a progressio do regime devido ac seu reconhecimento de
inconstitucionalidade nfo foi motivo suficiente para alguns magistrados
se renderem ao cumprimento dos principios constitucionais, mediante o
argumento de que era preciso a publicacio da declaragdo de
inconstitucionalidade pelo Senado Federal e, futuramente, pela
trajetéria dos juizes filiados ao movimento de lei e ordem, é bem
possivel continue subtraindo do preso o seu direito de evoluir sobre

1 hitp/ WWW STFE.GOV.BR/IMPRENSA/POF/RCL4335 GM.POF
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quaisquer outros argumentos destituidos de valor cientifico, uma vez
que o julgamento sobre o direito de progressdo permanece no campo
subjetivo dando ao julgador amplo poder discricionério:

Quando se afirma que todos ©os presos que cumprem pena
devido a autoria de crime hediondo tém o direito subjetivo de
conquistar a transferéncia do regime que se encontra para outro mais
brando € importante fri:_sar que para essa mudanga ocorrer é preciso
somar ao conhecimento desse direito a disponibilidade do julgador, as
possibilidades do preso reivindicar e as estruturas de execugdes das
penas com observincia das regras estabelecidas para as diversas

modalidades. *

Encontra-se nesse patamar a importincia da continuagio dos
debates sobre esse tema tdo polémico e de extremo interesse a garantia
dos direitos fundamentais no Estado Democrético de Direito.

3. Conclusao

Certos de que o regime de progressio no cumprimento da pena
¢ direito do preso que ndo pode ser vedado pelo legislador em face dos
principios democrdticos consagrados na Constituicio da Repiblica
Federativa do Brasil, o Supremo Tribunal Federal e o Legistador
Brasileiro colocaram ponto final nessa discusséo.

~Quando o autor de crime classificado como hediondo
conquistou o direito subjetivo de em condigBes iguais aocs outros
criminosos conquistar a progressdo prisional com a coragem do
julgador interpretar a norma sob a égide dos principios constitucionais
que oxogeriizam a preservagio dos direitos'* humanos, o Legislador

2 Argumento decisivo contra a falta de humanidade das penas &, ao conrrio,
o principio moral do respeito & pessoa humana, enunciada por Beccaria €
por Kant com a maxima de que cada homem, e, por conseguinte também o
condenado, nio deve ser tratado nunca como um ‘meio’ ou ‘coisa’, sendo
sempre como ‘fim’ ou ‘pessoa’. [...] E este o valor sobre o qual se funda,
irredutivelmente, o rechago da pena de morte... e das penas de liberdade
excessivamente extensas. Devo acrescentar que este argumento tem um
cardter politico, além de moral: serve para fundar a legitimidade do Estado
unicamente nas fung¢des de tutela da vida e os demais direitos fundamentais;
de sorte que, a partir dai, um Estado que mata, que tortura, que humilha um
cidaddo ndo 36 perde qualquer legitimidade, senfo que contradiz sua razdo
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Brasﬂeiro despreza o conhecimento cientifico e aumenta o tempo de
pena 3que o preso deve cumprir, antes de lhe ser permitido a progresséo
prisional. : :

: A polémica quanto ao efeito vmculante da declaragio de
inconstitucionalidade ‘do § 1° do art. 2° da lei n. 8.072/1990 deve
terminar para que a eficicia erga omnes da decisio do Supremo
Tribunal Federal, no HC 82.959 obrigue-o Juiz de Direito a conceder o

beneficio da progressdo de regime, nos casos de crimes classificados -

como hediondos, aplicando as regras gerais da Lei Penal e a Lei de
Execugdo Penal desde que o crime tenha existido antes de entrar em
vigor a Lei n. 11.464 de 28.03.2007.

Nunca é demais reafirmar que essa Lei Nova somente terd
eficcia plena depois que todo condenado sujeito ao cumprimento de
pena por pritica de crime classificado como hediondo o tenha
executado apés o inicio do seu vigor.

de ser, colocando-se a0 nivel dos mesmos dehnquentes (Ferrajoli, Luigi.
2006, p.364).
3 Com a redagiio dada pela Le1 n. 11 46472007 o § 2°da-Lei n°. 8. 072!1990

passou a ter a redagio seguinte; “A progressdo de regime, no caso dos

condénados aos crimes previstos neste artigo, dar-se-a apds o cumprimento
de 2/5 {(dois quintos) da pena, se o apenado for pnméno e de 3/5 (irés
- quintos) se reincidente.” : .
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1. Histérico _ _

A questdo da responsabilidade dos entes coletivos resulta,
mormente nos ultimos anos, dispensdvel atengéo do corpo juridico, ndo
s0 nacional, mas internacional, projetando-se além das bases académico
- cientificas, inserindo-se na seara da politica criminal,

E de igual afirmagfo, d resposta que se tem obtido dos estudos
dogméticos e de politica criminal, no campo legislativo, que mais ¢
mais vezes inserem no ordenamento. _]llI'ldlCO a capacidade de delingiiir
das pessoas coletivas. ‘

De fato, com a revolugdo industrial, onde o homem agrupava-
se, buscando melhor se integrar a fluidez industrial, faz surgir, na
sociedade moderna, a reunifio de individuos com objetivos comuns,
quase sempre econdmicos, surgindo daf, em decorréncia legal, a pessoa
moral. Com sua evolugdo natural e complexidade de decisdes e
comandos como parte inerente de suas atividades, levou a doutrina a
estabelecer a natureza juridica desses entes, que dispunham de
capaadade patrimonial, € no Ambito penal, ﬁgurando como sujeito
passivo do delito.

A sociedade moderna, com o decorrer das . relagGes
Internacionais, mormente as econdmicas, se deparou com © desempenho
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cada 'vez mais importante representado pelo papel exercido pelos entes
coletivos nesses setores, consagrando-se definitivamente como uma
realidade social, irradiarido seus efeitos além do campo econémico
infiltrando-se no campo ambiental do trabalho, etc. Essa extensdo-
determinou como conseqiiéncia direta a produgéo de efeitos geradores de
criminalidade decorrente da produgio de um risco.inerente as atividades
que esses entes coletivos desempenhavam, pondo Seus pés no campo da
criminalidade, mormente a econdmica, 0 que suscitou a corrente de
estudos criminolégicos, mas também dogmadticos, em sua razio.

Nessa 6tica podera dizer-se que a empresa foi ‘descoberta’ pelo
~ direito penal e pela criminologia como um centro susceptivel de gerar
ou de favorecer a pritica de factos penalmente ilicitos, porque de
repercussio desvaliosa no tecido econémico-social'’,

- O tema suscita acalorada discussido, tanto no pertinente &
necessidade do uso do direito penal nessa esfera de criminalidade -
quando se dispde no ordenamento pétrio de outros ramos do direito que
se quer mais eficiente nesse aspecto, quanto na possibilidade juridica de
responsabilizar o ente coletivo, diante da dogmdtica penal construida
visando o ser humano na sua individualidade, passando pela aplicagédo
da pena sob a égide do principio da individualidade; bem como os
demais aspectos que envolvem essa problemdtica.

As vdrias legislacdes pelo mundo se dividiram quanto a
capacidade penal da pessoa juridica. Na verdade, essa divisdo sempre se
deu em razio do sistema a que se ligava cada pais. Os ligados ao
sistema direito romano-germénico negavam, categoricamente a
capacidade delingiiencial da pessoa coletiva. Aos filiados ao sisterna
anglo-saxdo, onde vige o principio da common law, admitia-se essa
possibilidade. ‘

Hoje, a escolha legislativa de cada ordenamento juridico, segue
outras orientagdes que ndo essa. Mais fundadas na necessidade de se
refrear a criminalidade gerada pelo centro organizatério dos entes
coletivos.

! Costa, Paria José. A Responsahilidade Juridico-Penal da Empresa e dos

seus Orgios ou uma Reflexdio sobre a Alteralidade nas Pessoas
Colectivas, & luz do Direito Penal. Organizador Roberto Podval. Revista
dos Tribunais, 2001, p. 164.
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Das vérias teorias criadas para justificar ou negar a capacidade
“penal da pessoa juridica, duas se destacaram precisando qual a sua
natureza juridica, o que ‘determinon os vdrios entendimentos na
possibilidade da sua possivel delingiiéncia. :

A primeira, tendo seu maior defensor Savigny, parte da idéia de
que s6 o homem pode ser sujeito de direitos. A pessoa juridica seria
uma ficglio, uma criagdo artificial da lei para exercer .direitos
patrimoniais, portanto ndc passava de uma ficgdo juridica, uma
abstragio, sendo assim, incapaz de delingiiir. Em linha oposta, surge a
que vé na pessoa juridica uma realidade, tendo em Otto Gierke seu
maior precursor, sustentando a real existéncia das pessoas coletivas,
com capacidade de querer e agir, sempre por via de seus érgios.

A despeito dos vérios entendimentos sobre a natureza na pessoa
juridica, a imputagfio a ela se dd pela incapacidade do direito penal
classico em lidar com a nova onda de criminalidade gerada pelas
empresas, importando em graves prejuizos econdmicos financeiros e
ambientais, o que equivale estrita necessidade.

De fato, a dogmdtica juridico penal criada exclusivamente para
focar 0 homem como ser individual, repleto de vontade, de escolha, ndo -
edificada para ser utilizada na buscada puni¢éio de entes tais, constituiu-
se no principal obsticulo algado a se punir a pessoa juridica. Dai, a
grande discussio que se prende os posicionamentos divergentes, reside
hoje no campo dogmdtico, pertinente, tanto a culpabilidade, quanto a
capacidade de agir da pessoa juridica.

Como j4, referido um dos principais ébices, aqueles contrérios a
responsabilidade penal da pessoa juridica, reside no campo da
culpabilidade. Como imputar a potencial consciéncia da ilicitude e agir
de modo diverso a essa consciéncia; a pessoa juridica? Como
reconhecer capacidade de agir, conhecer ¢, em razo, agir com vontade
A pessoa juridica, sem que se viole os dogmas penais estabelecidos?

2. Evolugio da culpabilidade

A culpabilidade, no final do século XIX, entendida como forma
de dolo & culpa, ligava psicologicamente o autor ao resultado.
Apresentava-se dolo e culpa, ndo sé como formas de culpabilidade,
mas, como o nicleo desta, representando a dimensdo subjetiva do
delito. Era denominada teoria psicolégica da culpabilidade.
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Sobressafa-se assim, o liame subjetivo unindo ¢ agente ao fato
tipico e antijuridico através do dolo ou da culpa, sendo, destarte, a
culpabilidade, 0 momento subjetivo do delito. Como afirma César
Bitencourt® “a culpabilidade era o vinculo psicolégico que unia o autor
ao resultado produzido™

Contudo, 2 teoria preconizada por Von Llszt e difundida por
Beling, mostrou-se, ap6s algumn tempo de dominio e influéncia, ndo ser
apta a resolver-alguns problemas penais, tais como a culpa consciente e
os delitos tentados. Naquela o agente ndo quer a realizagdo do fato, ou
seja, ndo hé ligagio psicologica entre autor e fato, suporte de armimo
dessa teoria, nio havendo, portanto, culpabilidade e, por conseguinte
crime. Mesmo assim, defendia-se sua existéncia. Nos delitos tentados
néo se podia, no primeiro momento, creditar ao agente o resultado por
ele causado, sem poder precisar sua vontade.

Exposta a fenda da teoria, Reinhard Frank, embora mantendo
seus mesmos elementos, mas, ndo nos mesmos predicados, reagiu a
concepgio psicoldgica. O dolo era, ndo a prépria culpabilidade, mas um
seu capitulo nela inserido como elemento normativo: a reprovabilidade.

* Nasce a teoria psicolégica-normativa.

De fato, de encontro ao esquema subjetivista tragado por Von
Liszt e difundido por Beling, que ligava o autor, via psicolégica, ao fato
por ele praticado, inseriu-s¢ um novo elemento, denominado
reprovabilidade. Onde se valorava o agente pelo ato praticado,
mantendo-se, entretanto, o dolo e a culpa, antes tidos como tipos de
culpabilidade, agora, como seus elementos.

De pronto, Mezger detectou um problema nao visto aos olhos de
seus precursores, apresentado pela nova teoria. Com a manutengdo do
dolo, nao obstante, como elemento da culpabilidade, portanto, no mesmo
local, exigia-se que o agente, ndc sé quisesse praticar o fato. tipico e
ilicito, mas, pratici-lo com consciéncia da antijuridicidade. TO"nando 0
dolo psicolégico-normativo.

O dolo como elemento normativo da culpabilidade, em face de
seu posicionamento, o agente ao praticar o fato delituoso, dirigia sua
consciéncia 2 antijuridicidade. No que o Prof. de Munique ponderou a

2 Bitencourt César Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte geral, v. 1, 9. ed.

Editora Saraiva, p. 341 ;
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respeito da punibilidade do delingiiente habitual ou por tendéncia. Para
ele, o delingiiente habitual ndo possuia essa consciéncia da ilicitude
necessdria 4 configuragio do dolo, em razio do meio social por ele
vivido. Em seu meio certas condutas ilicitas eram tidas como normais,
corretas, pois, esperadas. Ora, sendo assim, nio havendo por parte do
agente a consciéncia da antijuridicidade, o dolo desapareceria, e néo
tendo agido o agente com dolo, ndo haveria que se falar em
culpabilidade, sendo, portanto, o agente inculpdvel, onde exatamente
apresentava conduta mais censuravel. '

Visando corrigir esse problema, Mezger considerou, néo o fato
praticado pelo autor, mas ele préprio. Importando uma censura a sua
personalidade.

Contudo, esse.entendimento levava a uma abertura demasia-
damente grande, mormente nos estados totalitirios possibilitando-se
interferir no modo de ser do individuo, em discrepéncia com o amparo
dos direitos e garantias individuais.

Com o finalismo, Welzel supera a teoria psicolégico-normativa.

Nzo excluiu, a nova teoria, os elementos ja existentes, dolo e
culpa, manteve-0s reposicionando-os e inserindo-os na agfo. Com isso
reformulou toda a culpabilidade, tomando-a puramente normativa.

Welzel cria assim, o sisterna finalista da agdo, revolucionando a
teoria do crime, sem modificar, contudo, seu conceito analitico, como
visto nos sistemas causais, como uma agdo tipica, ilicita e culpavel.
Havendo, entretanto, total reformulacfo da culpabilidade, compreendida
como a parte subjetiva do crime, onde seus elementos, dolo e culpa,
ligando psicologicamente o agente ao fato, sem qualquer tipo de
censurabilidade, tinha na causalidade capital, importincia & norma.

Com seus estudos, Welzel mostrou que no &mbito da
culpabilidade ndo poderia coexistir o dolo e a culpa, posto a conduta
humana, por ter caréter finalistico, sempre estaria revestida de vontade,
e essa vontade, dolosa ou culposa, sempre conforme a finalidade
pretendida e o resultado obtido.

Percebeu-se assim que, se o atuar humano pressupde finalidade,
e esta com estreita relagdo com a vontade pertence a agdo, o dolo e
culpa localizava-se na tipicidade, esvaziando a culpabilidade de
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qualquer elemento subjetlvo mantendo seu cariter puramcnte
normativo.

De feito, com a censlii'abilidade compreendida como puro juizo
de reprovagdo sobre o agente, despiu-se de interior da culpabilidade
qualquer elemento subjetivo, dando procedéncia a uma ' visao
normativa-pura, no dizer de Maurach3

Com o dolo e a culpa fazendo parte do tipo, levando a
finalidade ao centro do injusto, a culpabilidade reveste-se somente de
elementos que condicionem a reprovabilidade da conduta desfavoravel
4 ordem juridica: s6 reprovando-se o sujeito como culpdvel, quando
tinha ele a faculdade de desempenhar algo voluntariamente.

Nessa esteira evolutiva da culpabilidade, com conseqiiente
efeito na teoria do crime, pois na afirmagio de Von Liszt' “pelo
" aperfeicoamento da teoria da culpabilidade se mede o progresso do
direito penal”, surge o funcionalismo, preconizado por Roxin.

Defende o professor alemfic que a dogmdtica penal deve
orientar-se pelos critérios de politica criminal, funcionando a
culpabilidade, na linha desse ensinamento, como um dos elementos do
crime ¢ de cardter preventivo., :

Para o professor, a culpabilidade estaria inserida na
~ responsabilidade, € ndo mais como integrante do conceito analitico do
crime. A culpabilidade atua como um componente a limitar o poder
punitivo do Estado estritamente preso a necessidade de prevengao.

Terfamos ainda a culpabilidade sob o enfoque de Giinther
Jakobs, onde adverte o professor alemdo, que o delito deve ser
analisado ndo sob o prisma de uma conduta , mas sim da necessidade de
imposigio de pena. Trabalha com a estrutura que cada cidadio tem seu
papel inserido na sociedade a desempenhar, ¢ que na busca do agente do
fato ilicito atna o direito penal como forma a estabilizar a norma
desrespeitada estabelecendo sua validade e respeito.

Maurach, apud Bitencourt, César Roberto. Op. cit., p. 348.
Liszt Von. Tratado de Direito Penal. Tradugio José Higinio Duarte
Pcrelra
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Ji com um conceito dialético de culpabilidade, Francisco
Mufioz Conde®, assevera ser insustentével cientificamente a concepcio
tradicional que a sustenta, em razio de se fundar em argumentos
indemonstriveis, como a capacidade de poder atuar o agente de modo
diverso de como efetivamente se conduziu.

»

Mufioz Conde d4 importincia & prevengdo geral positiva e
especial, como influéncia das relagdes sociais e do homem inserido na
sociedade.

O professor da Universidade de Pablo de Olavide®, rejeita o
tradicional conceito de culpabilidade, fincado no livre arbitrio do
homem. , .
Atua culpavelmente quem pratica um ato antijuridico,
podendo atuar de modo diverso, quer dizer, conforme o
direito. Este conceito de culpabilidade descansa, contudo,
em umas premissas indemonstraveis, que o questionam, e &
entendido como reprovagéo que se faz a uma pessoa por ter
podido atuar de modo distinto daquele como realmente
atuou, e coloca o penalista ante a dificil situagéo de ter que
se decidir entre dois extremos igualmente guestionaveis: ou
aceitar a capacidade humana para atuar livremente e aceitar,
como isso, o conceito de culpabilidade, ou negar essa
capacidade, negando, consequentemente, a culpabilidade
como elemento ou categoria da teoria geral do delito.

E a capacidade de livre decisdo a base interna de poder o autor
agir de forma diversa da qual agju, assumindo como verdade a hipétese
indemonstrivel da liberdade de vontade: No aspecto concreto o poder
de agir diferente da forma que agiu o agente, é inteiramente
indemonstrivel. No abstrato, onde o poder de agir é atribuido ao
- homem mediano, ao invés do autor, € a reprovagfo dirigida a pessoa
diversa dele’. :

Muifioz Conde® ainda nos mostra as insuficiéncias contidas nos
conceitos de culpabilidade:

Conde Mufioz. Teoria Geral do Delito. Tradugiio Juarez Tavares e Luiz
~ Regis Prado. Ed. Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p.125-126.
®  Conde Mufioz. Ibidem, p. 125-126.
Santos, Juarez Cirino dos. A Moderna Teoria do Fato Punivel. 2. cd
Freitas Bastos Editora, p. 210.
% Conde Muioz. Op.cit., p. 126-127.
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Afima. Rodriguez Devesa: ‘Atua culpavelmente quem em
relagao ao ordenamento juridico podia proceder de maneira
diferente daguela como agiu’. :

Esta definigdo reflete claramente o conceito lradicional de

culpabilidade que se encontra em qualquer manual ou tratado

de direito penal. [...] E cientificamente insustentavel, ja que se
baseia em argumentos racionaimente indemonstraveis: a
capacidade de se.poder atuar de modo diverso daquele como
realmente atuou, fato em gque se pode acreditar, mas que néo
se pode demonstrar. Como acertadamente disse Roxin, o
conceito tradicional eleva ao plano da fé o que ndo pode ser
mais que um problema de conhecimento.

E prossegue o autor’ :

Realmente, nao had culpabilidade em si, mas sim uma
culpabilidade com referéncia aos demais. A culpabilidade
nao é um fendmeno individual, mas social. Nao é uma
qualidade da ag&o, mas uma caracteristica que se lhe atribui
para poder imputd-la a alguém como seu autor e fazé-lo
responder por ela. E, pois, a sociedade, ou melhor, seu
Estado representante, produto da correlagio de forgas
existentes em um determinado momento histérico, quem
define os limites do culpavel e do inculpavel, da liberdade e
da nao-liberdade.

Dai decorre que o conceito de culpabilidade tem um
fundamento social, anles que psicolégico: ela ndo & uma
categoria abstrata ou a-histdrica & margem, ou, inclusive,
como uns acreditam, contraria as finalidades preventivas do
direitc penal, mas a culminagio de todo um processo de
elaboracho conceitual destinado a explicar por que e para
que, em determinado momento histérico, se recorre a um
meio defensivo da sociedade tao grave como a pena, e em
que meadida se deve fazer uso desse meio.

Percebe-se que, ao sustentar tal posicionamento, o autor
demonstra que a coletividade, como produto da conexdo de forgas
sociais constantes em um determinado momento histérico é que
determina o contorno do culpével ou ndo culpdvel.

Desses postulados, percebe-se que a culpabilidade da pessoa

moral despeja seu alicerce na responsabilidade coletiva e social,
restando de lado as caracteristicas subjetivas, que serdo dirigidas as
pessoas fisicas componentes das pessoas juridicas.

Mufioz Conde. 1988, p. 128-126.
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O aspecto desenvolvido pelo professor sevilhano sobre a
culpabilidade, nos d4 a impressdo, de que se desvanece o obsticulo
enxergado por aqueles contririos a responsabilidade penal da pessoa
Jjuridica nesse aspecto.

De fato, tomando emprestado as palavras do eminente
professor, “[..] E, pois, a sociedade, ou melhor, seu Estado
representante, produto da correlacio de forgas existentes em um
determinado momento histérico, quem define os limites do culpdvel e
do inculpével, da liberdade e da ndo-liberdade.”

Ainda trago o entendimento de Enrique Aftalion'®, que tem no
conceito de culpabilidade demonstragiio de impoténcia. Vejamos:

Faz algum tempo que o~ Zermiti assinalar a impoténcia em
que se encontram as mais correntes concepgdes acerca da
culpabilidade, para dar conta das numerosas situagies que
se delineiam na experiéneia juridica {...). Referimo-nos,
entdo, em especial, aos cascs em que se faz passivel a
pessoa juridica de sangtes de natureza penal, ndo obstante
as dificuldades que esta classe de pessoas oferece para (...)
as concepgdes mais difundidas de culpabilidade.

3. O uso da politica criminal frente & dogmética.

O entendimento reinante do final do século XIX, Segundo
Claus Roxin'", teve em Von Liszt, o preconizador da sistemitica
juridico-penal, o principal defensor de um direito penal, como ‘a
barreira instransponivel da politica criminal’, enclausurando o método
juridico em suas construgBes dogmadticas, ao largo das questdes
empiricas resultantes de métodos sociais de combate a criminalidade, .
levado a efeito pela politica criminal.

O professor de Munique tinha na politica criminal os processos
légicos voltado ao social visando o combate & criminalidade, porém,
como termo designatério de ocupagao social do direito penal, enquanto
ao direito penal propriamente dito, incubiria o papel garantista de
afiangar a identidade do emprego do direito e da liberdade individual,
em face da avidez do Estado. Ou seja, nas suas proprias palavras, “a

10 Afialion, Enrique; Brandio Cliudio. Teoria Juridica do Crime, Forense,

2003, p. 133-134
Roxin Claus. Politica Criminal e Sistema Juridico Penal. Tradugio Luiz
Greco. Renovar, 2002, p. 1.

11
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idéia de fim no direito penal, é a estrela guia da politica criminal,
enquanto o cédigo penal, como magna carta do delingiiente, protege
ndo a coletividade, mas o individuo que contra ela se levantou,
concedendo a este o direito de s6 ser punido sob os pressupostos e
dentro dos limites legais™.

Sobre esse ensinamento, conclui-se que, segundo Vons Liszt, o
estudo dogmitico-juridico ndo leva em consideragio a politica criminal,
sendo até a ela contrario, construindo um sistema de conceito de crime,
que proporcionaria tio somente decisdes seguras para a garantia da
seguranga juridica.

Hodiernamente a doutrina ndo ampara mais nessa linha de
raciocinio. -

3.1 Principio de exclusiva protégﬁo dos bens juridicos

»

Para buscarmos melhor posicionamento frente & matéria que
tratamos, devemos sempre ter em mira a fungfo do direito penal em
relagdo com a teoria da pena. Segundo cita Bacigalupo'?, ¢ de “fungiio
social, caracterizada pela prevencdo do delito com vistas a proteger
certos interesses sociais reconhec:dos pelo direito positivo (bens
juridicos).” ‘

Essa fungfio, embora tenha sido sede de criticas de muitos,
figura hoje como a dominante na doutrina majoritéria.

A protecdo dispensada a bens juridicos relevantes & existéncia
social, como caracteristica primeira do direito penal, revela buscar em
seu dmbito a solugfio das varias questdes que surjam em obstdculos a
este propdsito. A

Toda norma existe para proteger o que o direito considera ser
um bem juridico. Nio obstante a diversidade quanto a terminologia
utilizada para denominar tal principio, a doutrina espanhola utiliza-se da
exclusiva protecéo de bens juridicos tal qual desenha-se entre nés.

~ Foi Birnbaum, quem formulou, em oposi¢do a teoria defendida
por Feuerbach, de que o crime seria lesdio a direito, a idéia do direito
penal como protetor de bens juridicos. Binding, apés, nos traz o

"2 Bacigalupo Henrique. Direito Penal-Parte Geral. Tradugiio André Estefan.
Malheiros, 2005, p. 21.
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conceito de bem juridico conhecido entre nés. Na década de 70, passa-
se a exigir que o direito penal estenda seus bragos a proteger outros bens
juridicos, dos quais, o meio ambiente, o econdmico, etc.

Sobre duas visdes interpretativas pode-se argumentar a cerca do
principio de protegdo dos bens juridicos como fungic do direito penal,
dependendo do aspecto enquadrado, se dogmitico ou politico-criminal.
Sobre o primeiro terfamos o bem juridico como uma criagdo do
legislador, ou seja, aquilo que a norma protege, sem busca de outras
consideragdes. No aspecto politico-criminal, terfamos o bem juridico,
nio apenas o explicitado no tipo penal através da norma, que se o
fizesse teriamos como ilegitima, mas, aquilo que efetivamente se possa
reconhecer como tal, independente de se encontrar no dmbito do direito
penal positivo. '

O principio da protegio exclusiva dos bens juridicos teria no
prisma politico-criminal a fungfio de limitar a puni¢io gerada pelo
Estado frente ao cidaddo, com a proibigio de tipos penais
incriminadores que néo trouxessem em seu bojo um bem juridico nesse
molde, além de guiar o julgador, quando da apreciagio na adequagio
das condutas concretamente violadoras da norma estabelecida, ao
modelo do principio.

E na Constituigio que se procura fundar o conceito politico
criminal de protegfio do bem juridico. Dai surge um problema: quais 0s
bens juridicos insertos na constituigdo devem ser efetivamente tidos
como bens juridicos destinados a receber a tutela penal como retrato de
uma norma que se quer legitima? J4 se percebe, de logo, que tal
conceito ndo ¢ buscado na lei penal. E nos alerta, de outro lado, que se
deve lancar mdo dos bens de maior relevincia i existéncia de uma
sociedade que se quer harmoniosa e que esteja numa relagdo estreita
com os principios fundantes de determinada ordem juridica. Embora de
precisdo vaga, bens juridicos de capital importincia & vida do cidadao, é
com esse conceito que se tem a mio para trabalhar.

Sob o aspecto dessa constatagio, nos vem a pergunta que nos
deixa apreensivo em defender a existéncia de um bem juridico
protegido como marco fundante a legitimar qualquer proibi¢do penal: E
quando a norma se destina a finalidades diversas de protecdo a bens
juridicos e sdo tidas como legitimas?
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Os partiddrios do conceito politico-criminal de protegéo de bem
juridico, repudiam a existéncia de normas sem essa finalidade tendo-as
como ilegitimas. Porém héd aqueles que sustentam a existéncia dessas
normas com finalidades protetivas diversas, surgindo nessa esteira os
crimes ambientais, econdmicos e outros, como excegdo do conceito
exclusivo de protegdo de bens juridicos a p0551b111tar sua manutengéo e
legitimar a proibigao.

E seria dessa forma que trabalhariamos a fungio do direito
penal como a exclusiva protecdo de bens juridicos, elevando-se como
excegdo, quando a norma ndo traga essa finalidade, mas aponte sua
carga protetiva a outras finalidades em limites estabelecidos.

E de se observar ainda, aqueles que defendem o meic ambiente
como um bem juridico de fundamental importancia ao cidadao, com
previsdo constitucional.

3.2. Principio da subsidiariedade -

, O principio da subsidiariedade atribuindo ao Direito Penal a
caracteristica de ultima ratio, tem aceitag3o da doutrina, mormente a
nacional, decorrente de ser o direito penal o brago mais forte do Estado
a interferir nas solugées de conflitos, cujo efeito por ser de magnitude
devastadora, 56 deve se lancar mio apés a conferencia da inutilidade
dos demais ramos juridicos, a intervir na solugéo. '

Contudo, Tiedmann, buscando fundamento contrario, a
sustentar a tutela penal dos bens juridicos relacionados a economia e ao
meio ambiente, sustenta a utilizag8o do Direito Penal, ndo em razio de
sua suposta caracteristica de brago mais forte de Estado, mas, por ser o
meio menos gravoso, além da extensdo de sna maior prote¢do
processual as garantias dos direitos fundamentais das partes, em cotejo
com outros ramos do direito: civil, administrativo que impde medidas
muito mais graves.

Nio se deve negar que a Criminologia e a Politica Criminal,
como ciéncias, nio dina auxiliares do direito penal, mas,
complementares, formam um todo com objetivos comuns de combate a
criminalidade, tendo em vista a protegao de bens juridicos mais
relevantes & harmonia social.
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Roque de Brito Alves nos ensina que:

A politica criminal somente deve existir e, sobretudo ser
aplicada em fungédo de uma ampla politica social planejada,
programada, ndo podendo existir independentemente desta,
€ um seu capitulo importante, ndo sendo algo isolade de
uma politica geral do Estado, sob pena de nao atingir, de
falhar em sua finalidade. Situa-se, assim, em tal politica,
como uma prevengao social da criminalidade antes que sua
formulag@o em termos cientificos ou juridicos, em termos de
prevengao geral e especial da delinqiiéncia ou, ainda, nos
seus aspectos praticos de legislacic positiva e de ciéncia
penitenciaria, de execugéo de pena.

Nelson Hungria'*, j4 alertava em seu tempo:

Desde os primérdios deste século, a doutrina do direito penal
vem-se esterelizando no afincade propésito de mitda
dissecagdo de conceitos, na exasperagdo do logismo
abstrato, na tarefa ingldria de uma dialética tio profusa
quanto infecunda”

E a politica criminal a ciéncia necessdria de que se deve valer o
direito penal para se compor junto a elaboragdo cientifico-juridico, no
sentido de definir o que seja crime, dependente dos axiomas por ela
colhidos em determinado contexto social.

Alessandro Baratta'® nos mostra que a pelitica criminal deve
instituir a tutela penal onde se afetem interesses fundamentais a vida,
satide € o bem estar da comunidade, este se revelando no combdte aos -
delitos econdmicos, financeiro, que afetem a saude publica, o meio
ambiente e outros.

Seria na politica criminal, segundo Aqueles que defendem a
capacidade penal da pessoa coletiva, que se encontra os critérios
estabelecedores dessa condigdo, posto a criminalidade gerada pelos
entes morais, ndo corresponde a criminalidade cldssica, tornando a

Alves, Rogue de Brito, Ciéncia Criminal. Rio de Janelro Forense 1995, p.
301-302.

Hungria Nelson. Comentirios ao Cédigo Penal. v [, t, I. Rio de Janeiro,
Forense, 1955, p. 11.

Barata Alessandro. Criminologia Critica ¢ Critica do Dlrelto Penal, 3.
ed. Renavan, 200/208. .
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dogmidtica penal, que temn na pessoa fisica o centro de radiagdo de
. delitos, obsoleta na busca de critérios selucionadores do problema.

Conforme esse .entendimento, estaria nos critérios de politica
criminal, como necessidade de refrear esse tipo de criminalidade
organizada e complexa, o fundamento de se estabelecer a punigdo das
pessoas juridicas no dmbito do direito penal, obrigando a dogmatica
penal a encontrar um caminho firme e necessirio a fazcr valer essa
escolha. :

Nio seria como afirma o Prof. René Ariel Doti, um problema
Processual, antes, dogmdtico. :

A complexidade esta instalada, ndo no dmbito da prova, mas,
da complexidade prépria advinda dos entes coletivos, em suas estruturas
altamente desenvolvidas, com conglomerados de empresas embutidas
em outras, dificultando de forma bastante significativa a elaboragéo do
organograma nos quadros hierdrquico e a posigio de cada um de seus
membros. E nesse aspecto bastante significativo, que reside um dos
argumentos a propiciar a elaboragio doutrindria, consoante estudos de
politica criminal, concernente a possibilitar de forma menos complcxa a
imputacgio do ente coletivo.

Porém, s6 o critério fundado unicamente na politica criminal a
embasar a radia¢do criminosa decorrente do ente juridico, nio € de todo
fundamental a erigir a responsabilidade penal & pessoa moral,

~ De fato, somente a utilizagio desse critério restaria ‘um tanto
enfraquecido o novo posicionamento doutrindrio e até vulnerdvel as
criticas de toda monta, mormente daqueles que érigem a dogmdtica
penal & punibilidade individual como ébice maior a vetar a aceitagfo de
se estender a irradiagdo punitiva as pessoas morais. O principal
argumento reside exatamente na manifesta incapacidade da pessoa
juridica ser sujeito de um juizo de censura e sua absoluta incapacidade
de agir. De sorte que, o cardter nico de politica criminal e sua
necessidade como alicerce na responsabilidade penal da pessoa juridica
carece de se fortalecer. E isso se dd no ambito da prépria dogmatlca
penal.

A busca de outros elementos fungiados em esteios fixos, a
legitimar de forma dogmético-penal a capacidade de imputagio da
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pessoa coletiva, é de. essencial, diria até, fundamental, a se afastar a
resisténcia encontrada na doutrina, sobretudo a nacional.

‘Refutando o conceito sé ontoldgico em que se funda a agfio, o
professor Figueiredo Dias'®, alerta que pelo tipo de ilicito, podem ser
feitas exigéncias normativas, dentro de um concelto ontoioglco de acio,
a ajust4-la no contexto social:

A tese contraria (de incapacidade penal das pessoas
juridicas — inserido por nds), s6 pode louvar-se numa
ontologificagio e autonomizagao inadmissiveis do conceito
de accdo, a esquecer que a este conceito podem ser feitas
pelo lipos-de-ilicito exigéncias normativas que o conformem
como uma certa unidade de sentido social. E tAo-pouco me
parece impenséavel ver nas pessoas colectivas destinatarias
possiveis do juizo de censura em que a culpa se traduz.
Certo que, na acgdo como na culpa, tem-se em vista um “ser
livre” como centro ético-social de imputacao juridico-penal e
aquele é do homem individual. Mas ndo deve esquecer-se
que as organizagdes humanos-sociais sdo, tanto como o
proprio homem individual, “obras da liberdade” ou
“realizactes do ser-livre”; pelo que parecé aceitavel que em
certos dominios especiais e bem delimitados- de acordo com
© que poderé chamar-se, segundo Max Muller, o principio da
identidade da liberdade — aoc homem individual possam
substituir-se, como centros éticos-sociais de imputagao
juridico-penal, as suas obras ou realizagdes colectivas e,
assim, as pessoas colectivas, associagdes, agrupamentos ©
corporagGes em que o ser-livre se exprime.

A agfo, dogmaticamente considerada, fundamenta-se no caréter
onto- antropolégico do agir humano. Contudo, a ninguém se permite
duvidar que o menor age sob as mesmas matizes do adulto, mas que,
por consideragBes politico-criminal, a dogmética-penal nega-lhe esta
capacidade, no que, no plano dogmitico, diferenciam-lhe do agir
humano adulto.

Diria mais, na prépria responsabilidade, ou seja, capacidade de
imputagio do agir humano em completa condiciio de embriagues, ai,
mais uma vez a dogmidtica-penal, por questdes buscadas na politica
criminal, normativamente, ou seja, de forma nfo ontoldgica, imputa

'® Dias, Jorge de Figueiredo. Temas de Direitc Penal Econdmico.
Organizador Roberto Podval. RT, p. 55-56.
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capacidade penal ao agente, quando quase ninguém se refuta a
impossibilidade de, nessa condigZo, ter lIhe faltado consciéncia no agir.

‘ Este argumento nos vem da prdpria doutrina nacional, que a
despeito de parte dela rejeitar a capacidade penal dos entes morais, ndo
impde rejeigdo alguma a esse modo de retirar a capacidade penal do
menor ou pd-la no adulto embriagado.

P . 1
Como nos mostra o professor José de Faria Costa'”:

Por isso, em nossa opinido, é insuficiente fundamentar a
punibilidade das pessoas colectivas em um mode de
argumentagdo cesgado & idéia de necessidade. No entanto,
uma tal afirmagdo — se bem que correcta — n&o constitui
mais, mas também nao constitui menos, do que uma mera
verificagdo, baseada em um juizo de natureza descritiva.
Irrespondida fica, assim, a pergunta que se prende ndo sé
com © fundamento para uma tal punigio, como também
intratada sobre a questdo de saber até que ponto uma tal
punicBo se articula legitimamente com os principios
fundamentais do direito penal, pois, como se sabe, o grande
ataque dogmaético-principal que se faz a punibilidade das
pessoas colectivas residiia na manifesta incapacidade
destas em suportarem em juizo de censura ética {um juizo d
culpa) ou até, de forma mais radical, de serem insuscetiveis
de uma verdadeira capacidade de agit[...].

E prossegue o professor Portugués:

No sentido de fazermos uma aproximacgéo segura ao.nucleo
da questdo anteriormente referido, ndo deixard de ser dtil
perceber que o0s ordenamentos juridicos, ao regularem
determinadas matérias, criam espagos de normartividade
gue desencadeiam ou abrem por si mesmos linhas de forga
agregadoras que outra coisa nao sao senao fopoi. Lugares
onde se cruzam finalidades politico-criminais; lugares onde
se exerce o dominio da configuraco juridico-penal através
dos axiomas desenvolvidos pela dogmaética; e ainda lugares -
cujo sentido vivificador provem de um constante apelo critico
aos valores essenciais da comunidade historicamente
situada’. C :

_ Cria-se aqui um espago de normatividade cujo traco essencial é
representado pela auséncia de uma determinada caracteristica. Ao
menor nio se pode fazer um juizo de imputagdo (subjectiva).

""" Costa, José de Faria, 2001, p. 168.
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Na mesma linha de raciocinio, busco o problema trazido pelo
professor Luiz Flavio Gomes'®, quando retrata a questdo da presungio
de violéncia nos crimes sexuais contra menores.

Retrata o professor, discorrendo sobre a dogmdtica-juridico
penal utilizada no direito positivo, quando presume situagdo ndo real
{emprego de violéncia), destinada & protegdo da vitima menor nos
crimes sexuais, por néo entender as conseqii€ncias resultantes da prética
do sexo em razdo da sua idade cronoldgica, a incoeréncia do sistemna,
quando esse mesmo menor, da mesma idade cronolégica daquele, é
tratado de forma diversa quanto a capacidade de discernimento,
dirigindo-lhe capacidade penal relativa no dmbito do direito menorista,
estabelecendo, no -interior da dogmaética penal, critérios normativos de
vinculagéo da capacidade penal.

Transportando isso ao campo ora discutido, percebe-se que,
guardando obviamente as devidas singularidades, da mesma forma se
deu a evolugdo dos entes coletivos, tornando-se, assim, efetivamente um
centro de geragfo de crimes, exigindo-se uma posigio diversa da atual,
para que se possa enfrentar a criminalidade gritante e corrente, nos
vArios seguimentos, econdmicos, ambiental, etc.

4.0 posicionamento da doutrina brasileira frente a Constituicao
Federal '

O Brasil, ndo ficou alheio a esta discussio, sempre se
posicionando no sentido de negar a possibilidade de responsabilizar-se
penalmente & pessoa jurfdica pelas acdes cometidas por seus dirigentes.
Esse foi o entendimento durante toda a histéria legislativa brasileira,
que s& encontrou novos ventos, com a promulgagio da Constituigio
Federal de 1988.

As Constituictes Federais anteriores, ndo obstante, o Cédigo
Criminal do Império e da Repiblica se referirem a responsabilidade das
corporagfes, nada trouxeram quanto a capacidade penal da pessoa
juridica. _ o _ _

O legislador Constituinte de 1988, ‘preocupado ‘com o meio
ambiente ¢ a ordem econdmica, rompendo com a tradi¢io do principio

8 Gomes Flavio Luiz. Presungio de Violéncia nos Crimes Sexuais. Revista

dos Tribunais, 2001, p. 38-42.
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societas delinquere non potest, langou na Constituigie Federal a
responsabilidade penal da pessoa juridica, autorizando o legislador
- infra-constitucional legisiar sobre a capacidade penal da pessoa moral.

No artigo 173, § 5°, da Constituigio Federal, o legislador trouxe
a responsabilidade penal da pessoa juridica no concernente a ordem
econdmica e financeira e contra a economia popular; para ji no artigo
225, caput declarar ser direito de todos ter um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, como bem de uso comum do povo e
essencial A sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder piblico € a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes ¢
futuras geragdes; revelando, no § 3°, a autorizacdo de se responsabilizar
penalmente a pessoa juridica em atividades consideradas lesivas ao
meio ambiente, que restou assim redigido: “As condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas
fisicas ou jurfdicas, a sangdes penais ¢ administrativas,
independentemente da obrigagdo de reparar os danos causados™.

Nesse aspecto surgem criticas na forma de elaboragio da norma
constitucional. Embora, nfio as veja alguns como 6bice a aceitagéo da
responsabilidade penal da pessoa coletiva, outros hd que ndo s6 as
dirige a elaboragdo da norma, que seria defeituosa, como, nega que
tenha o legislador dado " autorizagdo a interpretagio que vise
responsabilizar a pessoa coletiva no dmbito do direito penal.

Afirmam esses que o legislador disciplinou a matéria de forma
tal a possibilitar a san¢fio penal ou administrativa conforme sejam
pessoas fisicas ou juridicas, respectivamente, nio trazendo, portanto,
novidade alguma, que ndo ji conhecida no ambito da legislagéo
nacional. ‘

Na verdade, o legislador dirige ambas as sang®es, tanto a um -
quanto ao outro. Quando pds entre virgulas, pessoa fisica e juridica
como infratores, o fez a ressalti-los, a afastar qualquer divida gue
pudesse surgir quanto a seus autores. Pensar diferente seria aceitar que a
punicdo administrativa seria dirigida exclusivamente a pessoa juridica,
ndo podendo ser aplicada 2 fisica. O que ndo corresponde a realidade.

Na verdade, majoritariamente, a doutrina néo refuta a opgio do
legislador quando pds na Constituigdo a pessoa juridica com capacidade
de delingiiéncia, muito embora, restringindo-a aos crimes contra a
ordem financeira, econdmica ¢ ambiental.
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. Com isso o legislador - ordindrio, seguindo o sinal verde
estabelecido pela Constituigéo, através da lei 9.695/98, lei dos crimes de
meio ambiente, estabelecen sem: qualquer didvida a responsabilidade
penal da pessoa Jundlca prevendo sangdes penais adequadas aos
* destinatédrios da norma.

5. A dupla imputagéo

O problema como fora demonstrado nos revelou as argumentagdes

que nos leva a refletir o verdadeiro ganho social, se adotarmos, e,

sobretudo, aplicarmos o direito penal em combate aos delitos levados a

efeito pelas pessoas juridicas, impondo sanges nio sé aos seus membros

responsaveis pelos comandos, quanto da prépria pessoa juridica a qual se

destinou o interesse de agir em prol de quem foi praticada a conduta.

Funda, assim, a Lei 9.605/98, em seu pardgrafo 1nico do artigo 3°, a dupla
imputagio, denotando-se que o cometimento de um delito pela empresa,

nasce a necessidade de puniciio dela prépria, sem exclusdo das pessoas

fisicas que por ela agiu, sem se poder falar em bis in idem.

O argumento decisivo 4 utilizago da dupla imputagdo estd
exatamente no fato da pessoa juridica ser um ser distante do da pessoa
fisica pela qual se deu sua ago.

Permite-se assim, utilizando-se a teoria da vontade real, que se
possa sancionar o membro da empresa, desde que tenha estreita ligagio
com ela, utilizando-se do poderio que possui & prética do delito
ambiental, como, concomitantemente, sancionar a prépria pessoa
jurfdica pelo mesmo fato'. - :

Criado no sistemna Francés, a dupla imputagdo visa impedir que
a sancdo pela pritica do crime recaia somente na pessoa juridica,
deixando, deste modo, impune o agente fisico.

6.A utilizagdo de outros ramos do direito voltados a punigio da
pessoa juridica

No pertinente a utilizagio da pena criminal 2 pessoa juridica,
Shecairia® defende a utilizagao do direito penal cldssico em contradigio
ao demais ramos do direito, em razdo do cunho aflitivo da san¢@o penal:

¥ Shecaira, Sérgio Salomio. Cf. p. 174,
®  Shecaira, Sérgio Salomdo. Cf. p. 124.
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Um outro aspecto a se abordar é aquele que diz respeito &
necessidade de uma pena de cunho processual criminal
nao de uma medida semelhante no plano administrativo ou
civil (através de multas). Para um ato ilicito cometido pela
empresa a melhor resposta estatal &, sem dlvida alguma, a
imposi¢do de uma pena. A infligio de uma pena que tenha
um cardter plblico, de prevengao geral positiva combinada
com uma prevengdo especial ndo marcada pelo
retributivismo.

Isto'a nosso ver se justifica pelo aspecto mais aflitivo da
sangdo penal, em cujo centro estd uma reprovagdo élica
mais efetiva do comportamento sancionado, que se reflete
na prépria imagem da pessoa juridica. £ essa profunda
diferenga entre a multa penal e aquela de carater
administrativo. N&o € por outra razdo que paises que tdm
uma forle vocagéo pragmatica, como os de Common Law,
recorrem s sangbes penais contra a pessoa juridica. Se
trilham esse caminho é porque fazem uma distingéo entre a
maior eficacia prética deste tipo de sangéo, que imprime a
pessoa juridica uma marca indelével, e a que tenam sangdes
de outra natureza.

Vejo com reservas a sustentagio da necessidade de aplicagio da
pena criminal tendo como fundamento o seu caréter aflitivo, portanto,
estigmatizante, o que descamba a utilizagdo da teoria geral da pena,
quando hodiernamente a ela se langa criticas, demonstrando-se
incapacidade a que se propoe

Tem a pena, para essa teoria, tanto o caréter de prevengdo geral
negativa, diante da aplicagio concreta da pena ao individuo,
objetivando contramotivar condutas, persuadindo aos cidadsios a agirem
conforme o direito, demovendo-os da prética de crimes (como se
percebe, os delitos continuam a ocorrer, conclui-se que essa teoria nio
se demonstra na pritica), quanto retribui¢io geral positiva, quando o
Estado se serve da pena para conservar e avigorar a confianca do grupo
social na norma e, por conseguinte, no ordenamento juridico penal,
muito embora, tantas vezes ja violado.

Jorge de Figueiredo Dias?', um dos simpatizantes dessa teoria
ndo escapa de langar-lhe criticas nesse sentido:

O grande argumento que sempre se repele contra as
doutrinas da prevengdo geral é aquele que ja acima deixei

2 Dias, Jorge de Figueiredo. Op. cit., p. 101,
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apontado relativamente a todas as doutrinas da prevengao: o
de que, comandadas apenas -por consideraghes
pragmaéticas, eficientistas e, numa palavra, funcionais, elas
fazem da pena um instrumento que viola, de forma
inadmissivel, a eminente dignidade da pessoa humana a
qual se aplica. :

Outra ‘saida seria a utilizagdo de.um direito Administrativo
Sancionador ou como quer Hassemer, Direito de Intervengio, ou no
Direito Penal de terceira velocidade, nas palavras de Silva Sanchez®
levando-se em consideragéo a incapacidade do direito penal cldssico de
solucionar os problemas da criminalidade nas sociedades pés-
industriais.

Defende o autor alemdo, Hassemer o uso do Direito de
Intervengio, que estaria situado entre o Direito Penal e o Direito
Administrativo, flexibilizando-se as garantias individuais, a fim de se
alcangar com mais presteza a punigdo, enquanto o prof. espanhol
defende como ponto de partida, um direito penal mais distante do
micleo criminal, onde impor-se-ia penas mais proximas a sangses
administrativas, diminuindo os critério de imputaciio e as garantias
- politico-criminais.

Afirma o professor espanhol®:

A caracteristica essencial de tal setor continuaria sendo a
judicializacdo (e a conseqiiente imparcialidade maxima), da
mesma forma que a manutengio do significado ‘penal’, dos
ilicitos e das san¢Bes, sem que estas, contudo, tivessem a
repercussio pessoal da pena de prisdo.

[..] a propésito do Direito Penal econbmico, por exemplo,
caberia uma flexibilizagio controlada das regras de
imputagio (a saber, responsabilidade penal das pessoas
juridicas, ampliag@o dos critérios de autoria ou da comissdo
por omissdo, dos requisitos de vencibilidade do erro etc),
como também dos principios politico-criminais (por exemplo,
o principio da legalidade, o mandato de determinagéo ou o
principio de culpabilidade).

2 Sanchez, Jesis Maria Silva. A expansdo do Direito Penal. Tradugio Luiz
Otavio de Oliveira Rocha. Revista dos Tribunais, 2002, p. 145.
B Sdnchez, Jesds Marfa Silva, Ibidem, p. 146.
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7. Conclusao

Vé-se, portanto, a-ampla margem que nos é fornecida, hoje, 2
solugdio em busca da responsabilidade, por seus atos, da pessoa juridica,
restando a controvérsia, da necessidade de utilizagdo do direito penal
classico a conter o indice de criminalidade econdmica, mormente
quando as a¢des delituosas sdo cometidas sob o manto da complexidade
de que se perfaz os entes coletivos, ou se utilizar-nos-emos de um tipo
de Direito Administrativo Sancionar, ou valendo-se das ligBes de Silva
Sénchez de um Direito Penal de terceira velocidade, onde haveria
- flexibilizadas as regras de processuais e de garantias em razio da menor
intensidade da sang@o prevista, tudo buscando, sem diivida conter esse
novo tipo de criminalidade gerada no interior das pessoas juridicas.
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SUMARIO
1.Introdugao. 2. Dois pesos e duas medidas para preservar
a ética: imepetibiidade e retroatividade do encargo alimentar 3.
Conclusio.

1. Introducio

Em sede de alimentos hi dogmas que ninguém questiona.
Talvez um dos mais salientes sgja o principio da irrepetibilidade. Como
os alimentos servem para garantir a vida e se destinam & aquisi¢io de
bens de consumo para assegurar a sobrevivéncia ¢ inimagindvel
pretender que sejam devolvidos. Esta verdade ¢ tdo evidente que até é
dificil sustentd-la. Nao ha como argumentar o ébvio. Provavelmente por
esta logica ser inquestiondvel € que o legislador sequer preocupou-se
em inseri-la na lei. Dai que o principio da irrepetibilidade é por todos
aceito mesmo ndo constando do ordenamento juridico.

H4 um punhado de outras regras que regem a obrigagdo
alimentar e que também dispensam justificativas. Uma delas € a
" necessidade de ser obedecido o parmetro possibilidade/necessidade,
que até ji4 passou a ser chamado de trindnio: proporcio-
nalidade/possibilidade/necessidade.

O principio da proporcionalidade é que norteia a fixag@o dos
alimentos, tendo por pressuposto as possibilidades do alimentante e as
necessidades do alimentando. Como o encargo decorre do poder
familiar, do dever de mitua assisténcia, dos vinculos de parentesco e da
solidariedade familiar dispSe de um componente ético. Nido d4 para
permitir que pessoas que mantém — ou deviam manter — um vinculo
- afetivo vivam em situacao de flagrante desequilibrio. Esta € a origemn do
balizamento que norteia a fixagdo dos alimentos.
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A imperativa necessidade de ser obedecido o critério da
proporcionalidade € de tal ordem que a lei chega a afirmar que a
sentenca que fixa os alimentos ndo faz coisa julgada (LA art. 15). Claro
que a doutrina corrigiu este exagero do legislador a0 demonstrar que a
assertiva esta condicionada a ponderagio rebus sic stantibus. Flagrada
afronta ao principio da proporcionalidade ou mudanga de um dos
vértices da equacdo possibilidade/necessidade permitem, a qualquer
tempo, que seja revisado o valor dos alimentos.

2. Dois pesos ¢ duas medidas para preservar a ética: irre-
petibilidade e retroatividade do encargo alimentar

Como se trata de obrigag:éo que se propaga no tempo, as
demandas revisionais sfo as que mais freqiientam as varas de familia.
Credores e devedores buscam a majoracéo, a redugio ou a exoneragio
dos alimentos, sempre sob o fundamento de estar. rompida a regra da
equidade de valores.

Em face do temor da morosidade da justi¢a, ndo ha pretensdes
referentes a alimentos que ndo tenham o colorido da urgéncia. Alids, a
Lei de Alimentos determina que o juiz fixe alimentos provisérios ja ao
despachar a inicial, mesmo que o autor nfio os requeira. SO poderd
deixar de fazé-lo se a parte expressamente afirmar que deles nio
necessita (LA, art. 4°). »

Nio s6 as agbes de alimentos vém acompanhadas do pedido de
tutela antecipada. Também as agdes revisionais e exoneratérias sao
todas acompanhadas de pedidos liminares. Ninguém quer esperar a
audiéncia de conciliagdo, a resposta do réu, a produgdo das provas, a
coleta dos depoimentos ea manifestaga'io do Ministério Pidblico. Todos
vém a juizo alegando iminéncia de dano irrepardvel para obter
liminarmente o direito reclamado.

Claro que alimentos provisérios precisam ser deferidos desde
logo pois — para usar a frase que consagrou Betinho — a fome ndo -
espera. Fixados alimentos provisérios em sede liminar, sem ao menos
ouvir o réu, na medida em que aportam elementos probatérios aos
autos, o valor dos alimentos provisérios vio sendo redimensionados,
para mais ou para menos. Os novos valores definidos a partir de novas
revelagbes e provas impdemn que o guantum fixado passe a valer desde
logo. Afinal, as decisdes anteriores foram exaradas com um espectro de
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cogni¢do mais limitadas. Esta regra vale até quando a redefinigdo do
valor dos alimentos € levada a efeito na sentenga. Apesar do que dizem
o art. 14 da Lei de Alimentos e o inc. II do art. 520 do CPC, a sentenga,
mesmo sujeita a recurso, tem efeito imediato. A apelagio € recebida no
duplo efeito: devolutivo e suspensivo. Esta, alids, € a segura orientagio
do STI. ‘

Como as agdes alimentarias sempre se fazem acompanhar de
pedido liminar ¢ como hd possibilidade de o valor fixado sofrer
variagdes ao longo da instrugio da demanda, encorajou-se o legislador a
emprestar eficicia a senten¢a para aquém de seu trinsito em julgado.
Dai o comando constante da Lei de Alimentos, que empresta “em
qualquer caso” efeito retroativo & data da citagio (LA 13 § 2°).

A regra, de singeleza impar, traz determinagio clara e se
justifica na méaxima: a citagdo constitui o réu em mora (CPC 219).
Aisim, existente a obrigagio alimentar, ndo da para livrar o réu do
dever de prestar alimentos. Na eventualidade de ndo terem sido fixados
alimentos provisérios — sendo estabelecidos na sentenga ou em sede
recursal — indispensivel emprestar efeito retroative & decisdo que, de
modo definitivo, quantifica a obrigagdo. No momento em que a decisfo
transita em julgado hd a necessidade de seu adimplemento desde
quando tomou ciéncia o réu da a¢fo. A indispensabilidade de emprestar
efeito retroativo a sentenga resta evidenciada nas agdes investigatoria de
patemmidade em que inexistiv fixagdo de alimentos provisérios. Esta

. orientagdo também se encontra canalizada nos tribunais.

Dita regra tem outra razio de ser. Nio dispondo a sentenga de
efic4cia ex tunc, ou seja, ndo passando a ser exigivel o encargo desde a
citagdo, claro que o réu terd todo o interesse em ver a ag#o arrastar-se,
pois, enquanto ndo julgado o processo, simplesmente estaria livre do
dever de'pagar alimentos. A mesma légica vale nio s6 para as agdes de
alimentos, mas também para as demandas em que o autor pleiteia a
majoragdo do pensionamento. As claras que ndo tem o réu qualquer
interesse em ver a agfo ultimada. Vindo a majoragio a ocorrer, € nido
dispondo a decisdo de efeito retroativo, ndo € dificil imaginar as
manobras protelatérias de que fard uso para retardar o trinsito em
julgado da sentenga. O decurso de cada més o livra de uma prestagio
alimenticia. ' -
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O mesmo cabe ser dito quando, fixados alimentos provisérios,
sdo eles majorados na sentenga. Este fato € muito comum,
principalmente nas agbes de oferta de alimentos. Adianta-se o devedor
oferecendo os alimentos que ele entende devidos, mas que nem sempre
atendem ao critério da proporcionalidade. Somente a instrugdo permite
.estabelecer o correto equilibrio, o que, muitas vezes, leva os alimentos
definitivos a serem superiores ao valor ofertado.

Também quando da propositura da agio de alimentos, dificil ao
autor comprovar os ganhos do réu para subsidiar a deciséo que fixa os
alimentos provisérios. Aliis, este é o motivo que leva 3 inversio dos
Gnus probatérios. Ao autor basta provar a obrigagio do réu, cabendo a
este comprovar seus ganhos e rendimentos. Proposta a agdo pelo filho,
desconhecendo as possibilidades do genitor com quem muitas vezes nio
convive, de modo muito fregiiente a verba proviséria é fixada de modo
acanhado. E no decorrer da instrugdo probatéria que consegue o juiz
fixar os alimentos atendendo ao critério da proporcionalidade. Bastam
esses exemplos para evidenciar que os alimentos fixados precisam
retroagir a data da citagdo. Se assim nio fosse, as claras que tudo fard o
réu para retardar o deslinde da agio.

Toda esta I6gica que salta aos olhos na agdo de alimentos e na
que busca majorar o encargo alimentar, ndo se sustenta nas agdes de
redu¢do ou de exoneragdo de alimentos. Reduzido o valor da verba
alimentar ou fixados os alimentos definitivos em valor inferior A verba
provisénia, descabe emprestar efeito retroativo A sentenga. O mesmo se
diga quando a sentenga exclui o dever de alimentos. Emprestar efeito
retroativo A sentenga que reduz o seu valor ou excluir a obrigagio
afronta o principio da irrepetibilidade do encargo alimentar.

Portanto, se a decisdo final fixa alimentos em valor superior aos
provisérios, o novo montante alcanga todas as parcelas vencidas desde a
data da citagdo. Porém, se a sentenga fixa a pensio em valor menor que
o estabelecido em sede liminar, o novo montante vale somente para as
prestagdes futuras. Portanto, € do confronto entre alimentos pretéritos e
futuros, provisérios e definitivos que se identifica se a sentenga dispde
de efeito ex tunc ou ex nunc. O que parece ser uma contradigio — dois
pregos e duas medidas — ¢ uma afronta ao principio da igualdade, nio o
é.
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Os motivos sdo virios. Quando a sentenga fixa montante maior
ao estabelecido anteriormente ou em sede liminar, impor o pagamento
do novo valor desde a data da citagdo ndo estimula o devedor a fazer
uso de mecanismos para evitar o deslinde da a¢@o. Nio se pode olvidar
que os alimentos provisérios sdo fixados em sede de cognigio sumaria.
Quando séo estabelecidos em definitivo — diante da prova das reais
condi¢Bes das partes — este era o montante que deveria ter sido pago
desde o principio. Esta é a regra. Mas isso s6 vale quando hd majoragio
do encargo. Se houve o achatamento ou a exclusdo dos alimentos, ndo
dd para invocar o mesmo comando, pois nfo é posswe] determinar que
alimentos sejam restituidos. :

Mas esta ndo & a tnica razdo para admitir o tratamento
diferenciado a situagdes dispares. Admitir a possibilidade de fazer
retroagir o valor fixado a menor — ou até na hipétese de exclusio dos
alimentos — incentivaria o inadimplemento. Como os alimentos, repita-
se, sdo irrepetiveis, aquele que pagou o valor devido até a data da
sentenga ndo teria como reaver a diferenga. Somente seria beneficiado
quemn nao pagou a verba alimentar, aque]e que se quedou inadimplente
a espera da sentenga. Dita solugdo, sim, é que afrontaria o pnnmplo da
igualdade.

Estd € a dnica légica que a situagiio impde, sob-pena de o
ingresso da demanda revisional intentada pelo alimentante incentiva-lo
a deixar de pagar os alimentos ou a proceder a reducfio do seu valor do
modo que melhor lhe aprouver. Admitir tal daria ensejo, inclusive, &
suspenséo do processo de execugdio. Sob o fundamenio de que o
encargo alimeatar pode ser reduzido ou excluido, e admitida a
possibilidade de ser concedido efeito retroativo 4 mudanga, tal geraria o
‘direito de sustar o pagamento até o trinsito em julgado da demanda
revisional. O resultado seria desastroso. Além de incentivar o
inadimplemento, induziria a todos que sdo executados a buscarem a via
judicial, propondo agio de redugao ou exclusdo do encargo, tio s6 para
ver a execugdo suspensa. '

A regra do inc. II do art. 13 da Lei de Alimentos nio tem
aplicagio quando o valor dos alimentos foi reduzido ou houve a
exoneragio do encargo alimentar. Prevalece o principio da
irrepetibilidade dos alimentos. Portanto, achatado o valor dos alimentos
ou extinta a obrigagio, a decisdo judicial ndo dispde de efeito retroativo,
ndo alcangando as parcelas vencidas e ndo pagas. Somente quando os
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alimentos sdo majorados, por meio'de sentenga transitada em julgado, é
que se pode falar em efeito retroativo & data da citagao.

3. Conclusio

Qualquer outra solugio ' gera impasse absolutamente
desarrazoado. Primeiro estimularia o devedor a cessar o pagamento dos
alimentos ao intentar a agdo de redugdo ou de extingdo dos alimentos,
aguardando o provével resultado positivo da agdo. Igualmente, proposta
execugio, as claras que o devedor ird ingressar com agao revisional ou
de exoneragio, podendo requerer a suspensdo da demanda executdria
até o julgamento da agfio em que procura achatar ou excluir o encargo
alimentar. Tudo isso para se beneficiar do efeito retroativo da sentenca e
deixar de pagar o valor devido. ‘ ‘

A retroatividade aceita por alguns julgados sequer leva em
conta a afronta ao principio da igualdade, pois pune ¢ alimentante que
cumpre com o pagamento e beneficia o devedor inadimplente. Vetada a
devoluciio das parcelas pagas, o que pagou ndo pode pleitear
compensagio ou cobrar as diferengas, enquanto aquele que se quedou
em mora ir4 beneficiar-se com o descumprimento do encargo alimentar.

A nido ser que se pretenda romper com o principio da
‘irrepetibilidade, ndo hd como sujeitar o credor dos alimentos a se ver
processado para devolver as parcelas percebidas desde quando foi
citado na agdio revisional ou exoneratéria. Assim, por qualquer angulo
que se atente ao tema, ndo & possivel deixar ao bel prazer do devedor o
direito de suspender o pagamento dos alimentos para se beneficiar de
sua omissao. -

* Elementares principios éticos ndo permitem.



REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO — ALAGOAS, n. 17, p.155-171, jul.dez. 2006.

* A ADEQUAGAO DO CUSTOS IURIS AG NOVO
PERFIL MINISTERIAL

Millen Castro Medeiros de Moura
Promotor de Justiga de Valente (BA)

SUMARIO

1. Smtese dogmadtica. 2. Fundamentagdo. 2.1. A revisdo da
atividade interventiva do Ministério Plblico. 2.2. A transfiguragdo
das leis determinantes da intervengéio. 2.2.1. Nas habilitagdes
de casamento. 2.2.2. No direito de familia e de sucessdes, 2.2.3.
Nos mandados de seguranga. 2.2.4. Nos procedimentos de
jurisdicdo voluntaria. 2.2.5. Nos Recursos interpostos por
Terceiros. 3. Conclusao. 4. Proposicoes.

1. Sintese Dogmitica

Apesar de compativel com a atual fei¢do ministerial, a fungéo
interveniente merece ser revista, porque possui menor relevincia social,
limitando-se, quase sempre, aos interesses das partes, por isso o
Ministério Piiblico deverd priorizar sua atuagfio como agente promotor
de medidas. Os dispositivos legais relativos 4 atividade do custos iuris
devem ser interpretados em consondncia com o perfil da institui¢io
delineado pela Constitui¢io Federal, portanto a manifestacfio ministerial
quanto a0 mérito em feito civel iniciado por terceiros s6 devera ocorrer
quando este envolver interesses 1nd|v1duals indisponiveis ou de grande
abrangéncia coletiva.

2. Fundamentacio
2.1. A revisdo da atividade interventiva do Ministério Piblico

Ao tracar uma nova feigdo para o Ministério Piblico, a
Constituicio  Federal considerou-o guardifio da coletividade,
determinando-lhe uma postura mais atuante, ao usar, nos quatro
primeiros incisos do art. 129, o verbo promover. Isso modificou a feicdo
desse relevante 6rgéo, pois, até pouco tempo, ele atuava exclusivamente

Tese aprovada no XVI Congresso Nacional do Ministério Pdblico
(novembro de 2005). Revista e atualizada. Publicada na Revista do
Ministério Piblico do Estado da Bahia, n. 13, jan-dez 2006.
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perante o Jud1c1ano hO_]e seu trabalho passa a responsabilizd-lo pela
intervengiio direta na sociedade em busca de solugdes — que nem
sempre $30 processuais nem Jud1c1als — inclusive por meio do inquérito
civil, instrumento cujo poder e cuja relevanc1a amda se encontram .
pouco explorados.

Tradicionalmente, 0 Parqguet ficou conhecido como encarregado
de deflagrar a agdo penal e de intervir, como custos iuris, em algumas
causas civeis de reduzida repercussdo social iniciadas por terceiros, que,
em tese, envolveriam interesse publico Em que pese a relevéncia, para
aquela época, das fun¢bes predominantes sob o regime anterior a Carta
Cidadi de 1988, muito -pouco restou daquele Ministério Piblico, que
deixa o bergo espléndido, onde se encontrava acomodado, para assumnir
sua verdadeira vocagao social, com novos e vastos atributos.

O Cédigo de Processo Civil e a maioria das outras normas
anteriores & nova ordem constitucional t8m indole individualista, até porque,
quando promulgados, quase ndo se debatia sobre a coletivizagdo de
-demandas. Por sua vez, a Carta Magna, de cunho social-democrata, abordou
essencialmente a questio dos direitos sociais, a ponto de constituir o-
Ministério Piblico como o guardido destes. Dada a hierarquia das normas,.
nao se pode mterpretar o papel do Parguet somente no &mbito do Cédigo de
Processo Civil, e sim conforme a Constituigiio Federal, que sequer menciona
expressamente o papel interventivo, embora se possa enquadrd-lo entre as
fungdes compativeis (art. 129, capws, inciso IX). H4, pois, de se
compatibilizarem as disposi¢des legais que impdem a fungdo de custos iuris
do Ministério Piblico ao seu novo perfil constitucional, que enfatiza sua
atuagdo como 6rgio agente e almeja a redugio das hipSteses de intervengéo
passiva no processo civil.

A interven¢do processual, muitas vezes em feitos de pouca ou
quase nenhuma relevincia social, tornou-se tarefa que consome enorme
tempo do membro ministerial € que, em algumas vezes, continua a existir
por mera tradigdo, sem reflexfio quanto & sua relevincia ou adequagéo ao’
perfil institucional. O seu prego tem sido muito alto, principalmente para a
sociedade, dada a incidéncia intolerdvel de desrespeito a seus interesses
mais basicos, que nio estio sendo corretamente defendidos pelo Promotor
de Justica assoberbado por tantos processos. Exatamente por isso, defende-
se a idéia de que, mesro nas hipSteses legais de intervengéo do Parquet,
este precisa verificar se, no caso sob exame, existe, de fato, o interesse
piblico que levou a norma a determinar sua manifestagao.
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O fato de o feito envolver interesse piblico ndo significa que o
Ministério Pxiblico deva discutir direitos que ndo foram a causa de sua
intervencio. A demanda sobre honordrios advocaticios, mesmo numa agfio
de alimentos, a divisdo de bens entre os ¢dnjuges num divércio sao exemplos
de matérias nas quais o Promotor nem deveria intervir, por fugirem a questio
de estado que reclamou sua presenca. “O campo da atuagio do Ministério
Piiblico nessas causas é sd esse: zelar para que nao haja disponibilidade
indevida do interesse; ndo € sua tarefa discutir outros aspectos
periféricos.”! HA quem entenda indispensavel oferecer parecer em todas as
fases processuais, no entanto a ciéncia dos principais atos, com eventual
manifestagiio facultativa se necessdria, mostra-se suficiente para preservar o
interesse piblico. “Somente o abandono de todas as atribuicBes sem
relevincia social e que ndo coadunam com o atual perfil constitucional
tomara possivel uma atuacfo eficiente na drea criminal e dos direitos sociais,
inclusive com remanejamento interno de Promotores e Procuradores de
Justica, ganhando-se o reconhecimento de toda sociedade.” '

‘Apesar disso, o Ministério Piblico permanece intervindo em
processos nos quais hé evidente disponibilidade dos direitos envolvidos ou
de pequena relevincia social, como o mandado de seguranca relativo a
interesses econdmicos, acidente de trabalho, separagio e divércio que no
envolvem menores, habilitagdes de casamento, alvarés, inventrios em gque
ndo hi incapazes. Tais situagdes ndo podem continuar, pois, apesar da
taxatividade das leis ordindrias quanto a intervengfio ministerial, ndo haverd
irregularidade alguma no ato do Promotor de Justica que se escusa de
manifestar-se nesses feitos, eis que tais normas precisam ser relidas em
razdo dos arts. 127 e 129 da Carta Magna: enquanto aquele traca o perfi!
institucional, este determina que somente se conferirdo outras atribuiges
ao Ministério Publico se compativeis com sua finalidade, .ou seja, desde
que realmente presente o interesse piiblico.

' MAZZILLI, Hugo Nigro. A intervengio do Ministério Piblico no Processo
Civil: criticas ¢ perspectivas. In SALLES, Carlos Alberto de (Org.).
Processo Civil e Interesse Pdblico: o processo como instrumento de
defesa social. S3o Paulo: RT, 2003, p. 163. '

BORGES, Paulo César Corrfa. Imediato abandono da verificagio de
habilitagdo de casamento. APMP Revista, Sdo Paulo, n. 33, jun.fjul. 2000,
p- 34. ; :
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2.2. A Transfiguragdo das Leis Determinantes da Intervencgao

* A interpretagfio de uma lei deve ser feita em conformidade com a
época de sua aplicagFo, ou seja, ela passa por uma mutagdo gradual de
acordo com a estrutura normativa da legislagio mais nova, de forma a
oferecer-lhe um novo sentido dos objetivos teleoldgicos. Medificando-se o
direito constitucional, necessariamente hd de ser readequada a aplicagio da
norma inferior, sob pena de esta nfo ser recepcionada. Ocorre, aqui, ©
fendbmeno da transfiguragdo, citado por Canotilho Gomes: “Essa
transfiguragfo de um dispositivo legal pode verificar-se notadamente, em
virtude do advento de outra Constitui¢o, caso em que €sta passa a ser o
fundamento de validade das leis pretéritas, o que ndo raro, muda
radicalmente o respectivo sentido.” Todo exercicio hermenéutico reclama
uma atividade continua de superagdo de entendimentos contrastantes, para
que as leis "possam ser aplicadas em consonincia com as exigéncias da
sociedade em determinado momento e lugar." * Essa exegese pode ser
influenciada: (a) pelas mudangas na estrutura do ordenamento juridico; (b)
por uma clara tendéncia da legislagdo mais recente; (c) por uma nova
compreensdo da ratio legis ou dos critérios teleol6gico-objetivos e (d) por
necessidade de adequagio das normas anteriores a Constituigio aos
principios constitucionais supervenientes. Tais fatores podem fazer que
uma interpretagiio, que antes era correta, deixe de sé-lo (CANOTILHO
GOMES, 1993, p. 809). Por conta disso, hd de se reler toda a atuagio do
Ministério Piiblico como custos iuris, baseando-se-a no seu perfil
constitucional. ' '

2.2.1. Nas Habilitagdes de Casamento

Indaga-se qual seria a relevincia da intervengio do Ministério
Publico nas habilitagdes de casamento. Nos termos do artigo 67 da Lei n°
6.015/73°, ela se fundamentava na necessidade de resguardar-se uma

3 CANOTILHO GOMES, J.J. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina,
1995, p. 138.

4  REALE, Miguel. Ligoes Preliminares de Direito. 15. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1987, p. 167. '

Art. 67, § 1° Autuada a petigdo com os documentos, o oficial mandarsd
‘afixar proclamas de casamento em lugar ostensivo de seu cartério e fard
publici-los na imprensa local, se houver; em seguida, abrird vista dos
autos ao 6rgdo do Ministério Piblico, para manifestar-se sobre o pedido ¢
‘requerer o que for necessério 4 sua regularidade (...).
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eventual nulidade do casamento instituto 4 época tio re]evante ao qual,

inclusive, atribufa-se a indissolubilidade. Essa superprotegido se tormou
inécua ou dispensével, com a Lei n° 6.515/77 (do Divércio). Associado a
isso, vieram as Leis n® 9.278/96 (que regula a unido estavel), n® 10.352/01

(que modificou o artigo 475, inciso 1, do CPC, ndo mais sujeitando as
acdes de anulagfo de casamento ao reexame necessirio, o que demeonstra
a auséncia de interesse piblico nesse instiuto) ¢ n® 10.406/02 (que
instituiu' 0 novo Cédigo Civil e modificou o conceito de entidade
familiar); tudo a ressaltar a. disponibilidade dos direitos envolvidos na
habilitagio de casamento, que tem praticamente interesse de carater
patrimonial dos nubentes. Todos esses fatos, associados, levam 2
conclusio de que a manifestagio do Ministério Publico nessa drea
transformou-se em mera formalidade, sem fins protetivos.

- Com o novo Cédigo Civil (Lei n° 10.406/2002), tornou-se
mais pifia a participagdo ministerial. Pela topografia dos dispositivos
pertinentes, observa-se que o Promotor de Justiga hoje se constitui em
mero conferente da documentagfo acostada pelos nubentes, ji que o
procedimento ser-lhe-a remetido antes mesmo da publicagido do edital,
e nido mais depois do prazo de manifestagio de terceiros quanto aos
impedimentos.-

Ora, ndo hd qualquer interesse piiblico ou mesmo utilidade
pratica em tal fungdio, pois o Oficial do Cartério do Registro Civil
pode muito bem exercer essa atividade, como, de fato, jA o vem
fazendo. Alegar que o Ministério Publico estd, nesse caso, agindo
como fiscal da lei € atribuir demasiada importincia a essa vistoria,
principalmente quando inexiste qualquer valor social nessa atividade,
enquanto atribuigdes mais relevantes estio a exigir o zelo dessa
instituigao. Considerar que estaria atuando como fiscal dos registros
publicos ndo justifica esse absurdo, pois o exame dos documentos néo
existe nos pedidos de assento de nascimento, ébito, emancipagio ou
outros atos cartoririos do registro civil, tdo ou mais relevantes que a
habilitagao de casamento. Além de desmerecer até mesmo a
inteligéncia do serventudrio, ao determinar que o Promotor de Justiga
verifique se este recebeu e juntou a documentacdo do art. 1.525 do
Cédigo Civil, esta norma impde dupla fiscalizagio, eis que o juiz, ao
realizar a homologagdo (também desp1c1enda) ird examinar os
mMesmos requisitos.
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Por mais que se tente extrair a razio dessa intervengio ministerial,
ndo hi como se deduzir a relevincia social, os interesses socials ou
- indisponiveis envolvidos. Ressalte-se que essa atuagio afronta a Carta
Magna, que, no art. 98, II, incumbiu-a a outro 6rgao, ao determinar que 0s
Estados criem “a justica de paz, remunerada, composta de cidaddos eleitos
pelo voto direto, universal e secreto, com mandato de quatro anos e
competéncia para, na forma da lei, celebrar casamentos, verificar, de oficio
ou em face de impugnagdo apresentada, o processo de habalztagao ..y
(grifos nossos). Ademais, o art. 30 do ADCT manteve os atuais juizes de
paz, conferindo-the os mesmos direitos e atribuigdes dos que virdo a ser
eleitos, por isso eles é que deverdo conferir as habilitagdes de casamento,
assim “deve o Ministério Publico imediatamente deixar de se manifestar
em processos de habilitagdo, entregando referido mister aos atuais juizes de

az”’ (BORGES, 2000, p. 36). Evidentemente, onde ndo existe essa Justica
especial nem os juizes de paz anteriores a Constituigio, deverd o Estado
desincumbir-se de crid-la, e ndo o Ministério Piblico continuar a usurpar
essa fungio pdblica que pertence aquela, sob pena de nunca ela vir a ser

instituida por comodidade dos goverantes. Mostra-se evidente a opgao da
* Lei Superior pela racionalizagio da atuagio do Judicidrio e do Ministério
Piblico ao retirar-Jhes essas atividades, que pouca importincia social
possuem, e atribuirem-nas- a leigos, entretanto a norma ordindria, numa
evidente incoeréncia, insiste em amesqumhar a fungéo ministerial e exigir a
sua manifestagio.

Deve, pois, 0 Parquet deixar de se manifestar em habilitagSes de
casamento regulares que envolvam simples conferéncia de documentos,
passando a fazé-lo somente em casos excepcionais, tais como oposigdo de
impedimento (Lei n® 6.015/73, artigo 67, § 5°), justificagdo de fato necessario
a habilitagao (artigo 68) e pedido de dispensa de proclamas (artigo 69), na
esteira do que jd recomendaram 0s COnglOS de Procuradores de alguns

 Estados, como S&o Paulo, ©

2.2.2. No Direito de Familia e de Sucessées

Necess4rio também rever a intervengdo do Ministério Piiblico
nas acdes de separagio judicial e divércio. Antes considerado
instituigdo sagrada e indissoliivel, o casamento transformou-se em mero

6 Ato (N} N° 289/2002-PGJ/CGMP/CP], de 30 de agosto de 2002 (Pt
n°37.525/02), publicado no DOE, Poder Executivo, Segdo I, Sfo Paulo, 112
{166), Sdbado, 31 de agosto de 2002 p.34.
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contrato passivel de ser desfeito pela vontade das préprias partes. Além
disso, a unido estivel, pela prépria Constitui¢do Federal, passou a ser
equiparada ao casamento. Por que, entdo, permanecer interferindo
necessariamente nos feitos que envolvem este se nio hid a mesma
obrigatoriedade quanto aos referentes aquela? Nao bastasse isso, com a
banalizagao das separagdes e divércios, fruto de modificagéo social, ndo
¢ exigido mais aquele rigor em insistir-se em manter o vinculo
matrimonial; o esfor¢o dos Promotores deve passar a recair somente nos
interesses dos incapazes envolvidos, ndo mais em relagcio a aspectos
patrimoniais e conjugais apenas, que ndo possuem qualquer relevéncia
social, idéia que, a cada dia, vem alcangando maior nimerc de
defensores: ‘

Mas, ndo havendo motivos para duvidar do equilibrio das disposigbes
ajustadas harmonicamente entre cOnjuges maiores e capazes, nio
haveria por que intervir o Ministério Pdblico, até porque, no dia-a-dia,
530 esses mesmos conjuges que dispdem de seu patrimdnio, cuidam dos
fithos e sustentam o lar (MAZZILLI, 2003, p. 169).

O Ministério Pdblico ndo pode mais atuar como guardido do
vinculo conjugal ou societdrio. A Carta Magna consagron a
dissolubilidade do casamento e reconheceu, como entidade familiar,
qualquer dos pais e seus descendentes, prescindindo daquele vinculo
conjugal, portanto ndo se pode falar mais que a indissolubilidade do
casamento equivale a preservagio da familia ¢ que aquela seria, em
tese, interesse social. '

O mesmo se diga quanto 2 agio de meagdo e justificativa de
concubinato proposta entre partes capazes que buscam a declaragio da
unifio estavel e consegiiente divisdo dos bens, sem qualquer pedido
concemente a filhos incapazes, agdo que ndo apresenta os requisitos do
art. 82, do CPC, uma vez que a hip6tese ndo envolve questio de estado
e o interesse material é disponivel, ndo importando que o feito tramite
pela Vara de Familia, como, inclusive, 4 reconheceu a jurisprudéncia:

Concubinato — Agdo a ele relativa — Descabimento da
intervengio do Ministério Pdblico ~ Sociedade de fato que,
embora com maior protecdo confetida pela CF (an. 226, § 39),
néo erigiu & condigao simile do casamento — Hipdlese, portanto,
néo prevista no art. 82 do CPC (Al 157.601-1 -~ 7% Cam. Civ. —
TJ-SP —j. 23.10.91, Rel. Des. Sousa Lima - RT 674:120).
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O Ministério Publico ndo precisa fiscalizar agdes de separagio
de corpos entre capazes, sem pedido relativo a filhos menores. O
descumprimento do dever conjugal de coabitagio nio extrapola os
limites dos interesses individuais de cada cOnjuge, nada podendo o
Promotor de Justiga fazer, em caso de descumprimento de um deles
caso o outro se resigne e ndo o acione, o que explicita a disponibilidade
. de tal direito. ‘ '

Nio hd também por que o Parguer intervir nas cautelares de
arrolamento de bens, preparatérias ou incidentais de separagao judicial
entre capazes, pois, nesses casos, a discussdo refere-se a titularidade dos
conjuges sobre bens patrimoniais, portanto interesses individuais
disponiveis.

Em qualquer dessas a¢des supracitadas que envolvam cOnjuges
ou companheiros, o Promotor de Justica deve manifestar-se somente
quando elas envolverem interesses de incapazes, por forga do inciso 1 do
art. 82 do CPC, e n#io mais para “preservar o vinculo matrimonial”, tarefa
que hd muito deixou de constituir interesse piiblico. Abragando essa tese,
a Procuradoria-Geral de Justica e a Corregedoria-Geral do Ministério
Piblico de S&o Paulo editararn recomendacgdo facultando a intervengdo
ministerial na maioria dessas hipteses.” Trata-se de entendimento
moderno, a ser seguido pelo legislador processual civil, o qual deve
espelhar-se no Cédigo de Processo Civil portugués, cujos arts. 1407 e
1408, ao cuidarem do divércio e da separagfo judicial, nada mencionam
acerca da interveng@io ministerial. Com isso, a intervengio se justificaria
ndo pela natureza da lide, que hoje nio mais engloba interesse piblico,
mas pela presencga de incapazes, quando existentes.

Da mesma forma, nos inventarios cujos herdeiros sdc capazes,
mesme havendo disposicdo de dltima vontade, o Ministério Piblico
deve deixar de intervir, afinal o objeto da agdo € renuncidvel e, portanto,
disponivel. H4 de acabar o rango do passado em que se buscava
preservar a vontade do de cujus, a qual ja foi perfeitamente exposta em
ato publico, geralmente lavrado perante serventudrio da justiga, cabendo
ao magistrado fazé-la valer. Ndo se vislumbra qualquer interesse

T Art. 3 do Ato (N) N° 313/03 - PGJ-CGMP, de 24 de junho de 2003 (Pt. n°
55.615/03), publicado no DOE, Poder Executivo, Segdo I, Sdo Paulo,
113(117), quarta-feira, 25 de junho de 2003 — p. 35.



A ADEQUAGAO DO CUSTOS IURIS AQ NOVO PERFIL MINISTERIAL 163

indisponivel, seja pela qualidade da parte, que era capaz, seja,pela
natureza da lide, na qual néo existe indisponibilidade.

Nas agoes de alimentos, entre partes maiores e capazes, nido hi
interesse publico social ou individual indisponivel, apenas
hipossuficiéncia financeira, a qual, por si $6, ndo exige a intervengio
ministerial. O pedido, em tais hipdteses, ndo extrapola os limites dos
interesses individuats dos ascendentes e descendentes ou dos ex-esposos.
Em tais casos, qualquer dos interessados pode renunciar ou nem os
demandar, hipdteses em que o Ministério Puiblico ndo possui legitimidade
para eventual substituicdo processual. Mais uma vez demonstrando ter
avangado na racionalizagio, no art. 3° IV, do ato supracitado, a
Procuradoria-Geral de Justica e a Corregedorla—Gera] em Sio Paulo
facultaram a intervengio em tais hip6teses. °

2.2.3. Nos Mandados de Seguranga

Matéria que merece profunda releitura é a mterferen(:la
ministerial no mandado de seguranga. A Lei n® 1.533/1951 estabelece a
imperativa remessa dos autos ac representante ministerial apdés as
informagdes da autoridade coatora, independentemente de a agfio versar
sobre interesses indisponiveis ou disponiveis. Essa oitiva vem sendo
considerada como obrigatéria manifestacio quanto ao mérito. Tal
posi¢do poderia até ser aceita antes do atual texto constitucional,
porque, na época da edicdo daquela lei, imperava a nogdo de que cabia
ao Parquet a representagdo judicial da Unido, contudo essa fungio
deixou de pertencer-lhe, pois o art. 129, caput, IV, da Constituigio
Federal proibiu-lhe a representagdo judicial dos interesses de pessoas
juridicas de direito piblico.

Tornou-se regra, atendendo-se apenas ao rito, 0s Promotores de
Justica emitirem pronunciamento em tormno do mérito de todos os
_mandados de seguranga. Essa forma de atar gera uma situagio paradoxal e
insustentavel juridicamente: pretensGes idénticas podem ser, ou ndo,
analisadas pelo Ministério Piiblico, a depender de’ o advogado escolher
recorrer ao mandamus ou a uma agiio de conhecimento ou a uma cautelar.
Imagine-se um funciondrio piblico que tenha sido despedido e entenda que

8 Art. 3° do Ato (N) N° 313/03 - PGI-CGMP, de 24 de junho de 2003 (Pt. n®
55.615/03), publicado no DOE, Poder Executivo, Segdo I, Sio Paulo,
113(117), quarta-feira, 25 de junho de 2003, p. 35.
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esse ato ocorreu em contrariedade ao direito. Essa pessoa terd a seu dispor
dois caminhos — ambos, conduzindo 2 satisfagdo de seu direito: 0 mandado
de seguranga ¢ o procedimento ordindrio. Se optar por aquele, haveria
exigéncia do pronunciamento do Promotor de Justica, por se entender que
hd interesse piiblico exigido pela espécie da lide; se, nfio obstante, preferir o
procedimento ordindrio, a manifestag@o ministerial tornar-se-ia dispensavel
— como se o interesse piblico desaparecesse com a troca de ritos. A
interpretagfio literal da norma leva ao absurdo de a intervengdo do
Ministério Publico ficar ao alvedrio do autor, que tem a liberdade de
escolher o rito. Tal exegese, além de conduzir aos paradoxos apontados,
torna-se verdadeiro obstdculo a uma atuagdo mais efetiva do Ministério
Piblico na defesa do interesse piblico qualificado, devido ao tempo
desperdigado para tratar de questdes menores, sem qualquer alcance social,
apenas por estarem sendo defendidas por uma agéo de rito especial.

Faz-se necessério rever a forma de manifestagio ministerial
em agdes dessa espécie. O art, 10 da Lei n® 1.533/5] ndo exige
manifestacdo sobre o mérito, mas oitiva da institui¢do, O ideal
seria seguir 0 modelo adotado pelo México, onde, em relagido ao
amparo (instituto similar ao nosso mandamus), “é obrigatéria a
vista dos autos em todos os feitos atinentes ao amparo, todavia a
manifestagdo de mérito do Ministério Publico sé ocorre quando
houver interesse piblico.”” Espera-se que essa renovagao
legislativa ocorra em breve no Brasil, pois, no Congresso Nacional,
tramita, nesse sentido, o Projeto de Lei n® 72/2003, de autoria do
Deputado Federal Dimas Ramalho.'

A intervengdo do Parquet em agdo mandamental € obrigatdria
para que este verifique, em cada feito daquela espécie, se hd interesses

% COELHO, Sérgio Neves. Propostas para Racionalizagio da Atuagdo do

Ministério Pablico no Civel. Congresso Nacional do Ministério Piblico, X1V,
2001, Recife, Livro de Teses: Ministério Puiblico e a cidadania. Recife:
Associagio do Ministério Pdblico de Pernambuco, 2001, v 2, tomo I1, p. 580.

“Art. 10. Findo o prazo a que ée refere o inciso I do caput do art. 7°, serd
aberta vista dos autos ao representante do Ministério Publico, que, no prazo
de 5 (cinco) dias, entendendo presente o interesse pdblico, coletivo, difuso
ou individual indisponivel, proferird seu parecer, apés o que, independente
de solicitagdo da parte, os autos serdo conclusos ao juiz para sentenga, a
qual devera ser proferida em 5 (cinco) dias, tenham sido ou nio prestadas as
informages pela autoridade coatora.”
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¥ .
sociais e individuais indisponiveis que legitimem a sua manifestagio no
mérito, contedo deve-se adentrar no mérito. apenas quando, de acordo
com o entendimento formulado pelo sen membro, caracterizar-se, no caso
concreto, interesse juridico-- passivel de tutela, posicio que a
jurisprudéncia vem confirmando:

Quer o Legslador que o Ministério Plblico tome
conhecimento do pedido de Seguranga e verifique se ha
necessidade de algum pronunciamento. No entanto, em
nenhum momento, a Lei diz que deste conhecimento deve
resultar manifestag@c expressa do Fiscal da Lei. (Revista do
E. STJ, Brasilia, ano 4, v. 29; 283-561, jan.-1992, p.p 446-
447, voto de Vista do Ministro Gomes de Barros no Resp n®
9.279)

Um critério fundamental para preservar a coerénecia do
ordenamento jurfdico e o respeito aos fins constitucionais da instituigio
passa a ser este: a manifestagdo do Ministério Piblico no mérito da
controvérsia deduzida em mandado de seguranga s6 é exigivel nos
casos em que ela também ocorreria, se 0 mesmo conflito fosse deduzido
em uma demanda pelo rito ordindrio. Os determinantes da intervengao
sdo o pedido e a causa de pedir, € nfio o rite. O art. 10 da Lei n°
1.533/51 tem que necessariamente ser interpretado em conjunto e
harmonicamente com a Constituigao, pois ndo é a condigdo relativa ao
rito adotado, que reclama a intervengio, mas sim a natureza juridica da
demanda deduzida, envolvendo a defesa do regime democritico e os
interesses sociais € individuais indisponiveis.

Tratando-se de mandado de seguranga, configura-se ‘o
_ interesse publico secunddrio (da pessoa juridica de direito puiblico),
contudo nem sempre se faz presente o primdrio (da coletividade), no
qual € imperativa a criteriosa apreciagio do 6rgdo ministerial. Ha
quem afirme que, dentre os objetivos buscados pela Lei n°
1.533/1951, quando esta estabelecen a oitiva do Ministério Piblico,
independente do interesse piblico primdrio, estaria o de possibilitar
a andlise da eventual pratica de ato de improbidade ou de abuso de
autoridade, no entanto isso ndo justifica a intervengdo desnecessaria
em tantos feitos, principalmente porque, verificando-se indicios
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daquelas situagdes, o juiz podera utilizar-se do disposto no art. 40 do
Cédigo de Processo Penal.'!

2.2.4. Nos Procedimentos de Junsdn;ao Voluntéria

Intervengfio que vem sendo muito discutida pelos doutrinadores
e Tribunais refere-se aos procedimentos de jurisdicio voluntiria,
questdao que ndo precisaria demandar muita discussio por se tratar
apenas de leitura do art. 1,105 do Cédigo de Processo Civil conforme a
Constituicio Federal, sob pena de se considerd-lo como nfo-
tecepcionado. Em primeiro lugar, h4 de se entender por que, nio
havendo lide, a lei entendeu por bem colocar sob a guarida do juiz
aquelas situagdes charnadas de jurisdi¢io voluntiria.

O legislador exige a intervencdo estatal para a validade de
diversas situagbes de interesse aparentemente particular porque, nelas,
existe a possibilidade de virem a ocorrer conflitos que atentario contra o
interesse publico ou porque sen resultado poderd ultrapassar o mero
interesse dos envolvidos. Assim, para a aquisigao de imdveis, a lei exige a
escritura publica feita pelo tabelidio de notas; j4 a habilitagio de
casamento deve ser providenciada perante o oficial do registro civil. Em
outras situa¢des, contudo, a lei entendeu necessdrio que o juiz interfira
ndo porque existem interesses conflituosos e atividades parciais dos
interessados, a serem substituidas pela sua, imparcial, mas porque a lei
considerou indispensdvel a vigildncia judicial sobre os valores envolvidos
nesses processos que poderiam vir a ser feridos, em prejuizo da
sociedade.'” Sio os casos de jurisdigio voluntéria, que se regem pelas
regras dos arts. 1.103 e seguintes do Cédigo de Processo Civil.

Comio € o interesse piblico que preside a escolha dos casos a
serem submetidos a jurisdigdo voluntdria e como cabe ao Ministério
Piblico a defesa natural daquele, uma corrente de estudiosos, inclusive
Nélson Nery Junior (1986), entende ser imprescindivel a presenca desse
rgdo em todos aqueles. Por conta disso, defendem a interpretagao
declarativa do art. 1 105 do Cédigo de Processo Civil, segundo o qual

1 Art. 40 do CPP: “Quando, em autos ou papéis de que conhecerem, os juizes

ou tribunais verificarem a existéncia de crime de agao ptiblica, remeterdo ao
Ministério Pdblico as cépias e os documentos necessdrios ac oferecimento
da denincia”

"> DINAMARCO, Céndido Rangel. Ministério Piblico e jurisdigio voluntaria,
RT Informa, Sao Paulo, ano XI, n. 254, 31 de julho, 1980, p.34.
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“serdo citados, sob pena de nulidade, todos os interessados, bem como o
Ministério Piblico.” (grifo nosso). :

Essa, todavia, ndo se constitui na melhor exegese. Em face da
crescente ingeréncia do Estado na vida privada, tem-se estendido o
Ambito de atuagfio dessa administragdo judicial dos interesses privados,
casos em que a atividade judicial assume cariter fiscalizatorio, tanto
guanto o desenvolvido pelo Ministério Piblico. Por conta disso, afirmar
.que este deve intervir, indiscriminadamente, em todos os processos de
jurisdigdo voluntaria significa “uma superfetaggo, ou seja, 0 juiz ja entra
como fiscal da regularidade daqueles -atos que podiam ser realizados
sem sua presenca, de forma que acrescer o Ministério Pablico em todos
os casos de jurisdigdo voluntéria é colocar um fiscal para o fiscal”. "?

A lei poderia prever essa superprote¢do, mas nao o fez, pois ha
necessidade de uma interpretagéo sistemdtica, segundo a qual o Parquet
s6 intervém quando existem interesses indisponiveis em jogo, ou, como
diz Mazzilli (1991, p. 420), “uma categoria especial de interesse publico
correlata 2 sua destinacfo institucional”. H4 casos do Timlo Il do Livro
IV do CPC que tratam de direitos tipicamente individuais e disponiveis,
o que ndo justifica “a participagdo do Ministério Piblico, como
alienacio de coisa comum, administragio ou locagdio de coisa comum,
alienagiio de quinhdo em coisa comum e especializagdo de hipoteca
legal”.'* Mais adequada, portanto, é a exegese restritiva, transpondo,
para a jurisdi¢do graciosa, a norma contida no art. 82 do Cdédigo de
Processo Civil, que d4 legitimidade ao Ministério Publico quando
existente um interesse indisponivel. Esse é o entendimento abragado
pela Procuradoria-Geral de Justica e a Corregedoria-Geral em Sao
Paulo, que, no inciso IV do art. 3° da multicitada recomendacio,
facultou a interven¢dio ministerial no “procedimento de jurisdigdo
voluntiria em que inexistir interesse de incapazes ou ndo envolver

‘matéria alusiva aos registros publicos”. "’

3 DINAMARCO, Cindido Rangel. Fundamentos do Processo Civil
Moderno. Sio Paulo, RT, 1986, p. 316.

14 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Ministério Piblico e jurisdigio
voluntaria. Justitia, Sao Paulo, v.51, n.147, jul./set. 1989, p. 56.

15 Art. 3° do Ato (N) N° 313/03 - PGJ-CGMP, de 24 de junho de 2003 (Pt. n°
55.615/03), publicado no DOE, Peder Executivo, Se¢do .I, Sao Paulo,
113(117), quarta-feira, 25 de junho de 2003, p. 35
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O art. 1.105 supracitado integra a legislagio processual para
estender aos procedimentos de jurisdi¢io voluntdria o principio da
necessdnia intervengdo quando houver interesse piiblico. Esse
dispositivo deve ser lido com a expressdo final se for o caso, que se
encontra implicita, como demonstra sua interpretagdo sistemdtica, isso
porque a lei poderd cometer outras atribuigSes ao Ministério Piblico,
desde que compativeis com sua finalidade '®, como j4 tem decidido a
linha majoritiria da jurisprudéncia:

Intervengio do MP. E dispensavel a intervengéo  do
Ministério Pablico nos procedimentos de jurisdigao voluntaria
onde ndo haja interesse de incapaz ou interesse publico,
pois o CPC 1105 deve ser entendido em consonancia com o
disposto no CPC 82. O CPC 1105, portanto, deve ser lido
com a expresséo final 'se for o caso' implicita como
demonstra sua interpretagac sistematica (22 TACivSP, 5°
Cam., Ap 36339, rel. Kazuo Watanabe, v.u., j. 26.8.1976).

(No mesmo senlido: 1* Camara Civel — TJ-RS — Ap. n¢ 39.469 —
Santa Maria, rel. Tulio Medina Marting, RITJRGS, ano 17, n. 90,
1982, p. 405; Apelagdo Civel n® 145921999 - Ac n®
0382572002 - Agdo Origindria - Alvara Judicial - 42 Camara
Civel do TIMA, Buriti, Rel. Jamil de Miranda Gedeon Neto, .
25.02.2002, Publ. 23.04.2002; Apelacéo Civel n® 143.308-7,
8% Camara Civel do TJPR, Unifio da Vitéria, Rel. Des. Celso
Rotoli de Macedo. | 03.12.2003; Apelagio Civel n?
99.005511-6, 1® Camara Civil do TJSC, Chapecd, Rel. Des.
José Volpato de Souza. j. 09.04.2002: STJ - Recurso
Especial — Proc. 199400107498-R.J} - 42 Turma — 18.02.1997
—DJ 17.03.1997 p. 7505 — Rel. Salvio de Figueiredo Teixeira
— RePro 58/288)

2.2.5. Nos Recursos interpostos por Terceiros

Tema que também merece reflexdo é a reiteragio de pareceres
num mesmo feito, Nos processos civeis, os Promotores de Justica, como
fiscais da lei, participam de todas as fases e, ao final da instrugio, exaram
seu parecer. Mesmo assim, havendo recurso, alguns opinam outra vez, a
despeito de ja terem exposto seu ponto de vista nos memoriais. Remetidos
os autos ao Tribunal, o Parquet emite outra opinido, desta vez por um
Procurador de Justica. Assim, enquanto o Poder Judicidrio, 6rgio
incurnbido de decidir a lide, manifesta-se em duas oportunidades (sentenca

' MILARE, Edis. O Ministério Publico e a jurisdicdo voluntdria. Justitia, Sao
Paulo, v. 46 n.124, jan./mar. 1984, p. 143.
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e acérdio), o Ministério Publico o faz trés vezes. O argumento que se
levanta emn defesa dessa manifestagio do Promotor de Justica pds-sentenga
diz respeito ao regular processamento do recurso, o que nio se deve levar
em consideragio, pois ndo possui efeito preclusivo o juizo de
admissibilidade proferido pelo julgador a guo, fazendo-se necessario que o
Tribunal volte a examind-lo de oficio, o que toma despiciendo que o seja
em primeiro grau. Assim, analogicamente, € o Procurador de Justi¢a quem
devera analisar a existéncia dos pressupostos de admissibilidade do recurso,
ou, caso se entenda necessdria essa atiagdo pelo Promotor de Justica,
dispensével deve ser a manifestagdo quanto ao mérito.

Diante da sobrecarga de trabalho, essa constante sobreposigdo
de opinides se mostra desnecesséria e irracional. Pode-se até mesmo
dizer que “a situagdo estd em descompasso com o principio da unidade
do Parquet, posto que existem manifestagdes em vdrias fases de um
mesmo processo, por Orgios ministeriais distintos, como se
pertencessem a institui¢des diversas, uma opinando apés a outra” sobre
a mesma matéria .’ O ideal, portanto, encontra-se na seguinte solugao:
quando intervém como custos iuris, ao invés de se manifestar em grau
de recurso sobre as razdes e contra-razdes das partes, 0 Promotor de.

Justica deverd consignar que se limita a examinar os pressupostos de
admissibilidade do recurso porque, quanto ac mérito, o Procurador de
Justica se pronunciara. Essa, alids, foi a recomendagfio expedida em ato
conjunto da Procuradoria-Geral de Jusuga do Colégio de Procuradores
e da Corregedoria-Geral de S&o Paulo. '* Também a jurisprudéncia em
véarios Estados, jd propugna essa idéia, da qual se extrai o acordédo
abaixo:

Data venia, improcede o pedido de diligéncia. O Ministério
Publico é uno e indivisivel, cabendeo as Promotorias de
Justica atuarem no processo como custos fegis até o
esgotamento da jurisdicho de primeira instancia e a
Procuradoria de Justica exercer as mesmas fungbes em
segundo grau. In casu, ac prolatar a sentenga, o 6rgéo
judicante de primeiro grau esgotou a sua jurisdigio, quanto
ao poder a ele inerente de conhecer, prover, recolher os

17 SCIORILI, Marcelo, Revisiio Institucional, APMP Revista, Sio Paulo, ano
IV, n® 31, fev./mar. 2000, p. 311.

B Ato (N) N° 243/00-PGJ/CGMP/CP], de 30 de novembro de 2000
{protocolado n® 58.549/97), publlcado no DOE, Segdo I, 7 de dezembro de
2000
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elementos de prova e decidir. Com a interposi¢do do recurso,
restou-lhe o poder de processar o recurso e remeté-lo ao
érgao de devolugdo. Com a sentenga, outrossim, esgotou-se
a fungdo da Promotoria de Justiga dé primeira instancia,
cabendo 4 Procuradoria de Justiga fiscalizar todos os atos
praticados a partir do agulamento da jurisdicio de segundo
grau com a petico recursal. Em sendo assim, o parecer
recursal do Promotor de Justica é desnecessdrio na espécie,
sendo suprido pelo parecer da Douta Procuradoria de
Justica, ja emitido. Rejeito, pois, a preliminar de converséao
do julgamentoc em diligéncia suscitada pela douta
Procuradoria de Justiga (TJMG, Ac 2.972/8).

3. Conclusao

Para que o Ministério Publico continue respondendo 2 altura
das garantias que lhe foram conferidas e assuma-se como guardido dos
interesses coletivos, urge reinterpretar o conceito de interesse publico,
que outrora norteou o legislador ordindrio ao atribuir-lhe a fungio de
fiscal da lei em feitos iniciados por terceiros. H4 de evitar o parecerismo
desnecessdrio e revitalizar sua atuagiio como promotor de medidas
também na drea civel, como ji4 vem o-fazendo na penal. A previsido
normativa na legislagdo infraconstitucional ndo impede a racionalizagio
de suas atribui¢Ges, por se tratar de tarefa interpretativa na maioria dos
€asos.

O consenso institucional e as reformas legislativas sfo
processos naturalmente demorados, contudo j4 se cogita de mecanismos
que deleguem a um 6rgio da administragdo superior da Institui¢do o
poder de estabelecer simulas normativas sobre as hipéteses de
intervengio do Parguer. Estas simulas se tomariam um mecanismo
uniformizador e flexivel para as hipéteses de intervengéo, limitando-se,
sobremaneira, os riscos da atuag@o discriciondria, sendo aleatéria, de
cada Promotor de Jusnga em busca da racionalizagio de suas atividades
na area civel. :

A legitimidade ministerial e a manuten¢do ou ampliagdo dos
seus poderes dependem do &xito no cumprimento de suas atribui¢Ses
constitucionais; cabe a prépria instituigio zelar pela sua reforma interna,
pela adequagio de suas tarefas as demandas sociais, delineando seu
perfil a fim de atender ao real interesse piblico. O povo cobra, cada vez
mais, resultados efetivos do Ministério Piblico, a quem foram
atribuidos tantos poderes e garantias, portanto cabe a este assurnir de
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fato o papel de defensor da sociedade e admifir que muitas de suas
atribuigdes, por vezes, ndo vém sendo efetivamente cumpridas. Esse
déficit ocorre exatamente porque a instituicio se encontra assoberbada,
por ainda abragar atividades que nfio se enquadram no seu perfil
constitucional, sntuagao que urge ser modificada para a sua prépria
sobrevivéncia.

4. Proposicies

1} A atuagdo como custos iuris merece ser racionalizada, ocorrendo
somente se existir o interesse piiblico qualificado pela Constituicio
Federal, ou seja, a defesa dos derItOS sociais e individuais
indisponiveis. : - :

2) O Promotor de Justiga s6 precisa manifestar-se em habilitacdes de
casamento quando houver incapazes ou em casos excepcionais, como
oposigio de impedimento e pedido de dispensa de proclamas.

3) A interven¢io ministerial em feitos de familia e de sucessbes $6 &
obrigatéria quando estes envolverem incapazes.

4) A Lei n® 1.533/51 estabelece a imperativa oitiva ministerial em
mandados de seguranga, o que ndo significa imprescindivel
manifestagio quanto ao mérito, a qual sé deve acontecer se presentes
mteresses indisponiveis.

50 art. 1.105 do Coédigo de Processo Civil deve ser lido com a
exprcssﬁo final se for o caso, o que significa que o Ministério Piblico
56 devera adentrar o mérito se o dlrelto envolvido for qnahﬁcado pela
indisponibilidade.

6) Quando intervém como custos iuris, em vez de se manifestar em
grau de recurso sobre as razées e contra-razées das partes, o Promotor
de Justica deve limitar-se a examinar o0s pressupostos de
admissibilidade do recurso, porque o pronunciamento quanto ao
mérito constitui atribui¢éo do Procurador de Justica.
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1. Introdugio

Argumenta Evandro Pelarin, em uma obra especifica sobre o
tema que se traz a lume, que cumpre ao estudioso do Direito Penal
investigar os sentidos e limites da pena e, nessa drdua missdo, deverd
avaliar o conceito de bem juridico, pois este se apresenta como “melhor
critério para definir materialmente o crime.”'

Nessa mesma linha de raciocinio, Gianpaolo SMANIO,
acompanhando o magistério de JESCHECK, doutrina que o conceito de
bem juridico seria o elemento cerne do tipo penal. Assim, somente
aqueles interesses tidos como imprescindiveis para a manutengio da
coletividade e cuja prote¢io propiciada por outros ramos do
ordenz;mento juridico revelasse-se insuficiente, seriam dignos da tutela
penal. S

' PELARIN, Evandro. Bem juridico penal. Um debate sobre a
discriminalizac¢io. S3o Paulo: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais:,
2002, p. 18. _

SMANIO, Gianpaolo Poggio. Tutela Penal dos interesses difusos. Sdo
Paulo: Atlas, 2000, p. 67.



174 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ALAGOAS, . 18

Alids, seria consentineo considerar que na nogdo de bem
juridico penal encontra-se o subsidio necessdrio para a construgdo de
um conceito material de delito, demarcando os limites da intervengdo
penal do Estado.”

Nesse diapasio, parece correto gizar, de acordo com a doutrina
de SMANIO, sintetizando o pensamento até aqui expendido, que a
prote¢do do Direito Penal somente se dard em relagdo aos bens juridicos
penais indispenséveis ao convivio social, na medida em que a sua
vulneragiio inviabilize essa coexisténcia. Cabe trazer 4 colagdo a
seguinte passagem do referido autor:

Para que os bens juridicos merecam a protegdo juridico-penal e
passem a ser bens juridico-penais, devem ter uma importincia
fundamental para a convivéncia pacifica na comunidade”,

Luiz Régis Prado, por seu turno, defende que a nogdo de bem
juridico é de extrema relevancia, porquanto a ciéncia do Direito Penal
ndo poderia prescindir do embasamento na realidade fatica que essa
nogdo propicia, sob pena de tolher-lhe o aspecto critico, o que
1mphcana em identidade entre a ciéncia penal e o direito penal
objetivo.”

O mencionado penalista ainda lembra, na mesma afinagdo dos
demais, que a maior questdo a ser enfrentada € a fixagio de critérios por
meio dos quais o legislador possa proceder a selegdo dos bens € valores
imprescindiveis para a mantenga da coletividade e, portanto,
carecedores da tutela penal. Consigna, ademais, sem divergir dos outros
autores citados, que somente os bens juridicos fundamentals devem ser
objeto de preocupagdo do legislador penal.

Cumpre, entio, identificar quais seriam as fungdes e o conceito
de bem juridico penal, estabelecendo como tal nogfio serviria de norte
para o estabelecimento de uma politica criminal, seja sob a onca do
legislador, seja sob o ponto de vista do j jlllZ.

* PELARIN, Evandro. 2002, p. 18/19.

4 SMANIO, Gianpaolo Poggio. 2000, p. 67.

PRADO, Luiz Régis. Bem juridico penal e constitui¢do. S3o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2. ed., 1997, p. 19.
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2. Fungdes do bem juridico penal.

A doutrina € pacifica no sentido de .que o bem juridico penal
desempenha fungGes de relevéncia em matéria de politica criminal na
medida em que conforma o exercicio do poder punitive do Estado, com
o fito de assegurar a legitimidade dos meios utilizados pelo agente
ptiblico para proteger os bens mais relevantes para a coletividade e sua
consonncia com os valores reitores do sistema juridico-valorativo,
impedindo-lhe o uso arbitririo da coergio penal. Divergem, no entanto,
quanto as formulagdes tedricas, aludindo a fungdes diversas, mas, na
maior parte das vezes, seguem pardmetros afins e propde nomenclaturas
semelhantes, o que, em termos préticos, ndo traz maiores embaragos. Os
exemplos dessas pequenas divergéncias sfo apresentados por Mauricio
Antdnio Ribeiro Lopes®. :

Nesse contexto, cumpre destacar, inicialmente, que o bem
juridico exerce uma fungdo dé garantia, que, na dic¢do de Ribeiro
Lopes, "¢ a que corresponde a idéia de bem juridico como conceito
limitador da atividade punitiva do Estado, que permite sancionar
unicamente aquelas condutas que lesionem ou ponham em perigo bens
juridicos™. Impende salientar que, tomando como paradigma um
conceito material de delito - entendido como lesao ou ameaca de lesdo a
um bem penalmente relevante -, deflui-se que o Estado somenté estaria
legitimado a punir as condutas que efetivamente vulnerem de uma
forma peculiarmente mordaz ou causem sério perigo de lesdo a bem
juridico de relevéncia social.

Acrescente-se, de mais a mais, que o intérprete da lei penal
estard legitimado a perquirir a real adequagfio da norma incriminadora

8 Segundo o mencionado autor, Cobo del Rosal e Anton Vives referem-se as-

fung@es de garantia, sistemitica ¢ exegética; Mir Puig aponta as fungdes
sistendtica, interpretativa e mensuragao de pena; Otdvio de Toledo alude as
fungdes politica, dogmética ou limitadora e de seguranga; Nilo Batista, por
seu turno, ressalta as axioldgica, sistemdtico-classificatéria exegética,
dogmdtica e critica. Cf. Lopes, Mauricio Antdnio Ribeiro. Principio da
Insignificincia no Direito Penal. Anslise & luz da Lei 9.099/99 - Juizados
Especiais Criminais e da Jurisprudéncia atual. Série Principios
Fundamentais do Direito Penal Moderno. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997, p. 124/125.
" LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro. 1997, p. 125.
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a0 conceito critico de bem juridico - valendo-se, para isso, dos
principios e valores constitucionais - e dar-lhe a devida interpretagio,
sempre que o legislador deixar de cumprir com a sua incumbéncia de
individualizar devidamente o bem juridico a ser objeto de protegio ou
mesmo quando intentar alargar a protegdo penal para o fim de acobertar
bem destituido de significAncia social. Em outras palavras, esta fungio
limita a atividade do legislador, sendo certo que este ndo pode descmda:
do papel restritivo do bem juridico na elaboragio dos tipos penais®.

O bem juridico penal também exerce uma funcio teleolégica
ou exegética isto &, serve como critério de interpretagdo dos tipos
- penais, condicionando-lhes o sentido e o alcance, haja vista que este
conceito, conforme explicitado alhures, se constitui no micleo central do
tipo, na medida em que os seus demais elementos (objetivos e
subjetivos) giram em torno desta nogfio de bem juridico socialmente
relevante e devem ser interpretados em consonfincia com esta nogdo.
Para Ribeiro Lopes, “o bem juridico se converte na chave que permite
descobrir a natureza do tipo em questdo, dando- lhe sentido ¢
fundamento”.

Também oportuno citar a fungdo individualizadora
desempenhada pelo bem juridico, na medida em que serve como
parimetro para a mensuragido da pena em relagio ao desvalor da agio,
cotejando a grawdade da rcpnmenda em relagdo a dimensdo da ofensa
ao bem Jundlco

Exerce, ademais, uma fungfio sistemdtica, eis que serve como
critério para o agrupamento das condutas que ofendem o mesmo bem
juridico, conferindo-lhes tratamento isondmico, até porque se registre
que os tipos penais sdo classificados de acordo com o bem juridico
lesionado (vida, patriménio, liberdade individual, costumes). A primeira

GOMES, Luiz Fldvio. Norma ¢ bem juridico penal. Série as ciéncias
criminais no século XXI. Editora Revista dos Tribunais: S8o Paule, 2002,
p. 139/140.

% LOPES, Mauricio AntSnio Ribeiro. 1997, p. 125. Luiz Flavio Gomes ainda
acrescenta que “é de fundamental importdncia determinar em cada tipo
penal o bem juridico protegido para depois, segundo uma interpretagio
teleoldgica, excluir do dmbito de sua incidéncia as condutas que ndo
afetem (desvaliosamente) o bem concretamente tutelado” (2002, p. 138).

1% PRADO, Luiz Régis. 2000, p. 49.
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vista pode nio apresentar muita relevincia, mas, em verdade, esta
fungdo do bem juridico possibilita o estabelecimento, nesse particular
acompanhado a ligdo de Beccaria, de uma escala de penas na medida
em que as condutas que ofendem um mesmo bem juridico devem ser
apenadas com reprimendas seme]hantes como forma de evitar
incongruéncias.

Os doutrinadores ainda destacam uma fungio fundamentadora
do injusto penal (ou dogmdtica, como preferem outros), na medida em
que o bem juridico seria o pardmetro para a andlise da tipicidade e da
antijuridicidade, construgdes bésicas da teoria do delito, que devem ser
interpretadas a luz da nogéo material de bem juridico. Esclarece Luiz
Flavio Gomes, ademais, que a interpretagdc do tipo penal deve
principiar pela identificacio de seu cerne que, diga-se de passagem, é o
bem juridico protegido pela norma, eis que aquele ¢ o fundamento e a
razdo de ser da tutela penal, sendo certo que os contetidos da tipicidade
e da ilicitude passam, indubitavelmente, pelo crivo da nogiio de bem
juridico penal. Com efeito, identificado o bem tutelado pela norma, uma
interpretacio teleoldgica, que aplique a fun¢do dogmitica do bem
juridico penal, excluiria a tipicidade on mesmo a ilicitnde de condutas
que ndo lesionem ou ponham em efetivo perito esse bem juridico."

3. Conceito critico de bem juridico penal. -

De acordo com Francisco Mufioz Conde, citado por Mauricio
Antdnio Ribeiro Lopes, tem o penalista a elevada missio de engendrar
um conceito material e ndo apenas formal de bem juridico que lhe
permita exercer, com a méxima eficdcia, sua fun¢io critica de limitagio
ao direito de punir'?.

Convém esclarecer que, a despeito de a doutrina ser concorde
no sentido de que o delito lesa ou ameaga de lesdo um bem juridico
protegido pelo Estado, os autores ainda debatem acerca do conceito de
bem juridico. Alvitre-se que o bem juridico penalmente relevante ndo se
confunde com o objeto material do crime, na medida em que este se
constitui no elemento sobre o qual incide a agfio delituosa, cuja

"' GOMES, Luiz Flivio. 2002, p. 138, LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro.
1997, p. 125/126.
2 LOPES, Mauricio Antdnio Ribeiro. 1997, p- 130 e seguintes.
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relevincia se restringe aos delitos que produzem um resultado
naturalistico, com a alteragio da realidade empirica’.

Mauricio Antdnio Ribeiro Lopes, a exemplo de Luiz Flivio
Lopes, assevera que as construgdes tedricas engendradas pela doutrina
com o fito de apontar um conceito material de bem juridico ainda ndo
foram capazes de delinear seus contornos com seguranca. Segundo ele,
permanece aberta a possibilidade de construgio de um conceito mais
preciso de bem juridico, amda que as formulagles apresentadas nio
sejam de todo satisfatérias', :

Com efeito, se a finalidade da construgdo de um conceito
material de bem juridico € oferecer limites seguros para a aplicagdo do
Direito Penal, de modo que o bem juridico possa cumprir efetivamente
sua fungdo principal, que € a limitagdo ao poder de punir do Estado, ndo
se pode descurar da delimitagdo de seu alcance.

Nesse contexto, mister se faz aventar, com Mauricio Antdnio
Ribeiro Lopes, que a nogdo de bem juridico ndo pode ser compreendida
sendo ante o marco politico em que se constitui o Estado Democritico e
Social de Direito constitucionalmente reconhecido. Logo, o bem
juridico ndo deve ser compreendido como uma criagido exclusiva do
legislador (proposigdes de BINDING e de VON LISZT), nem
tampouco como uma expressio de uma disfuncionalidade do sistema
social (teorias socioldgicas), haja vista que estas correntes doutrindrias
impossibilitam ¢ cumprimento de sua funcio garantista e de critica ao
direito positivo. Entender ¢ contririo, seria, de um lado, conceder ao
legislador ordinario uma carta branca para incriminar ao seu talante até
mesmo as condutas inofensivas, destituidas de danosidade social e,
" sobretudo, legitimar todo e qualquer sistema coercitivo,
independentemente de seu conteiido, como preconizavam algumas
teorias de cunho sociolégico'.

Acompanhando esse raciocinio, € correto gizar que o conceito
de bem juridico deve estar assentado em valores afinados com a
realidade social. Com efeito, o bem objeto de prote¢io da norma penal €

13 PRADO, Luiz Régis. 2000, p. 47.

14 LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro. 1997, p. 133,

'* Para um escorgo mais acurado conferir a obra j4 citada de Luiz Flivio
Gomes, 2002.
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o bem juridico, cujo referencial é o texto constitucional, que reflete a
dinamica das relagdes sociais de um determinado momento histérico,
cu30 personagem principal é a pessoa humana dotada de dignidade'®.

O conceito critico de bem _]llI’ldlCO ¢, destarte, o cerne do tipo
penal, na medida em que serve como limite ao exercicio da atividade
sancionadora do Estado, com o fito de proteger as relagBes sociais
concretas e assegurar a satisfagio das necessidades do individuo, por se
tratar de ser dotado de liberdade ¢ de dignidade. Nesse contexto, a
Constituigio exerce um papel preponderante, sob um ponto de vista de
orientacio para a fixagdo dos bens juridicos penalmente relevantes.
Refrise-se que o texto constitucional se constitui num critério
indispensdvel para fins de delinear os contornos da intervengéo penal do
Estado, na medida em que a nogéo de bem JurldlCO ndo pode estar em
dissonéncia com os valores encartados no texto maior.

Eis o resumo do pensamento de Ribeiro Lopes:

O bem juridico,-assim entendido, serve de limite ao exercicio
estatal do jus puniendi e se configura, ademais, como nucleo
central do injusto tipico, constituindo, em sua fungao
hermenéutica-teleolégica, © referencial basico para o
conhecimento do contetdo dos tipos da Parte Especial e dos
elementos objetivos e subjetivos que os definem, ajudando a
delimitar com nitidez seu alcance e sentido'’ (o original ndo
esta grifado).

Desta forma, o conceito material de bem juridico encontra-se
na realidade social e sobre estes fatos colhidos da experiéncia concreta
devem incidir juizos valorativos do constituinte e do legislador
infraconstitucional, de forma que se trata de um “um conceito
necessariamente valorado e relativo, isto é, vilido para um determinado
sisterna social e em um dado momento histérico’”. Pode-se afirmar que
essa relatividade deve-se aos indmeros fatores que influenciam a sua
configuragio, haja vista que deve estar condicionada s necessidades de
garantia e aos valores acalentados pela coletividade.

Nesse passo, ndo se pode permitir, no entanto, que essa
relatividade do conceito de bem juridico penalmente relevante

'S LOPES, Mauricio Antdnio Ribeiro. 1997, p- 135.
7 LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro. 1997, p. 135.
'8 PRADO, Luiz Régis. 2000, p. 82.
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signifique que possa haver perversdo ou manipulagdo por parte dos
agentes estatais, mas deve-se entender que existe uma vinculagio a uma
escala de valores constitucionalmente reconhecidos, que determina os
limites de atuagio do Direito Penal. Registre-se, em conclusio, que a
atividade sancionatdria estatal deverd se submeter a ditos valores
constitucionais, eis que, na dicgio de Figueiredo Dias, citado por Luiz
Régis Prado ‘a ordem de valores juridico-constitucionais constitui o
quadro de referéncia e, simultaneamente, o critério regulativo do Ambito
de uma aceitdvel e necesséria atividade punitiva do Estado'”.

4.Dos limites substanciais 4 criminaliza¢fio pelo legislador ordinario

De fato, os limites & atividade sancionadora do Estade devem
ser aferidos em virtude de padrfes que emergem da Constituigédo,
porquanto sdo eles capazes de impor as necessarias restrigbes ao
legislador infraconstitucional quando da defini¢ao dos tipos penais.

Com efeito, em um modelo de Estado Democritico e Social de
Direito, os valores basicos de uma sociedade devem, logicamente, estar
delineados na Constituigio e disso o legislador ordindrio ndo pode
olvidar, sob pena de se insurgir contra a prépria ordem constitucional €
aviltar os direitos e garantias constitucionais.

Francesco Palazzo ensina que quanto maior for a influéncia da
Constitui¢gdo sobre o conteido do Direito Penal, mais se manifesta
possivel a formulagdo de um catdlogo de bens juridicos penalmente
tuteldveis, o que permite definir os precisos rumos da politica criminal.
Segundo Palazzo, cujo entendimento é o mais consenténeo, & certo que
o bem objeto da tutela penal constitui-se em um dado prévio a norma
penal, mas, registre-se, deduzido diretamente da Constitui¢do, que o
abalizado autor reputar tratar-se do “instrumento capaz de ofertar um
catdlogo dos bens merecedores de tutela e de também estabelecer uma -
hierarquia de valores™”. ‘

Nesse passo, o legislador devera, necessariamente, levar em
consideragdo os critérios positivados no texto maior para fins de
identificagio dos bens juridicos dignos de tutela penal e em que medida

' PRADO, Luiz Régis.2000, p. 85.

0 PALAZZO, Francesco. Valores constitucionais e Direito Penal. Tradugio
Gérson Pereira dos Santos. Porto Alegre: Sérgio Antdnic Fabris Editor,
1989, p. 84/85. ‘
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devem ser protegidos. Ou seja, as linhas tragadas pelo constituinte
devem servir como pardmetros para a imposigio de limites ao direito de
punir”’

Nesse raciocinio, construir um conceito material de bem
Jjuridico calcado na Constitnigdo significa reconhecer que ao legislador
incumbe a elevar A categoria de bem juridico, apenas e tio somente, 0s
valores presentes na realidade fatica. As normas e principios
constitucionais, portanto, refletiriam os interesses e valores assentes no
seio social e serviriam de norte para o agente estatal, cuja incumbéncia
cingir-se-ia a lhes reconhecer o caréter de bem juridico e conceder-lhes
especial protegdo, sendo completamente defeso o arbitrio e a
desproporcionalidade. Ao revés, a lei penal cujo conteddo esteja em
dissonéncia com os valores constitucionais estard eivada de vicio, vale
dizer, maculada pela pecha da inconstitucionalidade.

A guisa de fundamentagdo, transcreva-se a seguinte passa'gerﬁ
de Luiz Régis Prado:

O legislador ordindrio deve sempre ter em conta as diretrizes
contidas na Constituigdo e os valores nela consagrados para definir os
bens juridicos, em razio do cariter limitativo da tutela penal, Aliés, o
préprio conteido liberal do conceito de bem juridico exige que sua
protecio seja feita tanto pelo Direito Penal, como ante o Direito Penal.
Encontram-se, portanto, na norma constitucional, as linhas substanciais
prioritérias para a incriminagio ou niio de condutas®, (o original nio
estd grifado). :

Desta forma, a configuragio do delito tem como medida a
liberdade pessoal e a dignidade da pessoa humana, reconhecidas nas
Constituigdes como valores insitos a todo cidaddo, de maneira que a sua
limitagdo somente se justifica quando se estiver diante de ofensa a bens
juridicos dignos da mesma protegio. Esta visiio do bem juridico
encontra-se em harmonia com a concepgiio de Estado Social, na medida
em que “eventual restricdo de um bem juridico s6 pode ocorrer em
fung¢do da indispensavel e simultinea garantia de outro valor também de
cunho constitucional ou inerente a doutrina democrahca” 7

21 PRADO, Luiz Régis. 2000, p. 74/75.
2 PRADO, Luiz Régis. 2000, p. 76.
3 PRADO, Luiz Régls 2000, p. 77.
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Alvitre-se, de passagem, que a preocupagio do legislador deve
- cingir-se a proteger os valores constitucionalmente consagrados, Para
desempenhar tal mister, deve fazé-lo por meio da tipificagdo das
condutas especialmente ofensivas a tais bens de relevéncia social, sem -
olvidar da construgiio de um conceito material de bem juridico penal,
para o fim de individualizar os bens que devem ser alvo da protecdo do
Estado. .

Mister se faz ressaltar, ademais, que o papel exercido pela Carta
Magna de delimitagido da interferéncia penal di-se principalmente
através de principios constitucionais genéricos, sem  olvidar de
prescrigbes constitucionais especificas, haja vista que estes principios,
que derivam diretamente da nogdo de Estado Social de Direito,
apresentam-se como iddneos a orientar a tendéncia moderna de politica
criminal. Com efeito, ensina Francesco Palazzo que a ex1genc1a de
llmltagao ao poder punitivo do Estado encontra nos principios
encartados na Constitnigio — em decorréncia do principio maior do
Estado Social de Direito — sua pedra de toque. De acordo com Palazzo,
estas diretrizes de cardter geral sdo capazes de fornecer ao legislador e
ao intérprete o0 embasamento necessdrio para a selecdo dos bens
juridicos dignos de tutela penal.

Para Palazzo, estes principios sdo, essencialmente, os da
necessidade da pena criminal, na medida em que se esta se revele como
0 unico meio apto para tutelar determinado bem juridico e o da justa
proporcionalidade entre desvalor do injusto penal € o da pena a ser

- impingida, ao que se acresce o da idoneidade, na medida em que a
medida coercmva penal revele-se apta para alcancar o fim a que se
destina®.

“Na dicgdo de Palazzo: .

Em sintese, pode-se dizer que da influéncia desses
principios constitucionais deve originar-se uma tendéncia a
- secularizagado do direito penal, secularizagio nao identificada
apenas na vitdéria de certas incrustagdes do sistema, de
feicdo especificamente religiosa, mas como tendéncia bem
mais racional que busca ajustar a intervengdo penal a
situagdes efetivamente ofensivas das condigdes objetivas de
existéncia da sociedade civil, & a excluir, em conseqiiéncia,

M PALAZZO, Francesco. 1989, p. 86.
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os fatos reprovévels de um ponto de vista apenas
ideolégico®. (o original ndo esta grifado).

Cumprida esta tarefa, impde-se, em seguida, avaliar o papel do
julgador, na aplicagdo das normas penais. E o que se passa a abordar.

5. Da atuaciio do Poder Judicidrio

Neste momento, prople-se investigar, conforme apregoa
Alberto Silva Franco, o tipo de relacionamento que o magistrado deve
manter com a Constituigio ¢ com as leis ordindrias, em busca do
fundamento legitimador da independéncia da jurisdigao.

Inicialmente, oportuno lembrar que o Poder Judicirio exerce,
no Estado Democritico e Sccial de Direito, um papel de guarda da
Constituiciio e dos direitos e garantias fundamentais do cidadéo. E que,
se assim nio o fosse, o individuo estaria & mercé do poder estatal,
especialmente frente 4 edigdo de instrumentos normativos que
afrontassem o - conteido material da Constituigdo e aviltassem a

dignidade do ser humano.

Com efeito, na esteira do raciocinio de Alberto Silva Franco, o
juiz e a Constituigdo devern manter um relacionamento estreito, “na
medida em que, de maneira explicita ou implicita, di-se a positividade
constitucional aos direitos fundamentais da pessoa humana, estabelece-
se, a0 mesmo tempo, um sistema de garantias com o objetivo de
preserva-los”. Logo, o Poder Judicidrio passa a ser o assegurador desse
sistema de garantlas

O juiz, entdo, ndo pode ser um tecnocrata, agir como se fosse
apenas e tdo somente a boca da lei, mas pode e, antes de tudo, deve
comportar-se como um agente politico, como de fato o €. Assim, ndo
lhe é permitido fechar os olhos para os abusos praticados pelo legislador
ordindrio, que, em sua insacidvel 4nsia de punir, viola os direitos ¢
garantias fundamentais, avilta o ser humano em sua dignidade,
extrapola os limites do razodvel, desrespeita o principio da
proporcionalidade e olvida que a finalidade da norma penal é proteger
os bens juridicos constitucionalmente relevantes.

3 PALAZZO, Francesco. 1989, p. 87.
I FRANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos. Sio Paulo Editora Revista
dos Tribunais, 4. ed., 2000, p. 70.
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O Poder Judicidrio ndo € escravo da lei tomada em seu sentido
meramente formal. Sua finalidade ndo é apenas aferir a conformidade
das normas ao processo formal de produ¢do legislativa, mas sim,
perquirir sua real consonéncia com os contelidos materiais encartados
no texto maior ¢, a partir dai, na licdo de Silva Franco, interpretar a lei
em conformidade com os principios constitucionais e retirar-lhes “os
significados  vélidos, ou seja, compativeis com as normas
constitucionais substanciais ¢ com os direitos fundamentais por ela
estabelecidos™. Isso significa, em outras palavras, que quando: o juiz
defrontar-se com um dissénso entre a Constitui¢do ¢ a lei, deve dar-lhe
interpretagio consentinea com a lei maior, ou se se tratar de insanive}
contradigdo, declarar-lhe a inconstitucionalidade?.

Convem trazer i baila a seguinte passagem de Alberto Sllva
Franco:

E a partir dessa nova compreensio do papel do juiz no
Estado Democritico de Direito, e, poranto, do
reconhecimento de sua fungdo de garantidor dos direitos
fundamentais consagrados na Constituigdo, que se busca,
na atualidade, fundamento a legmmagao da jurisdicio e da
independenc:la do Poder Judiciario®. (o original ndo esta
grifado).

Sob outro prisma, mas na mesma linha de pensamento,
incumbe 20 julgador, no caso concreto, fixar a sangdo penal dentro das
balizas estabelecidas pelo legislador, consoante preconiza o art. 59 do
Cédigo Penal. E certo que se trata, indubitavelmente, de uma tarefa
discriciondria, mas, jamais arbitriria. Ou seja, no processo de
individualizagdo da pena, o juiz dispSe de uma dilatada margem de
discricionariedade, mas, na licao de JESCHECK, cuida-se de uma
discricionariedade vinculada, haja vista que estd amarrado aos fins da
pena e fatores que determinam a fixagdo do “quantum” a ser infligido®.

Pois bem, como € cedi¢o, o principio da proporcionalidade,
como corolario do Estado Social de Direito, rejeita a cominagdo' em

27 FRANCO, Alberto Silva. 2000, p. 71.

% FRANCO, Alberto Silva. 2000, p. 71. ‘ :

 FRANCO. Alberto; STOCO, Rui; SILVA JUNIOR, José; NINNO, Wilson; |
FELTRIN, Sebastido Oscar; BETANHO, Luiz Carlos; GUASTINI, Vicente
Celso da Rocha. Cédigo Penal e sua interpretacio jurisprudencial. Parte
geral, v, 1. tomo 1. 6. ed. S3o Paulo: Editora RT, 1997, p. 876,
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abstrato ou a aplicagio de pena no caso concreto que se apresente
flagrantemente desproporcional em relagio a gravidade do fato.
Portanto, vincula, ignalmente, as atuagdes do legislador e do juiz.

No caso do julgador, este deverd estabelecer reprimenda que
seja proporcional & concreta gravidade do fato, cujo critério sers,
indubitavelmente, o valor do bem juridico, compreendido & luz do
panorama valorativo constitucional, ¢ protegido pela norma
incriminadora. Sobrepujada esta premissa, cumpre esclarecer que o
magistrado terd, basicamente, que considerar como parimetros a
suficiente relevincia do bem juridico, a gravidade da conduta e as
diversas respostas que o ordenamento oferece a distintas condutas.
~ Destarte, tem-se que as penas mais graves devem ser destinadas aos
crimes que ofendam os bens juridicos mais relevantes, o que conduz 2
conclusdo de que a escala de penas deveria ter como graduaz;ao maxima
os delitos contra a vida €, a partir dai, virilam decrescendo
paulatinamente em relagfio a outros bens menos relevantes. Esta posigdo
€ que parece mais consentdnea com o modelo de Estado Democritico
de Direito.

Ao fim, pede-se vénia para encerrar este ensaio com o seguinte
pensamento de Alberto Silva Franco:

A opgdo do juiz penal pela Constituigdo, pela garantia das
liberdades, pela dignidade da pessoa humana, enfim, pela protegio
integral dos direitos humanos fundamentais tem um prego alto, custoso
mesmo. Incompreensdes, com fregiiéncia; medos, ndo raro; angistias,
tantas; carreiras cortadas ou destruidas, muitas. Mas, afinal, para que
vale ser juiz, se o ser que o habita ndo for de came, 0sso € sangue e nio
se atirar, com inteiro, ¢ com coragem, sempre, na realizacio de sua
missdo tutelar dos direitos fundamentais da pessoa humana’'? (o
original ndo est4 grifado).:

6. Conclusio

Ao cabo deste opisculo, conclui-se que € na Constituigdo,
entendida como norma dpice do sisterna juridico e como pacto jus-
politico fruto do consenso social, que o intérprete deve buscar subsidios

* FRANCO, Alberto Silva. 2000, p. 68.
" FRANCO, Alberto Silva. 2000, p. 72.
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para apontar os bens juridicos penalmente relevantes, ha medida em que
tais diretrizes de cardter geral sio capazes de fornecer o embasamento
necessario para a selegdo dos bens juridicos dignos de tutela penal com
vistas a orientar o estabelecimento da pohtica criminal a ser adotada.

Reg15tre se que tal orientagdo vincula o legislador ordindrio, ©
qual, no exercicio' de sua competéncia, encontra-se adstrito a tais
paradlgmas deles ndo podendo se afastar, de maneira que lhe € defeso
criar tipos penais ou cominar penas ao arrepio de tais orientacdes,
ignorando a gravidade do fato, porquanto deve tomar como padrao o
valor do bem juridico tutelado. - . ‘

Ao julgador, da mesma forma é vedada a imposigdo de pena
que se revele em dissondncia com relagdo a gravidade do fato
concretamente considerado, cujo pardmetro serd, indubitavelmente, o
valor do bem juridico tutelado na norma penal mcnmlnadora 3 luz do
fato concreto.
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