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Editorial

Car@s leitores(as),

A Escola Superior do Ministério Publico da Unido publica os
nameros 42 e 43 do Boletim Cientifico, com artigos que tratam de
temas do nosso cotidiano e que constituem reflexdes que podem
ajudar na nossa atuagio.

No bloco de Direito Penal, Processo Penal, Criminologia e
Administrativo Sancionador, ha artigos relativos ao sistema peni-
tenciario brasileiro, ao modo como se di o encarceramento em
nosso Pais, por quais tipos de crimes, como e a quais crimes deve-
riam ser aplicadas penas alternativas, se estas sio adequadas ou cabi-
veis em crimes nao violentos e ainda sobre san¢des pecuniarias e
apreensdo de bens para crimes financeiros. Pode-se ler também
uma analise sobre a aplica¢io da suspensiao condicional do pro-
cesso, mecanismo mitigador da obrigatoriedade da acdo penal pre-
sente em nosso ordenamento desde 1995.

Complementando essa visio dos mecanismos de eficiéncia da
persecug¢io penal, temos artigo sobre modelos de cooperacgio inter-
nacional, imprescindivel quando tratamos de investigacoes e acdes
penais relacionadas a organiza¢des criminosas que operam além
das fronteiras nacionais.

O artigo “A politica e a democracia nas decisoes judiciais: o
artigo 385 do Codigo de Processo penal e o Superior Tribunal
de Justi¢a” trata de tema crucial para o modelo do processo penal
acusatorio, que é saber se, diante do pedido de absolvi¢io pelo
Ministério Publico, podera haver condenacio pelo Juizo.

Ainda no ambito da persecugdo penal, mas agora na interse¢ao
com o direito ambiental, ha artigo sobre o comércio de animais sil-
vestres no Brasil com analise das normas internas e de Convencio
sobre o Comércio Internacional da Flora e Fauna Selvagens em
perigo de extingdo, tema importante para um pais com tamanha
diversidade bioldgica como o Brasil.



Por sua vez, no bloco dos temas atinentes a atuacio do Ministério
Puablico na defesa de interesses e direitos coletivos, dois artigos que
abordam a protecio do patrimonio historico e cultural em contra-
ponto ao interesse de construcio privado. Questdes processuais rela-
tivas a aplica¢do da Lei da A¢do Civil sdo analisadas em trés artigos
que exploram os fundamentos constitucionais do Inquérito Civil
Publico, os efeitos da coisa julgada e o protesto de titulo como ins-
trumento de efetividade de termo de ajustamento de conduta.

Sobre direitos de povos indigenas e quilombolas, trés arti-
gos nos trazem reflexdes sobre demarcacdo de terras antes da
Constitui¢ao Federal de 1988, regulamentacdo do artigo 68 do Ato
das Disposicoes Constitucionais TransitOrias e participacio social e
consulta das comunidades indigenas quanto aos empreendimentos
e atos da Administracdo que as afetam.

Explorando os efeitos praticos de politicas de gestio que
tratam de planejamento estratégico, temos artigo que se debruca
sobre mecanismos de motiva¢ao de servidores como politica espe-
cifica de recursos humanos.

E o artigo “O principio constitucional da autonomia indi-
vidual” trata da caracterizacio dos principios juridicos em geral
relacionando a autonomia com a liberdade.

Desejo a tod@s boa leitura, reflexio e aprendizado de temas
novos e/ou aprofundamento de temas ja conhecidos.

Luiza CrisTiINA FONSECA FRISCHEISEN

Procuradora Regional da Republica
Coordenadora da Camara Editorial do Boletim Cientifico
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Resumo: Trata o presente artigo dos esforcoslegislativos, judiciarios
e politicos empreendidos na tentativa de mudanga do paradigma da
prisio como Unica resposta punitiva no Brasil. Embora tenham as
autoras por louvavel e indispensavel a proposicio de alternativas
ao carcere, supdem a existéncia de resquicios de uma cultura do
encarceramento arraigada na sociedade e nas estruturas estatais,
criando-se paradoxos no sistema punitivo que consubstanciam
entraves ao sucesso das penas alternativas.

Palavras-chave: Alternativas penais. Cultura do encarceramento.
Politica criminal. Prisdo.

Abstract: This article aims to address the legislative, judicial and
policy initiatives implemented in an attempt to change the paradigm
of the prison as the only possibility as a punitive response in Brazil.
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Although the authors think that it is important and indispensable
to propose alternatives to prison, they also assume the existence of
remnants of a culture of incarceration rooted in society and in the
state structures, creating paradoxes in punitive system that hinder
the success of alternative sanctions.

Keywords: Penal alternatives. Culture of incarceration. Criminal
Policy. Prison.

Sumario: 1 Introducio. 2 A crise da pena privativa de liberdade e
aimplementacio de penas alternativas no enfrentamento da cultura
do encarceramento. 3 O inflacionamento da legislacio penal. 4 As
penas alternativas. 5 O programa nacional de penas alternativas:
implantacio e resultados. 6 Consideracdes finais.

1 Introducao

Extremamente mais preocupante e emblematico do que a prisio
como método punitivo, eis hoje — e sempre — o carcere das ideias.

Persistem hoje, mesmo no sistema de alternativas penais,
paradigmas atinentes a concep¢ao de aprisionamento como Gnico
método punitivo. Leciona Pires (2011, p. 25) que as criticas dire-
cionadas a uma reconstru¢ao percorrem sempre um duplo movi-
mento: tanto de distanciamento de uma pratica tradicional quanto
de tentativa de refazimento do que ja era habito.

A propria terminologia “alternativas penais” tem a nog¢io de
prisio como ponto de partida do qual se tenciona a fuga. E quando o
encarceramento ¢ o padrdo nao ha de fato outras op¢oes. Ha, na ver-
dade, algumas poucas possibilidades, incrivelmente restritas e excep-
cionais, como fossem benesses, tanto mais que nio resolvem a ques-
tio das superpopula¢des carcerarias. Passa a existir um subsistema,
dentro do Direito Penal tradicional, ampliando a sua incidéncia.

E porque o crime ¢ assunto visceral numa sociedade, de modo
que a suposta patologia termina por atestar a tencionada normali-
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dade, conclui-se que punir a sua ocorréncia é mais que dever estatal:
passa a direito da sociedade, que quer vincular ao delito necessaria-
mente um castigo, que quer ver vingada a transgressdo desafiante.

Pois ha tempos que nio avancamos nessa tematica, presos —
ironicamente — que ficamos a um discurso tdo antigo quanto a
propria humanidade.

Eis entio a filosofia do sofrimento, com todas as suas mazelas e
paradoxos. E preciso infligir dor e privar dos prazeres, pois assim se
expia e se santifica, se defende e se exemplifica. Pouco importa sua
eficacia em qualquer sentido: cuida-se de uma logica cega e esqui-
zofrénica, mas que funciona na superficie. Funciona para o “pai de
familia”, funciona para aquele que “paga seus impostos”, funciona
para o “trabalhador” e funciona para o “cidadio honesto”. S6 nao
funciona para o apenado.

A razio estd em que o sistema atual da jurisprudéncia criminal
apresenta aos nossos espiritos a ideia da forca e do poder, em vez
da justica; é que se atiram, na mesma masmorra, sem distin¢io
alguma, o inocente suspeito e 0 criminoso convicto; € que a prisao,
entre nds, é antes de tudo um suplicio e ndao um meio de deter o acusado; é
que, enfim, as forcas que estio, externamente, em defesa do trono e
os direitos da nacio estio separadas daquelas que mantém as leis no
interior, quando deveriam estar intimamente ligadas. (BECCARIA,
1983, p. 22). [grifo nosso]

Dai que, entre buscar maior eficacia nas retribuigdes e perder
de vista o objetivo ressocializante, temos apenas um Unico passo.
Na tentativa (ou na mera justificativa) de corrigir, encrudescemos
o sistema punitivo, sonegamos o tempo, as relacoes, as oportunida-
des. Entretanto, ndo nos soa coerente pretender socializar alguém
segregando-o da convivéncia social. Afinal, como é possivel apren-
der a fazer algo quando se esta privado de faze-lo?

Essa pratica funciona, como bem delineia Guyau (2007, p. 34),
como uma replica¢do do proprio crime, ou, mais tradicionalmente,
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da violéncia, tal qual cunhado no jargio popular “violéncia gera
violéncia”. E o ciclo nio s6 nio se encerra como também se replica,
ad infinitum. Sendo, leia-se:

Acrescente o mal sensivel do castigo ao mal moral do crime, sob
pretexto de expiacido, e vocé terd duplicado a soma de males sem
nada reparar: vocé se assemelhard a um médico de Moli¢re que,
chamado para tratar de um braco doente, cortasse o outro braco
do paciente. Sem as razées de defesa social, o castigo seria tdo censuravel
quanto o crime, e a prisao nao valeria mais do que aqueles que la habitam.
[..] E impossivel ver na sancio expiatéria algo que se assemelhe a
uma consequéncia racional do crime. Ela é, abstraindo-se sua uti-
lidade, uma simples sequéncia mecanica ou, melhor dizendo, uma
repeti¢io material, uma copia, cujo modelo € o crime. [grifo nosso]

Orra, ¢ tao habitual no imaginario popular a identificacio entre
pena e prisdo, que muito dificilmente se admitird outra associagio.
Tanto mais que qualquer alternativa proposta ¢, toda vez, tachada
de medida de impunidade.

Até porque falar em carcere pressupde tratar do tdo famige-
rado “fetiche da pena”. Parece-nos, infelizmente, que punir seja
ainda hoje sindonimo de castigar, antes mesmo de recuperar. Nesse
sentido, “pena ¢ intencionalmente fazer sofrer, e se eu nio te fizer
sofrer, segundo a teoria, nao seria pena” (PIres, 2011, p. 31).

A seculariza¢io — a um s6 tempo cronoldgica e religiosa —
da prisio representa uma capacidade incrivel de sobrevivéncia a
momentos estatais completamente opostos. Estamos, portanto,
arraigados na cultura do encarceramento.

Ocorre que, do mesmo modo que cada iniciativa estatal, as
politicas envolvem questdes anteriores e essenciais a sua imple-
mentacao: interesse governamental, recursos humanos, viabili-
dade orcamentaria e até aceitabilidade popular. E, em se tratando
especificamente de uma politica criminal como a das alternativas
penais, cada um desses fatores se torna ainda mais pungente.
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Dessa forma, os embaragos opostos a implementacao das penas
alternativas de modo eficaz sio inimeros. Desde a sua previsio no
Codigo Penal em 1984 até o advento das Leis n. 9.099/1995 e n.
9.714/1998, foram-se mais de dez anos; e até a sua viabilizacio por
meio do Programa Nacional de Penas Alternativas do Ministério
da Justi¢a, em 2000, transcorreu ainda mais um par de anos.

Hoje esta patente que nio basta o Legislativo prever nem o
Judiciario pretender aplicar, quicd o Executivo operacionalizar
meios para implementar. E preciso mais. E necessrio que a socie-
dade também participe ativamente do processo de ressocializag¢io —
ou, na verdade, socializacio — dos condenados, que adira a politica
criminal, que nio é nova, mas ainda esta recente no Brasil. Isso ¢
possivel por meio do interesse pelo assunto e do conhecimento da
politica criminal, com o envolvimento da comunidade e das orga-
nizacdes sociais na execu¢ao de penas alternativas e nas discussoes
acerca de sua operacionalizacio.

Além do social, ha ainda outros entraves (especialmente rele-
vantes), como o or¢amentario e o politico, dos quais ainda tratare-
mos no presente artigo.

Contudo, cremos, seja o proprio carcere o maior deles, pois
esta em todos nds: ndo apenas aprisionamos, mas estamos nos
também aprisionados. Como sociedade, nio reconhecemos nem
legitimamos o discurso das alternativas penais. Ao revés, o desacre-
ditamos e atemo-nos ao repetido e usual sermio da punigio.

2 A crise da pena privativa de liberdade e a
implementacido de penas alternativas no
enfrentamento da cultura do encarceramento

Em todas as épocas, o principal método de lidar com os setores
inadaptaveis e problematicos da sociedade foi o aprisionamento, na
sua mais variada forma e graduagdo de rigor e severidade. Lembra
Zigmunt Bauman (1999, p. 114) que os escravos eram confinados
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em senzalas. Também eram isolados os leprosos, os loucos, os de
etnia ou religido estranhas a “oficial”. Quando lhes era permitido
sair do confinamento espacial, eram obrigados a levar sinais do
seu isolamento para que todos soubessem que pertenciam a outro
espaco. Nesse sentido:

O sistema prisional agoniza, enquanto a sociedade de uma forma
geral, nio se importa com isso, pois cré que aqueles que ali se
encontram recolhidos merecem esse sofrimento. Esquece-se con-
tudo, que aquelas pessoas, que estdo sendo tratadas como seres irra-
cionais, sairdo um dia da prisio e voltardo ao convivio da sociedade.
(Greco, 2013).

No contexto historico do século XIX, o isolamento espacial
forcado do marginalizado em prisdes era visto como a principal e
mais adequada solugdo para efetiva recupera¢io do delinquente;
a prisio era uma reacdo a tudo que era diferente e nio podia ser
adaptado a pacifica convivéncia social. Acreditava-se que a privagio
da liberdade era um meio idoneo e o mais eficaz para se alcancar
as finalidades da pena de prevencio, retribuicio e ressocializacgio.
Esse discurso esta em plena decadéncia diante das circunstancias da
sociedade poés-moderna do século XXI.

E de notério conhecimento, inclusive amplamente divulgada
pela midia, a precaria situacdo em que hoje se encontram os esta-
belecimentos penitenciarios, desde a infraestrutura até as despesas
orcamentarias, nao havendo sequer expectativas de melhorias sobre
os resultados das execucdes das prisdes. Ao passo que cresce em
progressio geométrica o nimero de pessoas presas, aumenta de
forma consideravel a propor¢io de pessoas que, a cada dia mais,
ignoram o poder estatal e confrontam as leis penais, estando sujei-
tas a prisdo. Sugere-se, portanto, urgente mudanca nas solucoes de
politicas ptblicas até entdo apresentadas pelo Estado.

Assim, observa Cezar Roberto Bitencourt (2011, p. 162), em
severa e Insistente critica,
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[...] que se pode afirmar, sem exagero, que a prisao estd em crise.
Essa crise abrange também o objetivo ressocializador da pena pri-
vativa de liberdade, visto que grande parte das criticas e questiona-
mentos que se faz a prisio refere-se a impossibilidade — absoluta ou
relativa — de obter algum efeito positivo sobre o apenado.

Diante do contexto de um sistema prisional em crise, em
razdo de ndo alcancar seus fins ideais, o grande questionamento
que traz inquietagdo social é: seria possivel viabilizar uma politica
de solu¢des para esse mal que aflige a sociedade?

Por 6bvio, a resposta esta inserida em diversas a¢des de politi-
cas publicas voltadas a implementacio de programas sociais preven-
tivos de formacdo do cidadao (educacio, satde, cultura etc.), cujo
destinatario primario seria aquele que nio adentrou no mundo do
crime, bem como iniciativas reeducadoras e reabilitadoras adequa-
das aquele submetido a segregacio.

Nesse sentido, ensina Bitencourt (2011, p. 41), citando Antonio
Garcia Pablos y Molina, quando diz que “é mais dificil ressocia-
lizar uma pessoa que sofreu uma pena do que outro que nio teve
essa amarga experiéncia; que a sociedade nio pergunta por que
uma pessoa esteve em um estabelecimento penitenciario, mas tao
somente se 12 esteve ou nio”.

Ora, nio se pode ignorar que uma condenacdo criminal deixa
uma enorme e incomoda cicatriz na vida do egresso, visto que
a sociedade passa a marginalizd-lo, persegui-lo, estigmatiza-lo e,
ainda que gozando de liberdade espacial, ele sofrerd o isolamento
social por trazer consigo o sinal caracterizador de que nio pertence
aquele espaco (etiquetamento). Doutro modo, aquele que, em que
pese condenado, nio tenha sido encarcerado, percebe a incidéncia
do preconceito e do isolamento social como bem menor, traduzido
num sinal quase imperceptivel.

Nesse sentido, Carnelutti (2013, p. 87) faz interessante analo-
gia com a morte:
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[...] o pronunciamento da condena¢io, com o aparato que todos
conhecem, mais ou menos, ¢é uma espécie de funeral; terminada a
cerimonia, depois que o acusado sai das jaulas e o recebem em cus-
todia os policiais, recomega para cada um de noés a vida cotidiana
e, pouco a pouco, nio se pensa mais no morto. Sob certo aspecto
pode-se assemelhar a penitenciaria a um cemitério, mas se esquece que o
condenado é um sepultado vivo. [grifos nossos|

Eis, ai descrita, a morte social a que é condenado o individuo.

Nos ensinamentos de Greco (2013, p. 342), foram propostas
trés hipoteses para o enfrentamento da cultura do encarceramento,
cuja analise alcanca os ambitos politico-criminal, politico-peniten-
ciario e politico-estatal.

O dmbito politico-criminal se ampara em uma postura de Direito
Penal minimo, como forma de enfrentar a cultura do encarcera-
mento, em que as penas privativas de liberdades devem ser aplica-
das somente quando necessarias, em casos de maior gravidade.

Observa-se sempre o carater residual e seletivo do Direito
Penal; pois, enquanto os outros ramos do direito sdo suficientes
para aplicar punic¢des eficazes, nio ha necessidade de também se
recorrer a ele. Hoje, como observa Rogério Greco (2013, p. 335),
“o Direito Penal nao é mais visto como a utima ratio, mas sim como
a prima”. Nesse ambito, a prisio, puni¢io por exceléncia, deve ser
submetida a analise da possibilidade de ser substituida por medidas
“desencarcerizadoras”, como as penas alternativas.

O mesmo autor refor¢a ainda a ideia de permitir, em alguns
casos, por livre escolha e conveniéncia da vitima, a possibilidade
de composi¢ao civil com ressarcimento do dano — o que a dou-
trina tem chamado de privatizagio do Direito Penal, atentando
para o aumento da quantidade de infra¢des penais cuja iniciativa
para instru¢ao criminal dependeria de atuacdo direta da vitima
(acdo penal publica condicionada a representacdo da vitima e ag¢do
penal privada).
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O dmbito politico-penitenciario propde, em sintese, investimen-
tos estruturais que abarquem todas as necessidades das penitenci-
arias e a intensificacdo da fiscalizacdo junto ao sistema peniten-
ciario quanto as execucdes penais e prisdes provisdrias no que se
refere a efetiva aplicacdo das normas e regras que regem a execuc¢io
penal. Kenya Margarita Espinoza Velazquez e Milagro Mengana
Cataneda, citando Greco, observam ainda que “deve-se modificar
o conceito de presidio pelo de um lugar onde se reabilite a popu-
lagdo penitenciaria, se eduquem os delinquentes, se lhes ofereca
trabalho e se busquem empresas que se comprometam com eles,
uma vez cumprida a pena”'.

Por sua vez, as estratégias no dmbito politico-estatal se voltam para
efetivar direitos sociais que proporcionem qualidade e condig¢des
de vida dignas, com acesso aos direitos basicos do cidadio (satde,
educacdo, cultura, moradia etc.), rompendo-se com o isolamento e
a marginalizacdo das camadas sociais mais desprivilegiadas.

Destarte, diante da complexidade em solucionar o problema,
alerta Greco (2013, p. 327) que “nio existe nenhuma solucio
magica para resolvé-lo, mas sim uma solu¢io conjunta, como uma
maquina que precisa de todas as suas engrenagens para funcionar
com perfeicao”.

3 O inflacionamento da legislacdao penal

Um dos fatores de maior critica quando se traz a baila a crise
do sistema penitenciario é a considera¢do de que a prisdo, ao invés
de reabilitar o infrator e diminuir os indices de delinquéncia, apa-
renta estimular e aumentar a criminalidade (como no dizer popu-
lar: “a prisdo é a faculdade do crime”), sendo o sistema peniten-
ciario visto como “instrumento que oportuniza toda espécie de
desumanidade” (BiTENcoOurt, 2011, p. 165).

1 Greco, Rogério apud VELAZQUEZ, Kenya Margarita Espinoza; CATANEDA, Milagro
Mengana. Crisis carcelaria y privatizacion de las prisiones em la modernidade, p. 55-56.
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Segundo Bauman (1999, p. 134),

Donald Clemmer cunhou em 1940 o termo ‘prisonizacio’ para
denotar os verdadeiros efeitos do confinamento, marcadamente
diferentes do impacto ‘reeducador’ e ‘reabilitador’ atribuido a prisio
por seus tedricos e promotores. Clemmer encontrou internos sendo
assimilados a uma ‘cultura de prisio’ altamente idiossincratica, que,
quando nada, faziam deles ainda menos adaptados do que antes para
a vida fora dos muros da prisio e menos capazes de seguir as regras
e costumes da vida ‘comum’. Como todas as culturas, a cultura da
prisao tinha uma capacidade autoperpetuadora. A prisio era, na
opinido de Clemmer, uma escola do crime.

Todas as vezes, diante da ocorréncia de uma infracio penal, a
sociedade deixa transparecer a sensagio de que somente estara feita
a justica caso haja a prisdo. Esse mesmo sentimento ¢ perceptivel de
forma mais nitida quando a midia divulga crimes que provocam
comogio social.

Dai, nio raras as vezes em que se deflagra uma verdadeira
mobiliza¢do popular com fim de promover altera¢des legislativas,
em busca de maior rigor na puni¢ao ou da criminalizacido de con-
dutas, como se a solu¢ao deste problema social estivesse ao encargo
exclusivamente do Legislativo por meio da criagdo de novas leis
penais ou do agravamento da puni¢do. Assim ¢ que observa Greco
(2013, p. 334):

o legislador, a seu turno, pressionado pelos meios de comunicagio,
que chamaram para si a responsabilidade de representar a opinido
publica, cede a essa pressio e, a todo instante, faz editar novos tipos
penais incriminadores, aumentando as penas dos delitos ja existen-
tes, criando circunstancias agravantes, trazendo novas majorantes,
enfim, causando um inchaco na legislag¢io, surgindo um processo
terrivel para todos nés, chamado inflacio legislativa.

Todavia, esse fenomeno da inflagdo legislativa é um “tiro que saiu
pela culatra”. Em vez de arrostar a criminalidade, o excesso de leis
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penais com pouca ou nenhuma efetividade social aumenta a inse-
guranga e a incerteza. Ao mesmo tempo, na visao social, apercebe-
-se a ideia de que “o crime compensa”, prevalecendo uma sensag¢io
de impunidade. Na visdo técnico-juridica, os conflitos aparentes
de normas que surgem em razio do excesso de legislacio criam
campo minado para divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais
culminando com a inseguranga juridica.

Destarte, nio condiz com a realidade o discurso de que a
quantidade de leis penais é diretamente proporcional a seguranca.
Senio, leia-se Greco (2013, p. 335): “desde Beccaria ja se havia con-
cluido que nio era com o recrudescimento das leis que o Direito
Penal seria respeitado, mas sim pela certeza absoluta de que se fosse
a lei descumprida, certamente o infrator seria punido”.

A bem da verdade, a batalha travada na superacio da cultura
do encarceramento nio é simplesmente para reforma ou inova¢io
legal, mas para renovag¢do do costume e da cultura social, haja vista
que o problema da inseguranca, da criminalidade e da pena trans-
passa o Estado-Juiz, recaindo sobre a sociedade como um problema
moral de civilidade e respeito.

Bem observada por Santana (2008, p. 109), eis a necessidade
de ser implantada a conscientizag¢do social, assim demonstrada pela
experiéncia de que “o afastamento social absoluto do apenado
constitui-se em um significativo componente de desagregacio
moral agravada pela vivéncia no interior das prisdes, que propor-
cionam aprendizagem doentia e criminosa’.

Esse conjunto de circunstancias poés-modernas que norteiam
a cultura do encarceramento como solu¢io a criminalidade e a
seguranca converge para um sistema juridico-penal enfartado e
agravado pela morosidade do Judiciario, que, infelizmente, em
muitos casos tem desembocado na descrenca da aplica¢do da lei
penal (a vitima se sente injusti¢ada, pois vé seu direito se perdendo
no tempo) e, por conseguinte, também na insegurancga social, em
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razio de variadas causas, como a extingio da punibilidade pela
prescricao ou, na melhor das hipoéteses, a prolagio de uma sentencga
condenatéria muito retardataria, que se distancia da preven¢io e
da retribui¢do, principalmente com relacio aos casos em que o
condenado ja esta socialmente reintegrado. Greco (2013, p. 367)
preleciona que “ja se chegou a conclusio de que a Justica, de forma
geral, encontra-se sobrecarregada e que, efetivamente, ndo conse-
gue resolver em tempo habil todos os conflitos que sio levados ao
seu conhecimento”.

Por essas razdes, surgiram varias propostas de instrumentos
(que nio significam simplesmente “colocar o delinquente na rua”)
de auxilio a celeridade do Judiciario, na efetividade da aplica¢do da
lei penal, no enxugamento da maquina judiciaria e da sua exces-
siva quantidade de processos, bem como na amenizagio da crise
do sistema penitenciario, entre eles: a mediacio penal; a justica
restaurativa; a pena de multa; a suspensio condicional do processo
e o sursis; 0 monitoramento eletronico; e, igualmente importantes
(e objeto do presente artigo), as penas alternativas.

4 As penas alternativas

Para evitar o desnecessario encarceramento, faz-se mister
observar o trindmio necessidade, adequagao e suficiéncia. O juiz deve
observar, no momento da condenacio, se aquela pena é necessa-
ria, adequada e em quantidade suficiente a retribui¢do, preven-
cao e real adaptacio do condenado ao meio social, efetivando
dessa forma a justi¢a, em consonancia com o respeito a dignidade
humana. Assim:

Se a pena é um mal necessario, devemos, num Estado Social e
Democratico de Direito, buscar aquela que seja suficientemente
forte para a prote¢io dos bens juridicos essenciais, mas que, por
outro lado, nio atinja de forma brutal a dignidade da pessoa
humana. (Greco, 2013, p. 403).
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Para tanto, ¢ indispensavel que se encontrem formas de punic¢io
compativeis com a realidade social atual e, enquanto nio surge uma
solu¢io melhor, a pena — nio necessariamente a prisio — continua
sendo uma condi¢io indispensavel para o funcionamento harmonico
dos sistemas sociais de convivéncia (BrTeNcourt, 2011, p. 121).

Cresce cada vez mais a percep¢ao de que a custddia carcera-
ria, salvo quando estritamente necessaria, nio significa necessaria-
mente que “foi feita justica”. A pena privativa de liberdade passa
por uma crise existencial de eficacia, ganhando terreno as penas
alternativas, mesmo que inicialmente direcionadas a delitos sub-
metidos a pequenas condenacoes.

Assim, busca-se como opc¢io para desafogar o sistema peni-
tenciario, no caso de delitos de menor e médio potencial ofensivo,
substituir a pena privativa de liberdade por outras alternativas, evi-
tando-se que as mazelas do sistema prisional alcancem aquele que
cometeu um pequeno delito, se submetido ao isolamento em um
carcere na companhia de outros condenados perigosos.

Surge, assim, a concep¢io de possibilidade de uma classifica¢io
do delito pela gradacio, conforme seja a criminalidade grave ou leve.

Corroborando esse contexto, assim se manifesta Pimentel

(1983, p. 163):

[...] o fracasso da prisio como agéncia terapéutica foi constatado,
relativamente as penas de curta duragio, logo depois de iniciada a
pratica do encarceramento como pena. E antiga, portanto, a ideia
de que o ambiente do carcere deve ser evitado, sempre que possivel,
nos casos em que a breve passagem do condenado pela prisio nio
enseje qualquer trabalho de ressocializa¢do. Por outro lado, essas
pequenas condenagdes nio se prestam a servir cOmo prevencio
geral, acrescentando-se o inconveniente de afastar o sentenciado
do convivio familiar e do trabalho, desorganizando, sem nenhuma
vantagem, sua vida.
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Por essas, entre outras razdes, as penas alternativas e medidas
substitutivas a prisio apresentam-se como instrumentos idoneos
a viabilizar uma atuacio estatal no enfrentamento da cultura do
encarceramento e devem ser levadas em considera¢io antes (prisdes
cautelares) ou ap6s a condenagdo definitiva (prisio-pena), visando
sempre evitar segregacao desnecessaria.

Assim, vislumbram-se incontestes os beneficios que, a0 menos
em tese, prometem as penas alternativas a prisio, os quais Greco
(2013, p. 327) se preocupou em enumerar didaticamente, quais
sejam, em sintese: a) evitam o fendmeno da prisionizagio; b) pro-
movem a manuten¢io de vinculos familiares e empregaticios; c)
facilitam a finalidade ressocializadora da pena; d) efetivam repara-
¢ao do dano como condi¢do para aplicacio da pena alternativa; e
e) diminuem o indice de reincidéncia; entre outros. Nio se pode
olvidar ainda a significativa redu¢do dos custos com o aprisiona-
mento. Santana (2008, p. 90) explica que “para cada milhao de
dolar gasto com prisdes, deixam de ocorrer apenas sessenta delitos
anuais. Contudo, a mesma quantia aplicada a educagio ¢ suficiente
para evitar 258 crimes no mencionado periodo”.

Assim, o que se espera com o enfrentamento da cultura do
encarceramento nio ¢ “colocar os condenados na rua” a mercé
da sociedade, mas sim evitar as mazelas do tradicional sistema de
punicdo, que tem por exceléncia a pena privativa de liberdade,
sugerindo alternativas eficazes e socialmente satisfatOorias, compati-
veis com a dignidade da pessoa humana, alcancando, desta forma,
os anseios das politicas estatais e, concomitantemente, promovendo
a seguranga e paz social.

Essa preocupagdo é uma tendéncia mundial. Segundo histérico
tracado por Bitencourt (2011, p. 288-292), a Rassia foi o nascedouro
de uma das primeiras penas alternativas em 1926, com a aplicacio da
prestacao de servico a comunidade. Posteriormente, em 1960, insta-
lou-se a pena de trabalhos correcionais, sem privagio de liberdade.
A Inglaterra, em 1948, aderiu a pena de prisio de fim de semana,
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acompanhada pela Alemanha em 1953. Em 1963, a Bélgica implan-
tou o arresto de fim de semana. Dai, em 1967, foi a vez de Modnaco
adotar uma forma fracionada da pena privativa de liberdade, cujas
fracOes consistiam em deten¢des semanais (REALE, 1985, p. 130).

Observa ainda Bitencourt (2011, p. 288-292) que a Itilia, em
que pese o estabelecimento da pena alternativa de prestacao de obra
a servico do Estado, tem sido bastante cautelosa na adog¢do de penas
alternativas, anotando como principais a prestacio de servigo social,
o regime de prova, o regime de semiliberdade e a liberacio anteci-
pada. Por sua vez, o sistema penal sueco concentra-se na substitui-
¢do das penas privativas de liberdade, visto a caréncia de contribui-
¢ao a futura vida em liberdade no meio social. Por fim, a Espanha
aderiu a pena alternativa de arresto de fim de semana.

No Brasil, na parte geral do Cddigo Penal (1984) ja havia
previsio de penas alternativas substitutivas da privativa de liber-
dade, cujo rol foi ampliado. Foram modificadas as condi¢des com
a reforma trazida pela Lei n. 9.714/1998. Hoje, tem-se como expo-
ente das penas alternativas as restritivas de direito e a pena de multa.

Tao logo da tentativa de sua efetiva implementa¢do, notaram-
-se dois fenomenos que prestaram um desservico ao escopo da
politica criminal alternativa: a banalizacdo da aplicagio de cestas
basicas em todo o Pais, refor¢cando as criticas de uma politica de
impunidade; ¢ a notavel resisténcia das autoridades judiciarias na
aplicacdo dessas sang¢des, especialmente quando se deparavam com
a inexisténcia de estruturas adequadas a0 monitoramento e fiscali-
zagio das penas e medidas alternativas.

5 O programa nacional de penas
alternativas: implantacao e resultados

O reflexo primeiro e direto do que ora defendemos — a exis-
téncia de resquicios e paradoxos de uma cultura do encarceramento

presente no sistema de alternativas penais — ¢ de natureza estrita-
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mente formal: o 6rglo estatal responsavel pelo incentivo a execuc¢io
de tais san¢des € o Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN),
do Ministério da Justica. Repare-se bem: “penitenciario”.

Em 2000, mais precisamente no meés de setembro, inaugu-
rou-se o primeiro programa nacional para o fomento de penas e
medidas alternativas, na intencio de responsabilizar os entes da
federacdo, nos respectivos ambitos de competéncia, pelo acompa-
nhamento das penas alternativas, dada a precariedade da execugio
dessas san¢des no Pais.

A politica criminal que se pretende desestimular — a prisio —
é sede da discussio acerca de sua propria reducio. E, permita-se a
comparag¢io (igualmente paradoxal, e até um tanto inadequada, con-
siderando-se a tematica do presente), como convidar o condenado
para decidir sobre a degola. Nao deveria fazer sentido, entretanto faz.

Na inten¢do de solucionar um problema de superlotacio dos
carceres, de insuficiéncia de dota¢des orcamentarias e de crise de
legitimidade, convocam-se os operadores do sistema penitenciario.
Eles é que hio de romper com a cultura do carcere. Intramuros
para extramuros.

Ocorre que essas pretensas resolugdes originam outras ques-
tdes, como a priorizacdo, sempre, da execucdo da san¢do mais gra-
vosa (a privativa de liberdade) e da destinacio de recursos também
para a san¢io mais penosa, além de acrescer somente o olhar de
dentro das prisdes. E, embora nio seja ainda o meio adequado,
afigura-se uma tentativa, um meio de introduzir uma conversa
amadurecida sobre o modo de punir.

6 Consideragoes finais

A resisténcia tanto popular quanto institucional com rela-
¢do as penas alternativas remonta ds masmorras, a0os cativeiros, aos
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reformatorios e a todas as instituicoes totais que se puder listar que
tenham surgido como solu¢io para a criminalidade.

Muito paradoxalmente, o direito penitenciario surgiu como
uma prote¢io para o condenado. Cessaram-se, a0 menos formal-
mente, as chibatadas, as mutilagdes, as degolas, as torturas e o “espe-
taculo punitivo”, expressao esta empregada por Foucault (1999).

Tratou-se do despontar do sistema de garantias. Nio ha
mais sangue no chdo. Nio ha mais o teatro da expiagio, inde-
centemente explicito, nem mesmo a exemplaridade. As puni¢des
tornaram-se ligeiramente mais sutis: ergueram-se as muralhas,
ocultou-se o sofrimento, ofuscaram-se os horrores. Conquanto
sejam 1invisiveis, as prisdes niao inexistem. Significam, na reali-
dade, a sofisticacio da filosofia do sofrimento. As condenac¢des a
segregacdo social, que tantas vezes superam, em muito, o “prazo
de dura¢iao” do proprio individuo sio recorrentes e, ainda assim,
tomadas por insuficientes.

Ora, na inten¢do de humanizagdo das sancdes é que sobre-
veio a nog¢io de privagio da liberdade como paradigma punitivo.
Contudo, da-se conta, na atualidade, de outras possibilidades, de
novas alternativas. E certo que elas, até entio, nio se incorporaram
no senso comum como medidas legitimas, assim como a técnica
também nio foi ainda capaz de sair ilesa das proprias idiossincra-
sias, dos fantasmas de uma devocio a formalidade como objetivo,
em detrimento da pessoa do condenado.

O desafio, entretanto, para se alcar o individuo condenado
a sujeito (e nio objeto) da intervencdo estatal, como escopo final
e justificagdo para a sancdo, ¢ amenizado quando da aplicacao de
penas alternativas, uma vez que elas priorizam a convivéncia em
sociedade e buscam integrar o apenado ao contexto de licitude.
Eis, ai sim, a humanizacio da san¢do. O fim dos espancamentos
institucionalizados e das penas de morte nido quer dizer, necessa-
riamente, que as san¢oes sejam hoje adequadas.
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Ocorre que o Direito Penal ha que ser mesmo encarado como
ultima via, em todos os aspectos e em todas as consequéncias.
Assim, se entendermos as penitenciarias como sinénimo primeiro
de pena, entdo estas devem ser, obrigatoria e inversamente, a Gltima

forma de intervencao.

Nesse sentido, temos que todas as politicas de incentivo a apli-
cacio de penas alternativas, tenham elas um viés orcamentario, de
regulamentacio, de divulga¢io ou até de conscientizag¢do, serdo
bem-vindas no aprimoramento do sistema penal.
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Resumo: O presente artigo visa demonstrar a atual importancia da
suspensdo condicional do processo no ordenamento juridico brasi-
leiro e as preocupacgdes, doutrinarias e jurisprudenciais, acerca de
seus aspectos mais controvertidos.

Aborda-se a visio da pena privativa de liberdade e sua real utili-
dade e necessidade no panorama atual, destacando-se o relevante
papel do sursis processual como instrumento de realiza¢io de jus-
tica sem privacdo de liberdade e sem perda de sua nota fundamen-
tal de carater ressocializador e de pacificacio social, conciliando
eficiéncia e humanidade.

Além disso, discutem-se os pressupostos de cabimento, natureza
juridica e condi¢des para aplicacio da suspensio condicional.

Por fim, discute-se a possibilidade de aplica¢io da suspensio con-
dicional do processo nos procedimentos regidos pela Lei Maria da
Penha (Lei n. 11.340/2006), no ambito dos Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar Contra a Mulher.

Palavras-chave: Direito Processual Penal. Suspensio condicional
do processo. Natureza juridica. Cabimento. Condic¢oes. Lei Maria
da Penha.
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Abstract: This article aims to demonstrate the current relevance
of the conditional suspension of the process in the Brazilian legal
system and doctrinal and jurisprudential concerns about its most
controversial aspects.

It addresses the vision of the custodial sentence and its real use and
necessity in the current scenario, highlighting the important role of
procedural probation (sursis) as a tool for achieving justice without
deprivation of freedom, without losing its fundamental note of
resocializing nature and social pacification, reconciling efficiency
and humanity.

Furthermore, the assumptions of appropriateness, the legal nature
and the conditions for applying the Conditional Suspension are also
discussed.

Finally, it discusses the possibility of applying the conditional
suspension of the process on procedures ruled by Maria da Penha’s
Law (Law 11.340/2006), under the Special Courts of Domestic and
Family Violence Against Women.

Keywords: Criminal Procedural Law. Conditional suspension of
the process. Legal nature. Appropriateness. Conditions. Maria da
Penha’s Law.

Sumario: 1 Introducio. 2 Suspensio condicional do processo.
2.1 Pressupostos de cabimento. 2.2 Natureza juridica: direito sub-
jetivo ou poder-dever do Parquet?. 2.3 Ato bilateral e principio da
autonomia da vontade. 3 Condi¢des para a suspensio condicional
do processo. 4 O recurso da decisio que suspende o processo. 5 O
sursis ¢ a Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/2006). 5.1 Da consti-
tucionalidade e alcance do art. 41 da Lei n. 11.340/2006. 5.2 Da
aplicacio da suspensio condicional do processo nos procedimentos
regidos pela Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/2006). 6 Conclusio.

1 Introducgao
A Lei n. 9.099/1995 trouxe em suas disposi¢Oes finais, no art.

89, o instituto da suspensio condicional do processo, com franca
inspirag¢ao anglo-saxonica, que consiste na paralisacio do processo,
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com potencialidade extintiva da punibilidade, caso as condi¢des
! e o promotor de justica sejam cum-
pridas durante o periodo de prova.

acordadas entre o “acusado”

De acordo com o art. 89 da citada lei, nos crimes em que a
pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, o Ministério
Publico, ao oferecer a dentncia, “poderd” (poder-dever) propor a
suspensio do processo, desde que o acusado preencha alguns requi-
sitos legais que serdo vistos adiante.

A suspensio condicional do processo diferencia-se do sursis —
suspensao condicional da pena —, previsto no art. 77 do Codigo Penal
(CP), na medida em que neste hi um processo que prossegue em
seu curso ordinario, com a instrugdo processual e a sentenca. Ao se
condenar o acusado, pode-se suspender a execuciao da pena durante
um periodo no qual o condenado cumpre determinadas condigoes.
Na suspensio condicional do processo, ao contrario, nio se dis-
cute culpabilidade e ndo ha instru¢io nem sentenca. Como explica
Gongalves (2012, p. 563):

A questio da efetiva responsabilizacio penal do acusado sequer
chega a ser discutida e a ele nio se impde pena, mas meras condi-
¢oes as quais ele proprio se dispde a cumprir, sendo que, uma vez
declarada extinta a punibilidade pelo juiz, nada constara de sua
folha de antecedentes.

Apesar de tamanha importancia do instituto, dada sua capaci-
dade de desburocratizag¢do, despenalizagido, celeridade na resposta
estatal e satisfacdo da vitima pela repara¢io dos danos causados pelo
acusado, o legislador pecou por ter sido muito laconico ao discipli-
nar o sursis processual em apenas um artigo inserido nas disposi¢coes
finais da Lei do Juizado Especial Criminal (JECrim). Essa parece ser
uma critica quase unanime na doutrina, tanto que Ada Pelegrinni
assim afirma: “o legislador foi muito laconico na sua disciplina.

1 Alguns doutrinadores preferem fazer uso das expressdes “autor do fato” e
“denunciado”.
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Cuidou de um dos mais revoluciondrios institutos no mundo atual em
apenas um artigo (art. 89).” (GRINOVER et al., 2002, p. 241).

Dessarte, coube a doutrina e a jurisprudéncia colmatar essa
“moldura minima” prevista em lei. O presente artigo pretende
analisar algumas intrincadas questdes acerca desse instituto, sendo
certo que algumas divergéncias, mesmo depois de quase vinte anos
da edi¢io da lei, ainda nio foram solucionadas nos tribunais supe-
riores, conforme veremos.

2 A suspensdao condicional do processo

A Constituicio Federal de 1988, em seu art. 98, introduziu
no ordenamento juridico brasileiro os juizados especiais criminais,
competentes para processar e julgar os delitos de menor potencial
ofensivo. Assim, em obediéncia a esse comando constitucional,
verdadeira norma de eficicia limitada, foi editada a Lei n. 9.099,
publicada em 26 de setembro de 1995.

Com a edi¢io da referida lei e a regulamenta¢io do art. 98,
foi finalmente instituido no Brasil um procedimento sumarissimo,
caracterizado por uma justi¢a criminal consensual, com o escopo
de efetivar a descarceriza¢do e despenalizacdo, sob influéncia do
sistema da Commom Law (ALENCAR, 2006, p. 42).

Nos Estados Unidos da América, fica claro o papel das chama-
das penas alternativas, dando azo a criacdo de novas formas de con-
trole formal e disciplina social impostos pelo Estado a fim de evitar
o encarceramento. Estima-se, de acordo com Wacquant (2001,
p. 64), que naquele pais a populacdo carceraria seja de mais de dois
milhdes de presos, e de mais de quatro milhdes de individuos sub-
metidos a medidas alternativas, tais como a probation (suspensao do
processo) ou o parole (livramento condicional). Ao destacar as dife-
rengas entre o sursis processual e a probation system, Damasio de Jesus
(2003, p. 115) leciona que
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na probation exige-se prova da culpabilidade do acusado, suspen-
dendo-se o decreto condenatério; na suspensio condicional do
processo nio ha apreciacio judicial do mérito da acusagio, sobres-
tando-se o feito, em regra, no portico da acio penal, quando do
recebimento da dentincia.

Muito embora a doutrina aponte que a fonte maior de inspira-
¢do para a suspensiao condicional do processo tenha sido a probation
anglo-saxonica, com ela, todavia, nio se confunde. Ao contririo
do instituto brasileiro, em que ndo ha instrugdo processual, no
sistema penal inglés ha inicialmente uma declara¢io de culpa e,
somente depois, entra o momento processual adequado a probation,
na qual apenas se suspende a sentenca condenatéria. Concluido o
periodo de prova sem intercorréncias, tem-se o caso por encerrado
sem a sentenga final condenatdria (GRINOVER et al., 2002, p. 240).

Muito embora o sistema da Commom Law norte-americano
tenha adotado o principio da oportunidade puro, ha, no Brasil, via
de regra, a adog¢io dos principios da obrigatoriedade e da indis-
ponibilidade da a¢do penal pablica, como nos sistemas portugués
e italiano. Nada obstante, com a influéncia dos institutos despe-
nalizadores estrangeiros, sobretudo do plea bargaining’, a Lei n.
9.099/1995 abriu espago para a discricionariedade regulada pela lei
e submetida a controle jurisdicional, denominada discricionarie-

dade regulada ou regrada (GRINOVER et al., 2002, p. 97).

Alguns autores advogam que a Lein. 9.099/1995 consubstancia
uma importante via de entrada para a Justica Restaurativa® e para

2 De acordo com Entralgo, citado por Grinover (2002, p. 242), o plea bargaining
norte-americano também prevé um periodo de prova e o cumprimento de
algumas condic¢des, contudo nele ha uma ampla transacio sobre os fatos, a
qualificacio juridica e consequéncias penais. Pode ser extraprocessual, ao
contrario do sursis processual, em que tudo tem que ser celebrado na presenca
do juiz (art. 89, § 1°), cabendo o juiz aferir a adequa¢io da medida (art. 89, § 2°).

3 A Justica Restaurativa ¢ uma modalidade de resposta ao crime diferente da
resposta da Justica Criminal ordinaria. Atua de forma objetiva, considerando
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o Direito Penal Minimo®. Para Antonio Baptista Gongalves (2009,
p. 287-304), o sistema penal brasileiro traduz a ideia equivocada
de que o Direito Penal vem exercendo a fun¢io de mero aplicador
desordenado de sangdes, sem exercer sua funcido de garantidor de
liberdades, funcionando os presidios como “cursinhos” do crime.

Ha de se ressaltar que, apesar de sua enorme relevancia no
ordenamento juridico patrio, o instituto nio é imune a criticas, pois
alguns autores afirmam que ele consiste apenas em outra forma de
ampliacio do poder do Estado de punir. Nesse contexto, nos dize-
res de Nilo Batista (1997, p. 145-154), a “simbolica, crescentemente
perigosa e indispensavel ™ pena privativa de liberdade seria destinada
aos “infratores perigosos’, enquanto as penas alternativas (restritivas
e nio privativas de liberdade) se destinariam aos “bons delinquen-
tes”, todavia ndo como reles substitutas da prisio, no sentido da ame-
nizacio do sofrimento, de humanizac¢io da pena, mas sim como um
meio paralelo de ampliacio do poder do Estado de punir.

Maria Lacia Karam (2004, p. 34, 38 e 47), na mesma senda,
adverte que a Lei dos Juizados Especiais enriqueceu nosso ordena-
mento juridico com uma “caixa de ferramentas” do sistema penal,
criando procedimentos abreviados e favorecendo a “ampliagio
do poder do Estado de Punir”. Sublinha a autora que as san¢Oes
se ampliaram “sobre uma populacio de infratores, que antes nio

as causas e consequéncias do crime, bem como com abrangéncia subjetiva,
pois inclui na solu¢io do problema (fato-crime) nio s6 as pessoas diretamente
afetadas mas também as indiretamente afetadas, envolvendo a comunidade.
Sobre o tema, ver <http://www.tjdft.jus.br/acesso-rapido/acoes/acesso-a-
justica-e-cidadania/justica-restaurativa>. Acesso em: mar. 2014.

4+ Leciona Paulo Queiroz (1999, p. 23-24) que “o Direito Penal deve ser a
‘ultima ratio’, limitando e orientando o poder incriminador do Estado,
preconizando que a criminaliza¢io de uma conduta somente se justifica
se constituir um meio necessario para a protecio de determinado bem
juridico. O Direito Penal somente deve atuar quando os demais ramos do
Direito forem insuficientes para proteger os bens juridicos em conflito”.

5 Foucalt (2012, p. 218) afirma em Vigiar ¢ Punir que “a pena privativa de
liberdade € a detestavel solu¢io de que nio se pode abrir mio”.
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recebia puni¢io efetiva”, propiciando ao autor do fato uma “nego-
cia¢do” imposta sob forma de uma “chantagem”.

Ousamos divergir das criticas dos renomados autores. Ha
muito, a pena privativa de liberdade nido vem exercendo a con-
tento suas funcdes retributiva e preventiva. A ressocializa¢do passa
ao largo de nossos presidios, que exercem uma fun¢do meramente
expiatoria. Noutro passo, a justi¢a criminal consensual e a justica
restaurativa véem demonstrando que determinados crimes afetam
interesses predominantemente particulares, e nio ofendem sobre-
maneira a paz e a ordem sociais, de forma que os procedimentos
abreviados permitem uma pronta e eficaz resposta do poder puni-
tivo estatal, como nos delitos de dano (art. 163, caput, do CP),
lesao corporal simples (art. 129, caput, do CP), apropriacio de coisa
havida por erro, caso fortuito ou for¢a da natureza (art. 169 do
CP), caltnia, difamac¢io e injaria (arts. 138, 139 e 140, caput, do
CP, respectivamente), entre outros.

Até o advento da supracitada lei, o modelo politico-crimi-
nal brasileiro vigente sustentava uma vertente “paleorrepressiva’™.
Hoje, ao contrario, verifica-se que o paradigma do consenso, em
delitos de menor potencial ofensivo, ¢ a via mais promissora e
viavel para a desburocratiza¢io da justica criminal e a satisfacdo

dos interesses das vitimas de pequenos delitos.

Dessa forma, beneficia-se toda a sociedade, na medida em que
ocorre a descarcerizacdo, a despenalizacio (que nio se confunde
com a descriminalizacio), a resposta estatal célere e eficaz, a repa-
ra¢do dos danos causados a vitima. Além disso, evita-se a prescricao
de crimes que antes eram relegados a segundo plano e impede-se
a estigmatiza¢do do autor do fato, bem como promove-se a sua
verdadeira ressocializacio.

6 Expressio utilizada por Damasio de Jesus (1995, p. 3), aduzindo que as
notas marcantes do nosso modelo sio aumento de penas, novas tipificacdes
e endurecimento da execug¢io penal.
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Ao contrario do que afirmado por alguns autores, que asseve-
ram que a suspensiao condicional do processo se revela uma dissi-
mulada “negociacio”, imposta a quem substancialmente teme uma
“chantagem”, o novo modelo consensual favorece a concilia¢do
e nio a barganha penal. Portanto, no que tange a “negocia¢io”
levada a efeito no ambito dos juizados, nosso sistema diferencia-se
do sistema norte-americano, na medida em que os institutos do
guilty plea” e do plea bargaining permitem que o acusado, respecti-
vamente, declare-se culpado e entabule um amplo acordo penal
entre ele e o seu acusador, o que afeta a qualifica¢do juridica dos
fatos e a pena.

Em outro giro, nosso sistema permite apenas que o Ministério
Puablico, dentro do principio da legalidade processual e da discri-
cionariedade regrada, apresente uma “proposta” prevista em lei,
dispondo o Parquet da san¢io penal original (privativa de liber-
dade), mas sem deixar de agir dentro dos parametros alternativos
delineados pela lei (oportunidade regrada).

Consideramos que, dentro desse contexto de despenalizacio,
a suspensio condicional do processo, ou sursis processual®, vem reve-
lando-se como um dos institutos mais importantes para alcancar
a imediata reac¢do estatal e a satisfacio dos interesses em conflito.
Naio a toa, eminentes autores a consideram como “uma das maio-
res revolucdes no processo penal brasileiro nos tltimos cinquenta

anos” (GRINOVER et al., 2002, p. 44).

7 No guilty plea anglo-saxonico, hia uma espécie de defesa perante o juizo em
que o acusado assume o fato a ele imputado, recebendo em contrapartida
um beneficio, como redu¢io da pena. Também, o guilty plea prescinde de
um processo instaurado para ocorrer (RE1s, 2011, p. 2).

8 GRINOVER (2002, p. 239) critica a expressio sursis processual. Contudo a
expressdo ¢ largamente utilizada pela doutrina e, para fins deste estudo,
considerar-se-4 sursis processual ou sursis antecipado como sindonimos de
suspensio condicional do processo, o que nio se confunde com o sursis
propriamente dito (suspensio condicional da execucdo da pena), previsto no
art. 77 do Codigo Penal.
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Um grande, senio o maior, instigador e reivindicador da
introducio do instituto da suspensio condicional do processo foi o
desembargador Weber Martins Batista, que, em 1981, ja apresen-
tava proposta nesse sentido e foi a primeira pessoa que sistematizou
o instituto, ja em 1987 (BaTista, 1987, p. 139-156).

A suspensio condicional do processo, certamente, deu azo ao
surgimento de diversas controvérsias doutrinarias e jurispruden-
ciais, cujo relevo e interesse académico e pratico nos fazem trata-las
de forma um pouco mais detalhada de agora em diante.

2.1 Pressupostos de cabimento

No que tange ao cabimento do sursis processual, cabem aqui
algumas breves consideracdes. A suspensdo condicional do pro-
cesso aplica-se as infracdes penais cuja pena minima cominada in
abstractum nio seja superior a um ano. Nesse caso, ¢ irrelevante que
haja previsio cumulativa de pena de multa e também a espécie de
pena privativa de liberdade prevista para a infracio penal (se reclu-
sao ou deten¢do).

Doutro bordo, esse instituto é incabivel em crimes de compe-
téncia da Justica Militar, por for¢a da vedagio expressa contida no
art. 90-A da Lei n. 9.099/1995%; todavia, pode incidir em crimes
previstos ndo sé no Cddigo Penal mas também em leis especiais,
tais como crimes de competéncia da Justica Federal, da Justica
Eleitoral bem como nos delitos de competéncia originaria dos tri-
bunais. Ademais, nio ha qualquer problema no oferecimento da
proposta de suspensio quando ja estiver em curso a a¢io penal,
desde que ainda ndo esteja sentenciada.

A previsio de rito especial para apuragio de determinada
infracio penal ndo retira a possibilidade do sursis antecipado. Em

o Art. 90-A. As disposi¢des desta Lei nio se aplicam no ambito da Justica
Militar.
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alguns crimes de competéncia do jari, por exemplo, mostra-se
plenamente cabivel a suspensido, como nos crimes de auto-aborto
e consentimento para o aborto (art. 124 do CP), em que a pena
minima é de um ano. Nesse caso, nio ha viola¢io do dispositivo
constitucional que atribui competéncia ao jari para julgar os crimes
dolosos contra a vida, pois na suspensio condicional do processo
inexiste analise do mérito da acusa¢do. Assim, se houver revogacio
do beneficio, o andamento da a¢io serd retomado, e o julgamento
sera feito pelo tribunal popular (RE1s, 2012, p. 564).

No caso de concurso de crimes (material ou formal), deve-se
atentar para a existéncia de entendimento sumulado. A Simula n.
243 do Superior Tribunal de Justi¢a assim disciplina:

O beneficio da suspensio do processo nio ¢ aplicavel em relagio as
infra¢des penais cometidas em concurso material, concurso formal
ou continuidade delitiva, quando a pena minima cominada, seja
pelo somatdrio, seja pela incidéncia da majorante, ultrapassar o
limite de 1 ano.

Por sua vez, a Stmula n. 723 do STF diz que “Naio se admite a
suspensio condicional do processo por crime continuado, se a soma
da pena minima da infracio mais grave com o aumento minimo de
1/6 tor superior a 1 ano™.

O reconhecimento de agravante genérica nio impede o bene-
ficio do sursis, porque nio tem o condio de alterar a pena-base
em abstrato. Por outro lado, deve-se levar em consideragio a exis-
téncia de causas obrigatorias de aumento ou de diminuicio de
pena. Como exemplos, temos que o reconhecimento de um furto
noturno (art. 155, § 1°, do CP) torna inaplicavel o instituto ao
delito de furto. Da mesma forma, também ¢é possivel a aplicacio
do beneficio na tentativa de furto qualificado, haja vista que a pena
minima prevista para o furto qualificado é de 2 anos; mas em caso
de tentativa em que a reducdo maxima € de 2/3, torna-se cabivel a
suspensiao condicional do processo (REts, 2012, p. 565).
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Além do requisito temporal (pena minima abstrata igual ou
inferior a um ano), o art. 89 impde como requisitos para o sursis
antecipado que o acusado nio esteja sendo processado ou niao
tenha sido condenado por outro crime, o que nao ofende o prin-
cipio da nio culpabilidade', bem como que estejam preenchidos
os demais requisitos exigidos para a suspensio condicional da pena
(art. 77 do CP).

Dessa forma, no que concerne aos requisitos do beneficio do
sursis, deve-se ressaltar que sao distintos dos requisitos previstos para
transacdo penal, de maneira que ha casos em que se podera vislum-
brar que estejam presentes os do sursis e ndo os da transag¢io, quando
entdo somente caberd ao promotor fazer a proposta da suspensio.
Assim, se o autor do fato ja foi beneficiado nos cinco anos anteriores
por outra transagio penal, ndo sera cabivel nova transa¢io penal,
consoante art. 76, § 2° II, da Lei n. 9.099/1995, nio obstante seja
cabivel a proposta de suspensio condicional do processo.

2.2 Natureza juridica: direito subjetivo
ou poder-dever do Parquet?

Weber Martins Batista (1998, p. 1) afirma categoricamente que
“um dos temas mais fascinantes da suspensao condicional do pro-
cesso diz respeito a natureza juridica do instituto, pois ¢ com base
nela que se pode estabelecer a quem cabe a iniciativa de formula-la”.

A suspensdo condicional do processo surgiu como um meio
de solu¢do rapida de conflitos penais advindos da pratica de infra-
¢Oes penais de médio potencial ofensivo, ou seja, aqueles em que a
pena minima cominada ¢ igual ou inferior a um ano, mesmo que
a pena maxima desses crimes a lei comine pena maxima superior

10 REsp 1.096.585/RS, rel. min. Jorge Mussi, 5* T., julgado em 29.9.2009, DJe
de 30 nov. 2009. O STF ja reconheceu que outro processo em andamento
impede a suspensiao (STF, HC n. 73.793-5). Nio obsta se a condenacio
anterior resultou exclusivamente a pena de multa (ST], RHC 7878-R]).
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a 2 (dois) anos. Como exemplos, temos os crimes de furto, estelio-
nato e receptagio simples.

O fim da Lei dos Juizados Especiais Criminais é tentar ao
maximo o consenso, o acordo, a repara¢io dos danos sofridos pela
vitima e aplicacio de pena nio privativa de liberdade (cf. art. 61 da
Leido JECrim). Assim, diza doutrina que a Lein. 9.099/1995 excep-
cionou o principio da indisponibilidade. O Ministério Publico, ao
propor a suspensio, paralisa a instancia com consequente extingao
da punibilidade, caso aceita pelo acusado e homologada pelo juiz.
Diz-se que hi uma oportunidade regrada, ou discricionariedade
regulada ou controlada, pois o MP dispde da persecutio criminis para
propor alguma medida alternativa (GRINOVER, 2002, p. 247).

Nesse passo, deve-se gizar que o escopo visado pelo legislador
nas infracdes penais de menor e médio potencial ofensivo nio € a
puni¢io, mas, sim, a oportunidade dada ao acusado de se reintegrar,
desde ja, ao convivio social, porquanto a suspensio condicional do
processo ¢ um “instituto despenalizador indireto” (RANGEL, 2011,
p- 334), assim denominado, pois o Ministério Publico dispoe da via
persecutdria normal, e extingue-se a pretensio punitiva estatal sem a
persecucdo penal em juizo. Eis o art. 89 da Lei:“Nos crimes em que
a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas
ou nio por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a dentncia,
podera propor a suspensio do processo, por dois a quatro anos, desde
que o acusado nio esteja sendo processado ou nio tenha sido con-
denado por outro crime, presentes os demais requisitos que autori-
zariam a suspensiao condicional da pena” (art. 77 do Codigo Penal).

Diz o artigo acima transcrito que o Ministério Pablico podera
propor o sursis processual. A locuc¢io verbal “podera propor” ense-
jou diversas discussdes doutrinarias acerca da natureza juridica da
suspensiao condicional do processo. Com efeito, defensores de uma
primeira corrente aduzem que o verbo poder traduz que a suspen-
sao condicional do processo nio constitui um direito subjetivo do
autor do fato, constituindo mera faculdade ou juizo de conveniéncia
e oportunidade do Parquet, ou seja, “verdadeiro mecanismo juris-
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dicional insito na discricionariedade regrada do acusador publico,
emanada do ordenamento juridico” (OLIVEIRA, 1995, p. 76).

No polo inverso, considera-se que o sursis processual consiste
em um direito publico subjetivo do autor, de sorte que, preenchi-
das as condi¢des legais, trata-se de um direito do acusado, nio con-
figurando sua proposi¢ao uma faculdade do Ministério Publico.

Com efeito, na suspensio condicional do processo, o
Ministério Pablico dispde da a¢do penal publica por meio da pre-
visdo legislativa do art. 89 da Lei n. 9.099/1995, que estipulou
uma via alternativa a pretensao acusatoria. Dai porque se deno-
mina discricionariedade regrada, porquanto a disponibilidade da
acio puablica é sempre movida pelo principio da legalidade. E a lei,
exclusivamente, que diz as hipoteses de cabimento da suspensio
condicional do processo, ja que ndo adotamos o principio da opor-
tunidade puro, como no sistema anglo-saxio.

Portanto, preenchidos os requisitos legais, devera ser feita
a proposta de suspensio condicional do processo, sob pena de,
havendo recusa do promotor de justica, ser aplicado analogica-
mente o disposto no art. 28 do CPP. Nesse sentido é o verbete n.
696 da stimula da jurisprudéncia dominante do STF: “Reunidos os
pressupostos legais permissivos da suspensio condicional do pro-
cesso, mas se recusando o Promotor de Justica a propd-la, o Juiz,
dissentindo, remetera a questao ao Procurador-Geral, aplicando-se
por analogia o art. 28 do CPP”.

Aury Lopes Junior (2012, p. 987) entende de maneira diversa,
afirmando que

essa ¢ uma solu¢io excessivamente burocratica e fora da realidade
diuturna dos foros brasileiros. Ademais, atribui a Gltima palavra ao
préprio Ministério Puablico, retirando a eficacia do direito subjetivo
do acusado. Dessarte, presentes os pressupostos legais e insistindo
o Ministério Pablico na recusa em oferecer a suspensio condicio-
nal, pensamos que a melhor solucio é permitir que o juiz o faca,
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acolhendo o pedido do imputado, concedendo o direito postulado.
Novamente afirmamos que o fato de atribuir-se ao juiz esse poder
em nada viola o modelo constitucional-acusatério por nds defendido.

Ressalte-se que o Ministério Pablico é, em principio, o inico
legitimado ao oferecimento da proposta de suspensio condicional
do processo, sendo inadmissivel, diante do principio do acusatorio,
que o juiz a conceda de oficio''. Concedendo o juiz de oficio, cabe,
em favor do Ministério Publico, correi¢io parcial, a fim de recla-
mar para si a legitimidade da proposta de suspensio'”. A excecio
ocorre no caso de a¢do penal privada, na qual compete ao quere-
lante a legitimidade para oferecer a proposta'.

Aredacio do art. 89 da Lei do JECrim que diz que o Ministério
Puablico, ao oferecer a denuincia, “podera” propor a suspensio do
processo, por dois a quatro anos. A natureza obrigatoria do sursis ja
se pacificou na doutrina, apesar da locugao verbal “podera propor”
que a lei usou. “Ao juiz cabe verificar se as condi¢des foram preen-
chidas, ndo podendo, em caso positivo, recusar a concessiao”.

Reconhece a jurisprudéncia que a auséncia de manifestacio
do Parquet acerca da possibilidade de concessio do sursis processual
configura causa de nulidade, porquanto consiste em constrangi-
mento ilegal o ato de recebimento da dentincia ocorrente em obli-
vio do direito do autor do fato, que faz jus, em tese, a suspensio'.
Assim, o Ministério Publico tem o dever de, obrigatoriamente,

11 STJ. REsp n. 181.158/SP. Rel. min. José Arnaldo da Fonseca. Publicado no
DJU de 14 jun. 1999, p. 218.

12 CP n. 1.024.259, TACrimSP, rel. Lourengo Filho, rolo-flash 1061/379.

13 V. Informativo 262 do STJ, HC n. 81.720/SP, rel. min. Sepulveda Pertence,
j- 26.3.2002.

14 V. STJ, HC n. 12.785/R]J, rel. min. Edson Vidigal, DJU de 11 dez. 2000,
p. 221; STJ, Resp n. 231.952/SP, rel. min. José Arnaldo da Fonseca, julg.
4.9.2001, DJU de 22 dez. 2001, p. 345.
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manifestar-se quanto a suspensio, propondo ou justificando o seu
nio oferecimento’.

O Superior Tribunal de Justi¢a tem jurisprudéncia no sentido
de que a suspensio condicional do processo nio ¢ direito subjetivo
do réu, mas mera faculdade do 6rgio da acusacio:

Pacificou-se neste Tribunal o entendimento de que o sursis
processual nio configura um direito subjetivo do acusado, mas
uma prerrogativa exclusiva do Ministério Puablico, que tem a
atribui¢do de propor ou nio a suspensio do processo, desde que o

faca fundamentadamente'®.

Segundo o posicionamento sufragado pelo STF, a proposta
de sursis ndo consiste em direito subjetivo, pois “a imprescindibili-
dade do assentimento do Ministério Publico estd conectada estrei-

tamente a titularidade da acdo penal publica, a qual a Constituicao
lhe confiou privativamente (CF, art. 129, I)”".

Em setembro de 2012, no Habeas Corpus (HC) n. 218.785/
PA, a 5* Turma do ST]J reiterou seu entendimento, afirmando:

A suspensio condicional do processo ndo é direito piiblico subjetivo
do acusado, mas sim um poder-dever do Ministério Pitblico, titular da
acdo penal, a quem cabe, com exclusividade, analisar a possibili-
dade de aplicacio ou nio do referido instituto, desde que o faca
de forma fundamentada'®.

15 STJ, HC n. 6.691/SP, rel. min. Edson Vidigal, DJU de 11 maio 1998, p. 134.

16 HC n. 18.003/RS, rel. min. Paulo Gallotti, Sexta Turma, julgado em
24.11.2004, DJe de 25 maio 2009. No mesmo sentido, R Esp n. 318.745/
MG - STJ, DJ de 24 mar. 2003.

17 HCn. 101.369, rel. min. Dias Toftoli, Primeira Turma, julgado em 25.10.2011,
acérdio eletronico DJe-225 divulg. 25.11.2011 public. 28.11.2011.

15 HC n. 218.785/PA, rel. min. Marco Aurélio Bellizze, Quinta Turma,
julgado em 4.9.2012, DJe de 11 set. 2012. No mesmo sentido: “A
transacdo penal, assim como a suspensio condicional do processo, nio
se trata de direito publico subjetivo do acusado, mas sim de poder-dever
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Entretanto, em decisio ainda mais recente, proferida em
dezembro de 2012, conforme noticiado no Informativo n. 513, a
mesma 5* Turma do Superior Tribunal de Justica modificou seu
entendimento, afirmando que “A suspensio condicional do pro-
cesso representa um direito subjetivo do acusado na hipdtese em
que atendidos os requisitos previstos no art. 89 da Lei dos Juizados

Especiais Civeis e Criminais™".

A despeito da divergéncia, nio temos davida de que Ministério
Publico nio pode agir soberanamente; ndo sio seus critérios parti-
culares que norteardo sua atuagio diante da proposta de suspensio
(facultas agendi). Como defensor da ordem juridica (art. 129 da CF),
além de poder, deve formular a proposta de sursis processual quando
preenchidos os critérios eleitos pelo legislador para que o acusado
faca jus ao beneficio, quais sejam:

e Objetivos: a) recebimento da dentincia®’; b) nio estar sendo
processado por outro crime; ¢) ndo ter sido condenado por
outro crime.

*  Subjetivos: Que a culpabilidade, os antecedentes, a conduta
social e a personalidade do agente, bem como os motivos e
as circunstancias da infracio, demonstrem que o beneficio
¢ suficiente.

Superada tal premissa, temos o posicionamento de que cer-
tamente o sursis antecipado traduz verdadeiro poder-dever do
Parquet. Contudo, o Ministério Publico deve apresentar elementos

do Ministério Publico (Precedentes desta e. Corte e do c¢. Supremo
Tribunal Federal).” (AP n. 634/R]J, rel. min. Felix Fischer, Corte
Especial, julgado em 21.3.2012, DJe 3 abr. 2012).

19 HC n. 131.108/R]J, rel. min. Jorge Mussi, julgado em 18.12.2012.

20 STFE. Inq 3198, rel. min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em
14.6.2012, acérdio eletronico DJfe-164, divulg. 20.8.2012 public. 21.8.2012.
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concretos idoneos para motivar a negativa de suspensio condicio-
nal do processo?’.

Questao de ordem pratica deveras interessante ¢ a do pro-
motor de justica que, por analise equivocada nos requisitos para a
transacdo penal, entende que o autor do fato nio faz jus ao benefi-
cio, porém o denuncia e lhe propde o sursis processual. Nesse caso,
o denunciado, comprovando ter preenchidos os requisitos para a
transacdo penal, terd direito subjetivo a transacio, em detrimento
da suspensio condicional do processo? Entendemos que sim. Fato é
que a transa¢ao penal revela-se mais vantajosa e, portanto, o defen-
sor do denunciado deve pugnar ao juiz que a transacio seja ofere-
cida, pelo promotor, ao réu.

Em primeiro lugar, a transagdo penal é mais benéfica do que
a suspensao condicional do processo, porquanto naquela nio ha
sequer propositura de a¢do penal contra o acusado, ou seja, quando
a transagio penal é proposta, nio ha sequer processo, sendo, em
regra, apresentada pelo MP antes de ofertada a dentincia®.

Além disso, a suspensio condicional do processo, terminado
o periodo de prova, acarreta a extin¢do da punibilidade e permite
que conste registro em folha penal daquele ex-sursisando, nada

21 “A suspensio condicional do processo nio é direito subjetivo do réu.
Precedentes. Foram apresentados elementos concretos idoneos para motivar
a negativa de suspensio condicional do processo.” (STF — RHC n. 115.997/
PA, rel. min. Carmen Lucia, data de julgamento: 12.11.2013, Segunda
Turma, data de publica¢io: DJe-228 divulg 19.11.2013 public 20.11.2013).
Também nesse sentido é a doutrina de Luiz Flavio Gomes (1995, p. 169),
para o qual o juiz ndo pode agir de oficio. Quem detém a legitimidade ativa
¢ o Ministério Publico, mas adverte que o art. 89 confere ao Promotor
de Justica um poder-dever que reclama manifestacio positiva, no sentido da
proposta, sempre que presentes os requisitos legais.

22 STJ] — HC n. 82.258/RJ 2007/0098986-5, rel. min. Jorge Mussi, data de
julgamento: 1°.6.2010, Quinta Turma, data de publicacio: DJe 23 ago.
2010.
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obstante se tratar de sentenca meramente declaratéria (RANGEL,
2011, p. 691). Com a transagao penal, o réu beneficia-se porque,
a par de ndo discutir culpa, nio registra antecedentes criminais,
sal do Juizado como inocente e apenas tem restricio de direitos
(prestagdo de servigos) ou paga pena de multa. Se continuar com
o sursis processual, pode ter a revoga¢io do beneficio e continuar a
responder o processo, com eventual e possivel condenagio.

Entretanto, em se tratando de transac¢ao penal, pode o autor do
fato ndo aceitar e preferir permanecer com o sursis processual, até
porque o ato é personalissimo, ou seja, € ele, autor do fato, quem
vai (ou ndo) cumprir com o acordado. Portanto, quem decide o
que ¢ mais benéfico, naquele momento, ¢ o proprio réu. Apesar
de o instituto da transa¢do penal ser mais benéfico, nio se pode
obrigar o acusado a aceiti-lo. Trata-se do principio da autono-
mia da vontade. O que nio pode acontecer ¢ o Estado deixar de
fazer a proposta ao acusado. Contudo, uma vez feita, este decide
(RANGEL, 2011, p. 533).

Portanto, a jurisprudéncia reconhece que nio se pode levar a
cabo a suspensio do processo sem que se discuta a transagio penal,
quando esta é cabivel®.

2.3 Ato bilateral e principio da autonomia da vontade

A suspensio condicional do processo ¢ um ato bilateral, cuja
proposta do Ministério Pablico nio prescinde de uma aceitagao
por parte do autor do fato (acusado), conforme redacio do art. 89,
§§ 1° e 2%

§ 1° Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenca do
Juiz, este, recebendo a dentincia, podera suspender o processo, sub-
metendo o acusado a periodo de prova, sob as seguintes condi¢des:

23 TACrimSP, AC 1226665-6, rel. Luiz Soares de Mello, rolo/flash 1360/152,
julg. 9.10.2000.
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I - reparacio do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo;
II - proibicdo de frequentar determinados lugares;

III - proibi¢io de ausentar-se da comarca onde reside, sem autori-
zagio do Juiz;

IV - comparecimento pessoal e obrigatdrio a juizo, mensalmente,
para informar e justificar suas atividades.

§ 22 O Juiz podera especificar outras condi¢des a que fica subordi-
nada a suspensio, desde que adequadas ao fato e a situa¢io pessoal
do acusado.

Em termos pratico-processuais, o momento adequado para
proposta do sursis antecipado € o do oferecimento da dentncia. Na
propria cota, o promotor ja pode estipular as condi¢des a que se
submetera o sursisando. O Pleno do STF ja decidiu que a dentn-
cia deve antes ser recebida, para que depois se ofereca ao acusado
a proposta de sursis processual. Depois de recebida a dentncia,
segundo aquela Corte, deve o acusado ser citado para comparecer
a audiéncia na qual serd ofertada a proposta de sursis processual®*.

O acusado, ao aceitar, entra em periodo de prova sem que
sua culpabilidade seja discutida®®. Ha a paralisacio do processo e,
transcorrido o periodo de prova com cumprimento das condigdes

24 “A formaliza¢io da suspensio condicional do processo pressupde o
recebimento da dentncia. B nesta etapa que o magistrado examina se a
peca acusatéria preenche ou nio os requisitos normativos para seu adequado
processamento. Com isso, permite-se que a proposta de suspensio
condicional do processo seja realizada em um cendrio de reconhecida
legalidade, e evita-se que o acusado venha a aceitar o beneficio em casos
de inépcia ou de auséncia de justa causa para processamento do feito.
Reveréncia ao due process of law.” (RHC n. 35.724/BA, rel. min. Laurita
Vaz, Quinta Turma, julgado em 24.9.2013, DJe 2 out. 2013).

25 E ato de autonomia da vontade do acusado aceitar ou ndo o sursis processual.
Prevalece a vontade do acusado sempre que houver divergéncia entre ele e seu
defensor (TRF 3* Regiio - RCCR 45863/SP 97.03.045863-7, rel. Juiz Arice
Amaral, data de julgamento: 14.3.2000, data de publicacio: 21.6.2000 p. 495).
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acordadas, haverd a extin¢ao da punibilidade, com o consequente
desaparecimento da pretensido punitiva estatal.

Assim, ha uma bilateralidade na suspensido processual, pois
nada impede que as condi¢des sejam conversadas entre o acusado
e o Ministério Publico. Nesse sentido, pode haver uma contrapro-
posta do acusado, e tanto ele quanto o Ministério Publico devem
ceder. HA o que a doutrina denomina de conformidade bilateral,
sendo que a conformidade processual no sursis processual brasileiro
¢ aquele ato que reflete imediatamente no processo.

Além disso, como explica Grinover (2002, p. 244), a bilatera-
lidade é material e nio apenas formal. Cada um — MP e acusado
— cede uma parcela de seu direito. Nio funciona a regra do ou tudo
ou nada para o acusado; nio se trata tampouco de uma chantagem,
pois ha alternativas para ele. Sem sua aceitacio, nao existe suspen-
s30 (art. 89, § 1°). Insta ressaltar que a bilateralidade na suspensio
nio se confunde com consensualidade bilateral, pois as condi¢des da
suspensao nao podem ser estabelecidas pelas partes, ja que definidas
em lei (GoMEs, 1995, p. 125).

3 Condig¢des para a suspensao condicional do processo

O elenco das condi¢des da suspensio condicional do processo
encontra-se no art. 89, § 1°, da Lei n. 9.099/1995. Nesses termos, o
juiz pode suspender o processo, submetendo o autor do fato ao peri-
odo de prova sob as seguintes condi¢coes previstas na referida norma:

I - reparacio do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo*;

II - proibi¢do de frequentar determinados lugares;

IIT - proibicio de ausentar-se da comarca onde reside, sem autori-
za¢io do Juiz;

26 Frise-se que a reparacdo do dano nio é condi¢do a concessio da suspensio,
senio condic¢do da extin¢io da punibilidade.
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IV - comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente,
para informar e justificar suas atividades.

O § 2° da mesma lei dispde que o “Juiz podera especificar
outras condi¢cdes a que fica subordinada a suspensio, desde que
adequadas ao fato e a situacdo pessoal do acusado”. Inicialmente,
a jurisprudéncia passou a vindicar que o Ministério Pablico nio
poderia condicionar a suspensio a outras condi¢des além das espe-
cificadas na lei*”.

Diante da redac¢ao do dispositivo, surgiu, nos diversos Juizados
Especiais Criminais do Pais, a seguinte questao controversa: como
condi¢io facultativa, pode-se impor uma san¢do nao privativa de
liberdade, a semelhanca da transacdo penal? Em outras palavras,
existe a possibilidade de impor a prestacio de servicos comunita-
rios, ou prestagdo pecuniaria, nio previstos no § 1° do art. 89 como
condic¢io de suspensio do processo?

Sobre o tema, parece haver atualmente uma divergeéncia entre
as duas turmas criminais do ST]J.

Eugeénio Pacelli Oliveira (2011, p. 692) ndo admite a aplicagio
de outras san¢des nio previstas no § 1° como condi¢ao para o sursis.
Na embasada opinido do autor,

Em relacio as condi¢Oes impostas para a suspensio condicional do
processo, impende observar que, ao contrario do que vem ocorrendo,
nao sera possivel a imposicao de sangdes pecuniarias, como € o caso
tipico das cestas basicas, com fundamento exatamente nesse dispositivo.
As restri¢oes de direito cabiveis, a exemplo daquelas alinhadas nos incs.
ILII e IV do §1°, dizem respeito a regras de comportamento pessoal
do acusado. A tnica hipdtese em que poderd ocorrer imposicio de
onus pecuniirio encontra-se expressamente prevista em lei, como é
o caso do inc. T do mesmo § 19, com a obrigacio de reparar o dano.

27 Apelacio n. 1.002.581, TACrimSP, rel. Walter Swensson, rolo-flash 1082/332.
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A 6" Turma do STJ, em decisao publicada em 6 de junho de
2013, sufraga o mesmo entendimento esposado pelo aludido dou-
trinador mineiro, vejamos:

A prestacio pecuniaria ou de servicos a comunidade por corporifi-
car pena depende de previsdo legal para sujeitar alguém ao seu cum-
primento. Desta forma, ¢ inviavel, 2 mingua de comando respec-
tivo, impor, como condi¢io da suspensio do processo, nos moldes
do art. 89 da Lei 9.099/95, prestacdo pecuniaria. Agravo regimen-
tal improvido. (AgRg no REsp n. 1.285.740/RS, rel. min. Maria
Thereza De Assis Moura, Sexta Turma, julgado em 28.5.2013, DJe
de 6 jun. 2013).

Para essa primeira corrente, o sursis antecipado demonstra-se
incompativel com a imposi¢io de prestagdo pecunidria (e perda de
bens e valores) ou prestacio de servicos comunitarios, pois estas sio
consideradas san¢des penais, por estarem incluidas no rol do art. 43
do Cddigo Penal, nos incisos I e IV, respectivamente. Dessa forma,
argumentam os defensores dessa corrente que seria inconstitucional
condicionar a suspensio com tais san¢des sem instrucao criminal, uma
vez que equivaleria ao cumprimento de pena criminal sem a respectiva
condenacdo obtida sob o signo do contraditério e da ampla defesa.

Em sentido diametralmente oposto, a 5* Turma do STJ vem
admitindo a imposicao de pagamento de cesta basica ou de qualquer
pena restritiva de direitos como condi¢cdo para o sursis antecipado.
Confira-se:

E pacifico o entendimento da Quinta Turma desta Corte no sen-
tido de que é cabivel a imposi¢cio de prestacio de servigos a comu-
nidade ou de prestagio pecuniaria como condi¢io especial para a
concessio do beneficio da suspensio condicional do processo, desde
que estas se mostrem adequadas ao caso concreto, observando-se os
principios da adequacdo e da proporcionalidade. (RHC n. 31.283/
ES, rel. min. Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 11.12.2012,
DJe de 17 dez. 2012).
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Em decisdo ainda mais recente, publicada em 25 de fevereiro
de 2013, a 5* Turma decidiu que

A imposicao de prestacio pecunidria — in casu, a doacio de R$
620,00 A Conta Unica Remunerada das Penas Alternativas da
comarca de origem — como condi¢io para a concessio do sursis
processual tem amparo no art. 89, § 2°, da Lei n. 9.099/95, em
que se faculta ao juiz a especificagio de outras condi¢des, além
das enumeradas na lei, desde que proporcionais ao fato e compati-
vels com a situagio pessoal do acusado. (RHC n. 34.332/RS, rel.
min. Marilza Maynard (Desembargadora convocada do TJ/SE), 5*
Turma, julgado em 19.2.2013, DJe de 25 fev. 2013).

A despeito da divergéncia entre as turmas criminais do ST]J,
o STF possui precedentes que admitem a imposicao condicional
do sursis, tanto que o ministro Gilmar Mendes, relator do HC n.
108.103, proferiu o seguinte voto favoravel, afirmando:

nio ha de se falar de ofensa ao principio da presun¢io de inocéncia,
porquanto nio se trata de pena, mas de condi¢io inerente ao ins-
tituto, diferenciando-se quantitativa e qualitativamente. Impende
destacar que o beneficio da suspensio processual é condicional,
sendo intuitivo, portanto, impor determinada restricio ou onus ao
acusado. E, com efeito, a coincidéncia ou similaridade entre a con-

di¢io e penas legalmente previstas, por si s6, nao invalida o ato?.

A luz do decidido pela 5* Turma do STJ e pela 2* Turma do
STF, é plenamente possivel a imposi¢do de condi¢do nio privativa
de liberdade para fins de suspensio condicional do processo, com
fulcro no § 2% do art. 89 da Lei n. 9.099/1995, ficando sujeita

28 Vejamos a ementa: “Habeas Corpus. 2. Suspensio condicional do processo.
Art. 89, § 2°, da Lei 9.099/1995. 3. Condigoes facultativas impostas pelo juiz.
Prestagdo pecuniaria. Possibilidade. 4. Precedente: INQ. 2721, rel. Min.
Joaquim Barbosa, Pleno, decisio uninime, DJe 29.10.2009. 5. Ordem
denegada.” (HC n. 108.103, rel. min. Gilmar Mendes, Segunda Turma,
julgado em 8.11.2011, DJe-231 divulg. 5.12.2011 public. 6.12.2011).
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ao prudente arbitrio do juiz. A Corte ressalva, contudo, que a
prestacdo pecunidria ou a prestagdo de servigos deve revelar-se
adequada ao fato concreto e a situacio pessoal do autor do fato,
bem como ser fixada em patamares distintos da pena decorrente
de eventual condenacio®.

Consideramos que nio ha Obice a utilizagio das condig¢des
previstas no art. 43 do Coddigo Penal, sendo possivel a utilizagio
da prestacio de servicos comunitarios, da interdicdo de direitos, da
presta¢io pecuniaria ou da limitagdo de fim de semana. Tais medidas
possuem cariz preventivo e, demais disso, nido tém carater de pena,
pois, caso descumpridas, implicariam tio somente a continuidade da
marcha processual.

A suspensdo condicional, em nenhum caso, sera viavel sem
que ocorra a clara e inequivoca aceita¢ao do acusado (ato bilateral,
personalissimo e formal)®. O autor do fato, caso nio seja advo-
gado, devera ser obrigatoriamente assistido por um, uma vez que
disso advém uma maior seguranca ao ato voluntario solene de acei-
tacdo da proposta oferecida pelo promotor de justica. Insta ressaltar
que, no caso de divergéncia entre o autor do fato e seu defensor,
devera prevalecer a vontade daquele®.

4 O recurso da decisao que suspende o processo

A decisio judicial que homologa o acordo firmado entre o
promotor de justica e o acusado ndo tem o condio de encerrar o

29 Nesse sentido: HC n. 115.721, rel. min. Ricardo Lewandowski, 2* Turma,
julgado em 18.6.2013, DJe-125, divulg. 28.6.2013, public. 1°.7.2013); e HC
n. 108.914, rel. min. Rosa Weber, 1* Turma, julgado em 29.5.2012, DJe-150,
divulg. 31.7.2012, public. 12.8.2012 RT v. 101, n. 926, 2012, p. 757-764).

50 E nula a solenidade judicial sem a presenca do autor do fato (STF, HC n.
75.924-5, rel. min. Marco Aurélio, DJU de 15 maio 1998, p. 44).

st Art. 89, § 7°: Se o acusado nio aceitar a proposta prevista neste artigo, o
processo prosseguird em seus ulteriores termos. [grifo nosso|
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processo, de julgar o mérito da causa penal. Isso porque o juiz nio
condena e nio absolve o acusado. Dessa forma, trata-se, segundo
a doutrina majoritaria, de uma decisio interlocutoria atipica, nio
prevista no rol do art. 581 do Cddigo de Processo Penal.

Em razio da auséncia de previsio legal, discute-se qual seria a
decisio cabivel da aludida decisio homologatdria. HA quatro posi-
¢des principais a respeito. Vejamo-las:

De acordo com a doutrina de Tourinho Neto (2002, p. 755),
da decisdo do juiz no presente caso, em que homologou o acordo,
determinando a suspensido do processo, cabe apelagdo, no prazo de
dez dias, pols consoante o autor “se trata de uma decisio com forca
definitiva, extinguindo-se o processo, sob condi¢io resolutoria”.

Para essa corrente, o rol do art. 581 do CPP ¢ taxativo e, como
a decisdo que defere a suspensio nio esta ali inserida e trata-se de
uma decisao com forga de definitiva, o recurso correto ¢ a apelacdo.
Igualmente, a 6* Turma do STJ tem decisOes que asseveram caber
apelacio e nio RSE. Vejamos:

Tendo natureza de interlocutdria mista com for¢a de definitiva (ndo
terminativa), a decisio que suspende o processo, nos termos do art.
89 da Lei n. 9.099/1995, impugnavel é, por via de recurso de apela-
¢io (art. 593, inciso II, do Cddigo de Processo Penal)®.

A 5% Turma do ST]J tem reiterados julgados de que contra
decisio que concede, nega ou revoga suspensio condicional do
processo cabe recurso em sentido estrito (RSE), com base no dis-
posto no art. 581, inciso X VI, aplicado analogicamente™.

32 HC n. 16.377/SP, rel. min. Hamilton Carvalhido, Sexta Turma, julgado em
20.9.2001, DJ de 4 fev. 2002, p. 561.

33 RMS n. 23.516/R], rel. min. Felix Fischer, 5* Turma, unanime, DJe de 3
mar. 2008.
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Ha, outrossim, entendimentos de que caberia correi¢do par-
cial®*, ou mandado de seguranca, dependendo do caso™.
No caso de indeferimento injustificado da suspensao pelo juiz,
Ada Pelegrinni (2002, p. 318) entende ser o habeas corpus a iinica via
de impugnacgio cabivel.

Inegavelmente, a matéria esta longe de ser pacificada, e a davida
quanto ao recurso cabivel é objetiva. Dessa feita, em virtude da ausén-
cia da expressa previsao recursal na lei, nio se verifica erro grosseiro
a interposicdo de um recurso por outro, de sorte que se deve reco-
nhecer a possibilidade de aplica¢io do principio da fungibilidade™.

5 O sursis e a Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/2006)

A Lei n. 11.340/2006, conhecida popularmente como Lei
Maria da Penha, veda expressamente a incidéncia da Lei dos
Juizados Especiais (Lei n. 9.099/1990). Assim reza o art. 41 da refe-
rida Lei: “Aos crimes praticados com violéncia doméstica e fami-
liar contra a mulher, independentemente da pena prevista, nio se
aplica a Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995”.

s34 TRF4 5005767-62.2012.404.0000, Sétima Turma, relator p/ acérdio Luiz
Carlos Canalli, D.E. 10.5.2012; RSE 1037063, TACrimSP, rel. Teixeira de
Freitas, rolo-flash 1077/173.

35 Para Fernando Capez (2012, p. 624), a decisdo ¢é irrecorrivel. Em havendo
ofensa a direito liquido e cerfo, como, por exemplo, no caso de o juiz fixar
ex officio o beneficio, procedendo ao acordo contra a vontade de uma das
partes ou de serem impostas condi¢des claramente atentatérias a dignidade
humana, podera ser impetrado mandado de seguranca (pelo MP) ou habeas
corpus (condi¢des abusivas), dependendo da hipdtese. Se o juiz se recusar a
homologar a transacio processual e determinar o prosseguimento do processo,
caberd também correi¢io parcial, dado que se trata de um erro in procedendo.

36 Nesse sentido: “O equivoco na interposi¢io do recurso pode ser sanado pela
aplica¢io do principio da fungibilidade, onde se admite o recebimento de um
recurso por outro, quando demonstrado que, além de inocorrente erro grosseiro,
foi aquele interposto no prazo deste.” (STJ, HC n. 16.377/SP, rel. min. Hamilton
Carvalhido, Sexta Turma, julgado em 20.9.2001, DJ de 4 fev. 2002, p. 561).
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Com o advento da referida lei, grande parte da doutrina passou
a entender que, diante desse dispositivo legal, ndo ha que se falar em
delito de pequeno potencial ofensivo em sede de violéncia domés-
tica. Eventual crime de lesdo corporal ensejaria uma agio penal
publica incondicionada, nio havendo espaco para transa¢io penal,
composi¢cdo dos danos ou suspensio do processo. Esse, inclusive,
foi o entendimento inicial de Maria Berenice Dias, manifestado
em diversos artigos doutrinarios de sua obra Lei Maria da Penha na
Justiga (D1as, 2007, p. 71)*.

Todavia, esse posicionamento hermético foi cedendo espago
a novas reflexdes acerca do beneficio trazido por tais institutos,
o que fez com que ndo s6 a autora como diversos outros juristas
modificassem seu ponto de vista, fato que vem refletindo na juris-
prudéncia relativa ao tema.

A analise da supracitada norma do art. 41, em principio, permite
inferir que a intenc¢do do legislador foi de suprimir a aplicacio de
todos os institutos despenalizadores previstos na Lei n. 9.099/1995,
inclusive a suspensao condicional do processo, ja que o sursis proces-
sual encontra-se capitulado no art. 89 da Lei dos Juizados.

Dessa maneira, criados o debate doutrinario e as diversas
interpretacdes conferidas pelos tribunais estaduais, mormente no
que toca a possibilidade de incidéncia dos institutos despenalizado-
res, o STF foi instado a se manifestar a respeito do tema em sede de
controle difuso™ e também concentrado® de constitucionalidade.

37 A prépria autora confirma que foli o posicionamento que inicialmente
adotou e manifestou em alguns artigos, mas acabou repensando o tema.

38 No controle difuso, temos o exemplo do HC n. 106.212/MS, no qual
decidiu-se de forma unanime a favor da compatibilidade do art. 41 com a
Constitui¢io Federal e, nesse diapasio, pela impossibilidade de oferta sursis
processual aos delitos praticados sob o palio da Lei Maria da Penha.

39 No controle concentrado, temos a A¢ao Declaratéria de Constitucionalidade
n. 19-DF e a Ac¢io Direta de Inconstitucionalidade n. 4424,
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5.1 Da constitucionalidade e alcance do
art. 41 da Lei n. 11.340/2006

Tanto na ADC 19-DF quanto na ADIN 4424, o STF decla-
rou, incidentalmente, nio ser possivel a aplicagio do sursis pro-
cessual aos delitos cometidos em situacio de violéncia doméstica
contra a mulher, uma vez que o art. 41 estaria em perfeita conso-
nancia com a Carta Politica de 1988, na medida em que a lei veio
a trazer efetividade ao art. 226, § 8°, da Constitui¢io, coibindo a
violéncia contra a mulher.

Segundo a Suprema Corte, nos casos de violéncia doméstica,
a mulher esta em situag¢do de desigualdade em relagido ao seu algoz
e, na maioria das vezes em que perpetrada lesio corporal de natu-
reza leve, a mulher acabaria por nio representar ou por afastar a
representa¢do anteriormente formalizada. Ainda, de acordo com a
Corte, deixar a mulher decidir sobre o inicio da persecu¢io penal
significaria desconsiderar a “assimetria de poder decorrente de
relacoes historico-culturais”, o que contribuiria para a diminui¢io
de sua prote¢io™.

Dessarte, o STF assentou que, a par da impossibilidade de uti-
lizacdo de institutos despenalizadores previstos na Lei dos Juizados,
a agio penal no crime de lesio corporal praticado em situagio de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher seria de natureza

incondicionada®*.

40 ADI 4424/DF, rel. min. Marco Aurélio, 9.2.2012, noticiado no Informativo
n. 654, de 6 a 10 de fevereiro de 2012.

s Diferente, contudo, foi a conclusio do STJ. Consolidou a 3* Sec¢io o
entendimento de que aa¢io penal nos crimes de lesio corporalleve cometidos
contra a mulher, no ambito doméstico e familiar, é piblica condicionada a
representacdo da vitima. (REsp n. 1097042/DF, rel. min. Napoleio Nunes
Maia Filho, rel. p/ acérdio ministro Jorge Mussi, Terceira Se¢io, julgado
em 24.2.2010, DJe 21 maio 2010).
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Entretanto, as decisdes do STF nio tiveram o condio de afas-
tar a polémica doutriniria e jurisprudencial que se seguiu. Até o
presente momento, nao esta pacificada a impossibilidade de aplica-
¢do da suspensio condicional do processo nos crimes relacionados
a violéncia contra a mulher.

A propria finalidade do legislador, que, na visio do STF, teria
excluido peremptoriamente a incidéncia do instituto da suspensio
condicional do processo, é bastante questionada pela doutrina.

Pacelli Oliveira (2011, p. 763) afirma que o legislador, ao optar
pelo horizonte exclusivamente punitivo, pode afetar também a
administracao da estabilidade das relacoes domésticas, nem sempre
percebidas na abstrag¢do das leis. Rodrigo Ghiringhelli de Azevedo
e Elisa Girotti Celmer (2007, p. 15-17) defendem o mesmo posi-
cionamento, argumentando que a finalidade visada pelo legislador
nio se confirma na pratica, pois, na grande maioria dos casos, a
condenacio criminal nio é a intencio da vitima.

Maria Berenice Dias (2007, p. 124) corrobora os entendimen-
tos acima coligidos, dizendo que a vitima tem uma enorme difi-
culdade de denunciar um ente com quem convive, muitas vezes
genitor de seus filhos e provedor da familia. Quando recorre a
uma delegacia ou ao Ministério Publico, busca auxilio para que a
paz volte a reinar em sua casa. Na maioria dos casos, ndo tem inte-
resse em se separar definitivamente nem quer que seu companheiro
seja privado de sua liberdade. Ora, prossegue a autora, se a mulher
souber que ele serd processado e necessariamente levado para a
cadeia, é capaz de desistir. Por tal motivo, legislacoes muito rigidas
desestimulam as mulheres agredidas a denunciarem seus agressores.

No mesmo sentido aduz Rogério Sanches Cunha (2007, p.
130): “sempre que o companheiro ou esposo é o Gnico provedor da
familia, o medo da sua prisio e condena¢do a uma pena privativa
de liberdade acaba por contribuir para a impunidade”.
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Como visto, mesmo diante da decisao da mais alta Corte, o tema
ainda é cercado de controvérsias, alimentadas nio s6 por robusta
doutrina, senio principalmente pela atuacdo pratica nos Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher por todo o Pais,
que vem demonstrando que a interpretacio literal da lei nio se
revela a melhor solucdo as vitimas, conforme sera visto a seguir.

5.2 Da aplica¢do da suspensio condicional do
processo nos procedimentos regidos pela Lei
Maria da Penha (Lei n. 11.340/2006)

Consoante ja mencionado, o STF decidiu que a lesio cor-
poral praticada em desfavor da mulher em situacio de violén-
cia doméstica e familiar ¢ de natureza publica incondicionada e,
segundo a Corte, o art. 41 da Lei Maria da Penha ¢é constitucional,
e devem ser afastadas as medidas despenalizadoras previstas na Lei
n. 9.099/1995.

Todavia, ndo obstante a palavra final em sede de controle con-
centrado de constitucionalidade*, doutrina majoritaria considera
ter havido uma analise literal e qui¢a superficial do art. 41, impos-
sibilitando a aplica¢do da suspensio condicional do processo, uma
vez que tal instituto esta capitulado nas disposi¢Oes finais da Lei do
JECrim, no art. 89 da Lei n. 9099/1995.

Diversos sdo os argumentos favoraveis a aplicagao do sursis pro-
cessual na seara da violéncia doméstica e familiar contra a mulher.
Vejamos alguns deles.

42 Cumpre deixar claro que a eficicia contra todos e efeito vinculante da
decisio tomada em sede concentrada foi acerca da constitucionalidade do
dispositivo da Lei Maria da Penha, o que nio ocorre com o obter dictum, ou
seja, ndo ocorre efeito vinculante dos motivos determinantes da decisio
tomada no controle abstrato de constitucionalidade (transcendéncia dos
motivos determinantes). A respeito, v. STF, Pleno, Recl n. 4907-PE, rel.
min. Dias Toffoli, j. 11.4.2013; e Recl n. 6204/AL, rel. min. Eros Grau, j.
6.5.2010.
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Em primeiro plano, um argumento de utilidade pratica e
social é que, ao negar o sursis em crimes de pequeno ou médio
potencial ofensivo, a vitima deve aguardar o provimento final a
fim de obter uma resposta estatal sobre a violéncia por ela sofrida.
Os processos em grande quantidade nos Juizados Especializados,
cuja maioria possui em seu bojo crimes de penas baixas, em muitos
casos sao alcancados facilmente pela prescri¢io. Diante da mora
estatal, nio raro, vitima e agressor se reconciliam, tornando indécuo
o tardio provimento judicial, dele advindo, ainda, constrangimen-
tos no seio familiar.

Um segundo argumento, que permite relativizar a proscri¢ao
contida no art. 41 da Lei Maria da Penha, ¢ que muitos promotores
de justica, na pratica, verificam que os crimes ocorrem longe das
vistas de testemunhas, e a vitima ndo esta disposta a depor contra
o acusado, diante da natural fragilidade das provas contidas em
inquéritos que apuram a violéncia de género. Ademais, a vitima
muitas vezes se sente coagida pelo seu companheiro ou marido
por diversos motivos, sejam eles de ordem social, emocional ou
econdomica. Por isso, o prosseguimento do feito até a sentenca
seria medida que poderia subverter a ordem de prote¢io a mulher.
Por esses motivos, em diversos juizados do Pais, os promotores de
justica passaram a adotar a aplicacdo da suspensio condicional do
processo (RIBEIRO, 2013, p. 79). Isso pode evitar o sofrimento da
vitima pelo strepitus iudici e, a0 mesmo tempo, conferir a ela uma
resposta estatal e a ressocializa¢do do acusado.

Um terceiro entendimento, que gira em torno da hierarquia
das leis, ¢ que se deve relativizar a aplica¢io da norma, que proibe
a aplicacdo da Lei n. 9.099/1995 nos crimes de violéncia domés-
tica contra a mulher, contida no art. 41 da Lei Maria da Penha,
pois ambas as leis se encontram no mesmo patamar hierarquico, e a
constitucionalidade desta lei nio implica necessariamente a vedagio
de todos os institutos constantes da Lei dos Juizados, entre os quais
o sursis antecipado, porque nio é um instituto exclusivo para delitos
de menor potencial ofensivo, objeto precipuo da Lei n. 9.099/1995.
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Com efeito, o crime de lesio corporal previsto no art. 129,
§ 92, do Cddigo Penal® é de médio potencial ofensivo, o que
revela uma incongruéncia da lei. Veja que na maioria das hipote-
ses, em caso de condenag¢io por lesdo corporal, ameaca ou injuria,
para citar os delitos mais comuns, ao final de um longo e sofrido
processo, aplicar-se-a a pena minima ou uma pena proxima dela,
v.g., 3 meses. Nesse caso, a lei ndo veda o sursis previsto no Codigo
Penal. Nos termos do art. 78, § 1°, do CP, no primeiro ano do
periodo de prova, exige-se a prestacio de servicos a comunidade.
Ora, tal solu¢io seria alcancada, de igual modo, com o sursis pro-
cessual, de forma mais célere, conferindo a vitima uma resposta
estatal muito mais efetiva, racional e antecipada.

Esse altimo argumento também foi utilizado recentemente
pela 6* Turma do ST]J, conforme noticiado no Informativo n. 460:

LEI MARIA DA PENHA. SURSIS PROCESSUAL.

Trata-se de habeas corpus em que se discute a possibilidade de
oportunizar a0 MP o oferecimento de proposta de suspensio con-
dicional do processo (sursis processual) nos feitos vinculados a Lei
Maria da Penha. A Turma, por maioria, concedeu a ordem pelos
fundamentos, entre outros, de que, na hipdtese, tendo a inflicio da
reprimenda culminado na aplicacio de mera restricio de direitos
(como, em regra, ¢ o caso das persecu¢des por infracdes penais de
médio potencial ofensivo), nio se mostra proporcional inviabilizar
a incidéncia do art. 89 da Lei n. 9.099/1995, por uma interpreta-
cdo ampliativa do art. 41 da Lei n. 11.340/2006, pois tal provi-
déncia revelaria uma opc¢io dissonante da valorizag¢io da dignidade
da pessoa humana, pedra fundamental do Estado democratico de
direito. Consignou-se que, havendo, no leque de opc¢des legais,
um instrumento benéfico tendente ao reequilibrio das consequén-
cias deletérias causadas pelo crime, com a possibilidade de evitar

4 §9° Sealesio for praticada contra ascendente, descendente, irmio, conjuge
ou companheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido, ou, ainda,

prevalecendo-se o agente das relacdes domésticas, de coabita¢io ou de
hospitalidade: (Redagdo dada pela Lei n. 11.340, de 2006)

Pena - detencio, de 3 (trés) meses a 3 (trés) anos.
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a carga que estigmatiza a condena¢io criminal, mostra-se injusto,
numa perspectiva material, deixar de aplici-lo per fas et nefas.
Precedentes citados do STF: HC 82.969-PR, DJ 17/10/2003; do
STJ: REsp 1.097.042-DF, DJe 21/5/2010. (HC n. 185.930/MS, rel.
min. Maria Thereza de Assis Moura, julgado em 14.12.2010).

No Férum Nacional de Juizes de Violéncia Doméstica e
Familiar Contra a Mulher (FONAVID), concluiu-se, em 23.6.2010,
acerca da possibilidade de concessio da suspensio condicional
dos processos em casos de violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, consoante teor do Enunciado Fonavip n. 10: “A Lei
n. 11.340/06 nio impede a aplicagio da suspensio condicional do
processo nos casos que esta couber”.

Portanto, acreditamos que o fim visado pelo art. 41 da Lei
Maria da Penha**, em uma interpretacio teleologica e nio literal,
¢ o de afastar apenas o rito sumarissimo dos Juizados Especiais
Criminais e a transa¢ao penal, porquanto mais benéfica ao acusado
que o sursis processual, conforme ji visto no presente artigo. E a
propria Lei Maria da Penha, em seu art. 4°, que determina que se
deve seguir a interpretacio que melhor atenda aos fins sociais da
norma®.

Permitir a transacio penal e a conciliagio entre as partes
banalizaria a resposta penal, esvaziando a finalidade da Lei Maria
da Penha e deixando a mulher em desamparo*. Por outro lado,
obstar a suspensido condicional do processo no rito dos Juizados
de Violéncia Doméstica seria prolongar a violéncia a mulher, na
medida em que esta teria que aguardar o fim do processo para ver

44+ O método teleoldgico preconizado por Rudolph von Thering emergiu em
contraponto a interpreta¢io literal advinda do formalismo juridico alemio
(Camarco, 2003, p. 84).

s Art. 4. Na interpretacio desta Lei, serio considerados os fins sociais a que
ela se destina e, especialmente, as condi¢des peculiares das mulheres em
situacio de violéncia doméstica e familiar.

16 Nesse sentido, Ribeiro (2013, p. 83).
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seu agressor ser beneficiado com a suspensiao da pena, cujos efeitos
praticos serdo os mesmos de um sursis processual. A aplica¢io da
suspensiao condicional do processo, porque medida célere, permite
uma pronta resposta estatal a vitima e a ado¢do de medidas de
conscientiza¢io do agressor acerca da violéncia de género.

Nesses casos, de crimes de médio potencial ofensivo, o sursis
processual terd um carater restaurativo, e os juizados especializados
de violéncia doméstica, quando dotados de equipe disciplinar e uma
boa estrutura, permitirio que, dessa maneira, seja coibida a violén-
cia contra a mulher, atingindo de forma eficaz o escopo da Lei
Maria da Penha. Conforme explica a antropdloga Barbara Soares
(2005, p. 36), o primordial é oferecer prote¢ao para as mulheres em
situacdo de violéncia. Porém, para superar o problema é necessario
também transformar o comportamento dos autores, pois a mera
punicio os tornara ainda mais violentos®.

Registre-se, por oportuno, que a aplicacio do instituto em
desfavor do agressor impede a perpetragio da violéncia familiar e
ainda permite ao Estado, por meio do Ministério Pablico e do Poder
Judiciario, acompanhar mais atentamente o acusado durante o peri-
odo de prova da suspensiao condicional do processo, possibilitando
uma intervencao e conscientiza¢ao mais rapida do que ocorreria caso
O processo seguisse seu curso até a sentenga, ocasido em que seria
aplicada uma pena a ser cumprida, certamente em regime aberto,
sem nenhuma prote¢io a mulher, vitima da violéncia doméstica.

Em conclusio, para higidez e coeréncia do sistema punitivo,
desde que preenchidos os requisitos objetivos e subjetivos do art.
89 da Lei n. 9.099/1995, pode o sursis processual ser aplicado as
hipdteses da Lei Maria da Penha. Cabera ao juiz do caso concreto
a analise da inclusio de condi¢des outras, determinando a parti-
cipagdo do agressor em oficinas de preven¢io a violéncia domés-

47 Disponivel em: <http://www.biblioteca.presidencia.gov.br/publicacoes-oficiais-1/
catalogo/orgao-essenciais/secretaria-de-politica-para-mulheres/>. Acesso em: mar.
2014.
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tica, comparecimento a centros de capacitacdo, acompanhamento
psicossocial periddico, frequéncia a programas de tratamento ao
alcoolismo ou dependéncia de drogas.

6 Conclusao

Quando da publica¢io da Lei n. 9.099/1995, algumas vozes
surgiram identificando a lei como apenas uma nova forma de
ampliacio do poder do Estado de punir. As medidas ditas alter-
nativas e despenalizadoras, tais como a transag¢io penal e o sursis
processual, seriam apenas uma extensio do controle social formal.

Todavia, a utilizagio pratica e crescente da referida lei demons-
trou rapidamente que as consequéncias penais dos institutos des-
penalizadores, sobretudo a suspensio condicional do processo, sao
muito mais vantajosas que prejudiciais.

Nesse contexto, o sursis processual ou antecipado possibilita
a economia de tempo (nao havera instrucdo nem sentenca); bene-
ficia vitimas, com uma resposta célere e eficaz a delitos que, em
caso de senten¢a, ndo seriam reprimidos com pena privativa de
liberdade; beneficia o Poder Judiciario, com economia de servi-
dores, dinheiro e desburocratizacio; beneficia testemunhas, que
nio precisam ir a longas audiéncias, perdendo tempo com deslo-
camento até o férum, sendo obrigadas a realizar reconhecimentos
formais, perdendo dia de trabalho etc. Por fim, beneficia também
o acusado, com uma medida socializadora, educativa e restaura-
tiva, sem submeté-lo ao estigma e a liturgia do julgamento. Com
os juizados criminais, houve um descongestionamento dos juizos
criminais, razio pela qual infragdes mais graves ao corpo social nio
serdo preteridas, alcancando melhores niveis de otimiza¢io, desde a
apuragio feita na delegacia de policia até a sentenca final em juizo.

Do sursis processual decorre o poder-dever de o Ministério
Publico, ao oferecer a dentincia, propor a suspensio condicional

do processo, pelo prazo de dois a quatro anos, em crimes cuja pena
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minima cominada seja igual ou inferior a um ano. Entende-se
que ha um poder-dever do Parquet, mas é preciso que o autor do
fato preencha as exigéncias legais: nio estar sendo processado ou
nio ter sido condenado por outro crime, e estarem presentes os
demais requisitos que autorizam a suspensao condicional da pena,
previstos no art. 77 do CP. O juiz nio podera, de oficio, subs-
tituir o Promotor de Justica e propor a suspensio. Se discordar
do Ministério Publico, deverd aplicar, por analogia, o art. 28 do
CPP, encaminhando os autos ao Procurador-Geral de Justica a fim
de que este se pronuncie sobre o oferecimento ou nio da pro-
posta. Alids, como visto, esse é o teor da Simula n. 696 do STF.
Cumpre ressalvar uma exce¢io a exclusividade do Parquet: a Lei
n. 9.099/1995, desde que obedecidos os requisitos autorizadores,
permite o sursis antecipado nas a¢des penais de iniciativa exclusi-
vamente privada, caso em que a legitimidade para oferecimento da
proposta é do querelante.

No que toca ao meio de impugnacio cabivel da decisdo inter-
locutéria que fixa as condi¢cdes da suspensio™, as 5* e 6* turmas
do ST]J divergem. Para aquela, seria cabivel o Recurso em Sentido
Estrito; para esta, a Apela¢io. Certo é que ha uma davida obje-
tiva. Em virtude da auséncia da expressa previsio recursal na lei,
os tribunais reconhecem que eventual equivoco na interposi¢ao
do recurso cabivel pode ser sanado pela aplicagdo do principio da
fungibilidade, caso se revele tempestivo o recurso interposto pela
parte e nao haja erro grosseiro.

Quanto a também divergente possibilidade de impor a presta-
¢do de servicos comunitarios ou prestagio pecuniaria como con-
di¢do de suspensio do processo, a despeito da recente divergéncia
entre as turmas criminais do STJ, entendemos que tais medidas nio
privativas de liberdade nio possuem natureza de pena;sio condi¢des

48 A doutrina tende a rejeitar a palavra “homologa”, pois entende-se que a
decisio interlocutdria ndo é meramente homologatéria, pois é o juiz quem
fixa as condi¢des da suspensio.
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inerentes ao instituto, com amparo no art. 89, § 2%, da Lei do JECrim.
Ha decisio da 2* Turma do STF nesse sentido (HC n. 108103)*.

Por fim, considerando os beneficios advindos do sursis ante-
cipado a todos os atores processuais, concluimos pela possibili-
dade de aplicacdo do aludido instituto nos procedimentos regidos
pela Lei Maria da Penha, diante de crimes com pena minima nio
superior a 1 (um) ano. A pratica demonstra que a prioridade para
a vitima nem sempre ¢ a prioridade supostamente pretendida pelo
legislador. O promotor de justica e o juiz devem ter a sensibili-
dade de aferir se no caso concreto revela-se mais importante a
persecucdo penal em juizo ou a constru¢do de relacdes domésticas
estaveis e sadias.
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Resumo: O presente artigo tem por objetivo analisar a recente
tendéncia ao recrudescimento das penas em geral e especifica-
mente para os crimes do colarinho branco. A anilise do dis-
curso justificador dessa politica criminal demonstra que ela nio
encontra, do ponto de vista da teoria da pena, da criminologia
e da economia politica, fundamentos nos principios do Estado
Democratico de Direito.
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Abstract: This essay aims to analyze the recent phenomenon of
the growth of high-term imprisonment sentences in general and
specifically to white-collar criminals. It examines the question
from three different perspectives: theories of punishment, crimi-
nology, and political economy of control and concludes that it is
not legitimate in the liberal democratic societies.
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cultural. 4 Economia politica 4.1 Discurso de intimidac¢ao 4.2 Lei e
ordem (law and order). 5 Conclusio.

1 Introducgao

Os crimes do colarinho branco tiveram um desenvolvi-
mento diverso dos demais crimes, os chamados crimes ordinarios.
Foi somente no inicio do século XX que eles vieram a se tornar
um dos focos de estudo das ciéncias criminais, ¢ muito disso
deveu-se a Edwin H. Sutherland, um professor de sociologia da
Universidade de Indiana que, no seu famoso artigo “White Collar
Criminality”, publicado em 1940, evidenciou a problematica da
politica criminal no trato da delinquéncia em diferentes classes
sociais. Ele criou o termo white collar crime, definiu-o como “crime
cometido por uma pessoa de respeitabilidade e elevado status social
no exercicio de sua ocupa¢io” (SUTHERLAND, 1983, p. 7, traducio
nossa), e usou este conceito para denunciar o nivel contrastante da
percep¢ao publica e da resposta penal aos crimes cometidos por
autores de classe social elevada.

Embora a importancia dos estudos de Sutherland tenha sido
reconhecida mundialmente, os crimes do colarinho branco con-
tinuaram ocupando um espago secundario na politica criminal e,
consequentemente, a puni¢iao de empresas e seus gestores continuou
menos frequente e mais branda em compara¢io aos crimes comuns
até o fim do século XX. Contudo, recentemente uma tendéncia ao
recrudescimento das penas para crimes do colarinho branco tem
sido verificada nos Estados Unidos e se expandido globalmente,
impulsionada por uma série de escandalos de grandes propor¢des,
tais como o da Enron (2001), WorldCom (2002), Adelphia (2002) e
Maddoft (2008), que geraram danos significativos para a economia
de todo o pais e para inimeras pessoas, de modo direto e indireto.

Tem-se alegado que grandes escandalos ocorrem por causa da
ineficiéncia da tradicional reacio estatal aos crimes do colarinho

branco e que se necessita de mais severidade no controle da crimi-
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nalidade empresarial (MEeks, 2006). Este estudo pretende analisar
o ressurgimento desse discurso punitivo no campo dos crimes do
colarinho branco, com énfase na pena privativa de liberdade, que,
depois de um longo periodo ap6s ser reconhecida como uma ins-
tituicdo falida, volta a ser prestigiada e defendida como principal
meio para se conter essa criminalidade.

Embora a tendéncia recente de enrijecimento do Direito
Penal tenha sido bastante debatida em relagio aos crimes comuns',
seus reflexos nos crimes do colarinho branco ainda sdo pouco estu-
dados. A maior parte das discussdes dessa matéria esta centralizada
no ambito do Direito Penal. Este ensaio visa a expandir esta ana-
lise para a perspectiva mais ampla das ciéncias criminais. O que
tentaremos demonstrar é que o uso de penas de longa duracio
privativas de liberdade nio ¢ um meio legitimo de se combater a
criminalidade de colarinho branco num Estado Democratico de
Direito. Para isso serdo apresentados trés argumentos, sendo o pri-
meiro fundamentado na teoria da pena, o segundo na criminologia
e o terceiro na economia politica do crime. Por fim, o estudo con-
cluird que outros meios de controle incapacitantes e que demons-
trem a censura e reprova¢io social, porém menos estigmatizantes e
mais eficientes do que a privagio da liberdade, poderiam ser testa-
dos também nessa matéria.

2  As teorias da pena

Nesse ponto serdo analisadas as principais teorias que justi-
ficam a punicio estatal. Primeiramente elas serdo vistas em sua
forma pura e hibrida. Tentaremos expor que a recente tendéncia da
politica criminal de aumento das penas privativas de liberdade para
crimes do colarinho branco nio possuem fundamento em qualquer
das teorias da pena, o que significa que este discurso é vazio do
ponto de vista filosofico.

1t Ver GARLAND (2001); LAceY (2008) e ToNRrY (2004).
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2.1 Retribuicao

Em resumo, a teoria retributiva da pena, em sua versio mais
pura, formulada inicialmente por Kant?, considera a pena como algo
que se merece necessariamente em nivel moral, quando se causa um
mal. De acordo com essa visio, a sociedade é regulada por leis que
foram voluntariamente pactuadas por individuos racionais e, assim,
geram deveres e direitos para todos igualmente. Quando uma pessoa
comete um crime, ela viola o pacto social e faz surgir uma situa-
¢do injusta em seu beneficio e, consequentemente, para restaurar a
harmonia na sociedade e a equidade entre os individuos, o ofensor
deve ser punido no estrito limite do dano que causou e de sua res-
ponsabilidade pessoal. Esta formulag¢io ¢ baseada numa teoria geral
de justica e tem sido aceita pela politica criminal até os dias de hoje.

A maior vantagem dessa concepg¢ao € que ela é compreendida
intuitivamente por qualquer pessoa em suas experiéncias cotidianas
sobre pena e julgamentos morais. Mais, essa racionalidade também
tem relagio com a moderna politica liberal que proporciona uma
base filosofica segura que pode ser usada para interpretar conflitos
que surgem na pratica diaria dos agentes atuantes nos 6rgios de
reacio social. Além disso, essa teoria estabelece limitagdes para o
Estado interferir na esfera dos direitos individuais, uma vez que
apenas a pessoa responsavel pode ser punida e na propor¢io da
sua culpabilidade, bem como reconhece a autonomia e autode-
termina¢ao individual que formam a base da concep¢io liberal de
pessoa. Ademais, como Hirsch destaca,

[...] uma san¢io que trata a conduta como errada — isto é, nio uma
san¢do neutra — tem duas importantes fun¢des morais que nio se resu-
mem a preven¢io de delitos. Uma é reconhecer a importancia dos
direitos que foram infringidos. [...] O outro papel da censura (e talvez
mais importante) ¢ se dirigir a0 criminoso como um agente moral,
apelando para seu senso de certo e errado. (2009, p. 116, tradu¢io nossa).

2 Atualmente, sustentada em diferentes bases por Von Hirsch (censura), Moore
(versdo forte), Duff (pena secular).
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De acordo com a racionalidade retributiva, a pena justifica-se
pela injusta vantagem criada pelo crime ao ofensor em comparacio
a outros cidaddos e para a restaura¢io da justica (em nivel abs-
trato) na sociedade. Apenas as pessoas culpadas de cometer delitos
devem ser punidas, isto é, nunca um inocente ou uma pessoa que
nio possa ser considerada responsavel. Sobretudo, a san¢do deve ser
proporcional ao dano (ou injusta vantagem) causado pelo crime e
o grau de culpabilidade do agente.

O ponto fraco dessa perspectiva ¢ que ela considera a puni-
¢do um mal por si s6 (na medida em que ela nio pode desfazer o
crime) ou, se ha alguma utilidade nela, esta seria alcancada apenas
em um nivel conceitual (restabelecimento da justica). Além disso,
a teoria retributiva também nio define as penas qualitativamente
(como elas deveriam ser) e nem quantitativamente (o quanto de
pena seria justo para cada crime)’. Por essa razio, essa teoria neces-
sita ser complementada por escalas de puni¢io consensualmente
convencionadas nos niveis cardinal (qualitativo) e ordinal (quanti-
tativo) para que a proporcionalidade do sistema se torne compre-
ensivel. Finalmente, também se afirma que as privagdes sociais e
outros fatores econdmicos que influenciam os autores de delitos
nio sio considerados por essa teoria, o que a torna por vezes des-
conectada da realidade empirica (MurpHY, 1973). Por todas essas
razdes, essa racionalidade em sua versio pura nio pode servir de
base para a pratica de punicao em Estados Democraticos de Direito.
Entretanto, ela é ainda um parametro fundamental para a politica
criminal, quando combinada com outros principios.

2.1.1 Retribuicao e crimes do colarinho branco

Da teoria retributiva surgem duas importantes questoes: uma
sobre a espécie de pena (proporcionalidade cardinal) e outra sobre

3 Até a classica versio da Lei de Talido, que tentou reproduzir os crimes nas puni¢oes,
nio encontrou uma resposta equivalente para crimes como fraude, perjario ou
crimes sem vitima. Ver Lacgy (1988, p. 17-18).
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a quantidade da pena (proporcionalidade ordinal) adequadas aos
crimes do colarinho branco. Com rela¢do a proporcionalidade cardi-
nal dos crimes do colarinho branco, pode-se indagar: se a pena é uma
retribuicdo ao dano ou injusta vantagem auferida pelo autor, qual
seria a resposta penal adequada a esses crimes? Ashworth assevera que

[-..] a proporcionalidade cardinal refere-se a magnitude da pena, e
exige que nio seja desproporcional a gravidade da conduta: cinco
anos de privacio da liberdade por um furto em loja poderia sé-lo,
bem como uma pena pequena para um dano severo. Convencdes
sociais e tradi¢cdes tendem a determinar os pontos basicos da escala
de punicido, isto €, os niveis contrastantes nos quais as sentencas
se baseiam em diferentes contextos nacionais e historicos, embora
estas convencdes possam mudar por varias razdes. (2007, p. 993,
traducio nossa).

De fato, ndo ha um valor intrinseco ou ontolégico em cada
crime que possa ser traduzido na puni¢io correta. Mesmo a tra-
dicional Lei de Talido nio pode encontrar uma san¢io adequada
para todos os delitos, o que significa que cada sociedade, com base
em seus principios culturais, valora de forma particular os diver-
sos tipos de crimes. No entanto, deve-se enfatizar que a privagio
de liberdade é a pena da modernidade e sua duragio é a medida
da severidade no Direito Penal atual. A maior parte dos paises no
mundo usam a pena privativa de liberdade como parametro para
a pratica da punic¢io de crimes e consequentemente a duracao do
encarceramento aplicado a cada fato é a melhor forma de aferir a
gravidade que uma ofensa representa na sociedade.

A segunda questdo refere-se a proporcionalidade ordinal, que
trata do ranking de gravidade relativa das diferentes ofensas:

Na pratica, aqui muito se depende da valora¢io da conduta [...]
e das concepg¢des sociais sobre o que realmente é “crime” (p. ex.
crimes de rua) em comparadas a novos tipos de crime (p. ex. frau-
des comerciais, polui¢do). Teoricamente, a proporcionalidade ordi-
nal requer a criacio de uma escala de valores que possa ser usada
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para avaliar a gravidade de cada tipo de ofensa. (AsHwWORTH, 2007,
p- 993, traducdo nossa).

Realmente, enquanto a proporcionalidade cardinal pode
revelar se a sociedade é punitiva ou tolerante nas suas respostas cri-
minais, a proporcionalidade ordinal expde a hierarquia (baseada na
severidade) dos crimes na sociedade. Historicamente, desde a critica
de Sutherland, a leniéncia com os crimes do colarinho branco em
comparagao com os crimes comuns tem sido uma critica frequente
entre os penalistas’. Entretanto, nio ha um consenso na doutrina
sobre qual seria o grau de lesividade que esses crimes represen-
tam aos cidadios. Ademais, uma ampla pesquisa desenvolvida nos
Estados Unidos em 2005 sobre a percep¢iao publica dos crimes de
colarinho branco e sua puni¢do mostrou que a maior parte das pes-
soas apolam penas mais rigorosas para crimes do colarinho branco,
mais ainda do que no passado. Mas as pessoas ainda consideram
que os crimes violentos e os crimes contra a propriedade devem
receber penas mais rigorosas que os crimes do colarinho branco
(HoLTreTER et al., 2008). De acordo com Holtfeter e outros, a
percepcao publica da gravidade dos crimes é ainda estreitamente
relacionada com a percepg¢io da possibilidade de vitimizagio das
pessoas, que € mais frequente nos crimes de rua com vitima indivi-
dual do que em crimes empresariais em geral (p. 57). Isso significa
que o fato de a maior parte das pessoas concordar com a pena de
25 anos de privacio de liberdade para Bernard Ebber é mais uma
consequéncia de uma atitude punitiva generalizada que se desen-
volveu no fim do século XX — no ambito da proporcionalidade
cardinal — do que uma especial mudanca na percep¢io sobre os
crimes do colarinho branco na sociedade. A popula¢io quer penas
severas para todos os crimes, e os crimes do colarinho branco nio
SA0 uma excecao.

A opinido publica em matéria criminal deve ser interpretada cui-
dadosamente. Como Ashworth (2009, p. 107, tradu¢io nossa) destaca,

4 Ver SLaprpPER; TomBs (1999), Punch (1996) e NELKEN (2007).
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certas consideracdes devem ser feitas: as pesquisas nio explicam
exatamente qual o significado de cada crime para o entrevistado,
e enquanto alguns crimes, como estupro e homicidio, sio bem
conhecidos, outros, como fraude ou insider trading, nio sio facil-
mente identificados por pessoas comuns. Além disso, as atitudes
sobre crimes refletem falsas crencas sobre a frequéncia ou intensi-
dade de determinados delitos, o que é fortemente influenciado pela
exposicao da midia.

Embora se reconheca a importancia dos crimes sem vitima ou
dos danos coletivos ou difusos causados pelos crimes do colarinho
branco, esses crimes dificilmente irdo receber a mesma censura do
que um unico crime violento. Em outras palavras, uma fraude de
milhdes nunca serd reprovada de forma equivalente a um anico
estupro ou homicidio. Ashworth (2009, p. 113, tradugio nossa)
afirma “que existe algo como uma total desproporcionalidade,
mesmo que nio exista algo como uma perfeita proporcionalidade”.
E ¢é exatamente essa impressao de desproporcionalidade que sen-
tencas de penas perpétuas para crimes do colarinho branco como de
Ebber ou Madoft causam.

2.2 Teorias utilitaristas

As teorias utilitaristas ou consequencialistas, que tém tido
mais prestigio desde o fim do século XIX, acrescentaram a pena
uma finalidade geral, um significado social, que é o de evitar deli-
tos futuros, o que é um bem em si mesmo. Apenas esse beneficio
geral poderia justificar a pratica de um mal como a pena, ou, nas
palavras de Bentham,

a pena que, considerada em si mesma, pareca baixa e repugnante
para quaisquer sentimentos, ¢ elevada ao carater de um beneficio
quando é considerada nio como um ato de célera ou vinganca
contra um individuo culpado ou desafortunado que deixou mani-
festar suas inclinagdes perniciosas, mas um sacrificio indispensavel
para a seguran¢a da comunidade. (2009, p. 54, traducio nossa).
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A teoria utilitarista oferece uma base coerente para se com-
preender a pratica da puni¢io nas sociedades modernas, que é
basicamente fundada em sua utilidade, ou seja, sua fun¢io como
meio de prevenc¢io do crime, conquista da paz social, aumento da
seguranca e maximizagio da felicidade. O utilitarismo pode servir
de base tedrica para varios tipos de respostas para o crime, como
a prevencdo geral e especial (privacdo de liberdade, multas), rea-
bilitacdo (hospitais, programas inclusivos), incapacita¢io (privacio
de liberdade, suspensio de licenga pra dirigir), reparacdo do dano,
entre outras.

Embora essa teoria apresente uma explica¢do para a pratica de
punicoes pelo Estado, ela ndo responde uma pergunta fundamen-
tal: como e quanto punir em cada caso, e, acima de tudo, ela ignora
a dimensio moral dos ofensores.

O primeiro desses pontos fracos da teoria pura do utilitarismo
¢ que ela ndo fornece limites para a san¢do penal. Apesar da afir-
magio de que a pena deve ser a minima necessaria para prevenir
futuras ofensas, essa teoria nio consegue especificar qual o tipo
de pena e a quantidade que poderia ser apropriada para alcangar
esse proposito. Por isso, o utilitarismo pode legitimar diferentes
espécies de penas, outras praticas que visem a alcangar a mesma
finalidade, e, até mesmo, penas draconianas ou mesmo a pena de
morte em situagdes excepcionais. De acordo com Lacey, a possibi-
lidade de aplicacio dessas penas desproporcionais é rara, uma vez
que ferem o bom senso e gerariam inseguranga, o que € Oposto a
utilidade geral almejada pelo Estado (1988, p. 43). No entanto, em
uma sociedade punitiva como a atual, esses postulados sobre bom
senso nao sio suficientes para garantir que direitos individuais nio
sejam violados, e até mesmo com o apoio da populacio. Quando
deveria terminar uma reabilitacio? Quantos anos seriam necessa-
rios para deter um estuprador? E um criminoso de rua? Essas ques-
tdes nao podem ser respondidas com base no utilitarismo somente,
portanto, ele necessita de um complemento externo, oriundo de
outra racionalidade.
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A segunda deficiéncia do utilitarismo é que a pena deve visar
apenas o melhor resultado para a sociedade; consequentemente, ele
nio considera a dimensio individual do fenomeno, ou seja, ele nio
oferece uma justificacdo para a pratica de atos de punicio indivi-
dual. Isso ocorre porque a teoria utilitarista nio considera os indi-
viduos como seres autonomos e racionais, com dignidade (VonN
Hirsch, 2009), uma vez que os autores de delitos podem ser usados
como meio pra impedir os demais cidadios de praticar crimes.
Mesmo a puni¢io de uma pessoa inocente se justificaria numa situ-
a¢ao extrema se isso fosse em nome do bem da sociedade. Entlo, o
aspecto moral é abandonado a um segundo plano quando o objetivo
¢ alcancar a prevencdo de delitos. Por essas razdes — a auséncia de
limites na distribui¢io e extensdo da pena e a auséncia de dimen-
sao moral —, uma racionalidade consequencialista pura pode servir
de fundamento para praticas cruéis e desproporcionais pelo Estado.
Ademais, se a puni¢do é um ato coativo, havera um sofrimento
individual toda vez em que ela é aplicada. Essa perspectiva pessoal
nio pode ser ignorada ou desprezada; caso contrario, a dignidade
humana e a igualdade entre as pessoas poderia ser ameacada.

2.2.2 Teorias utilitaristas e os crimes do colarinho branco

A racionalidade utilitarista tem sido o argumento prioritario
na fundamentacdo das penas mais longas de privacio da liberdade
impostas a criminosos do colarinho branco. Nesse contexto duas
s30 as principais criticas que podem ser apontadas: a inadmissibili-
dade de sentengas exemplares em Estados Democraticos de Direito e
a falta de comprovagio da efetividade desta medida’.

As sentencas exemplares sdo definidas por Von Hirsch como
a imposi¢ao de “uma pena severa nio usual para um individuo por
um determinado tipo de crime, na esperang¢a de conter potenciais

5. HAa uma outra importante critica a essa pratica, que é a falsa pressuposicio de
neutralidade e a racionalidade do comportamento do criminoso do colarinho branco.
Contudo, este argumento serd analisado no item referente as teorias criminologicas.
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imitadores” (2009, p. 43, traducio nossa). Por isso a quantidade da
pena nas sentencas exemplares nio é determinada pela gravidade
do crime ou pela culpabilidade do agente, mas ¢ orientada para a
conduta futura de outras pessoas. Nessa versio pura da teoria, essas
sentencas podem ser justificadas excepcionalmente por seus benefi-
cios sociais, como a reafirmacio da lei, ou o panico geral relativo a
um particular tipo de crime. No entanto, como foi mostrado ante-
riormente, num Estado Democritico de Direito, em que os direi-
tos individuais sio amplamente reconhecidos, é inadmissivel que
se use cidadios como mero meio para intimidar potenciais delin-
quentes na sociedade. A dimensido moral, a dignidade da pessoa
humana, é uma barreira para a intervenc¢io abusiva do Estado na
esfera privada.

A segunda objecio ao uso da priva¢io de liberdade de longa
durag¢do para conter comportamentos criminosos esta relacionada a
eficicia desse meio. Embora Von Hirsch destaque que ha um forte
apelo intuitivo desta racionalidade preventiva em nossas decisoes
ordinarias’, nio é uma consequéncia logica que assim se opere com
respeito a todos os crimes. Medir a eficiéncia deste utilitarismo nio
¢ algo facil, pois ha varios fatores que influenciam concomitante-
mente na decisio de cometer um crime. Contudo, ha algumas tenta-
tivas de avaliar a importancia do temor da pena no comportamento
humano. A maioria dessas pesquisas nao conseguem mensurar o
sucesso da ameaca de pena no controle do comportamento dos
individuos’, e elas revelam que a populacio em geral nio esta ciente
do quantum de pena que se relaciona com cada crime. Simpson
afirma que,“como a percepg¢io critica demonstra, o efeito preven-
tivo depende mais do risco da puni¢io e do resultado que se acredita

6 O autor diz que, por exemplo, “a maior parte das pessoas nio violam leis de menor
gravidade por medo das penalidades que elas podem ensejar”. Ele menciona o
estacionamento em local impréprio e a omissio de dados no imposto de renda
como casos comuns (VON Hirsch, 2009, p. 39)

7 Para alguns dados ver Von Hirscu (2009), Simpson (2002), Doos; WEBSTER
(2009), VoLD; BERNARD; SNIPES (2002).

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 13 — n. 42-43, p. 71-114 — jan./dez. 2014 81



existir, do que daquele que existe de fato” (2002, p. 42, traducao
nossa). Portanto, nio se pode afirmar que hi uma prova segura de
que a ameaga de coer¢do — principalmente em casos mais graves — é
uma resposta efetiva na contencao de crimes do colarinho branco,
uma vez que nio ha base empirica que o justifique.

2.2.3 Prevencio especial e incapacitagio

Tanto a incapacita¢do quanto a preveng¢ao especial sio também
efeitos que podem ser alcancados por longas penas de privaciao de
liberdade, embora elas obviamente nio sejam o fim principal (ao
menos declarado) dessas condenacdes.

A incapacitagdo pressupoe a imposicdo de obstaculos que
impedem a pessoa de delinquir outra vez. Consequentemente, a
privacio da liberdade é o meio mais poderoso de contencio, pois o
individuo é completamente isolado de toda a sociedade. Ela pode
ser apropriada para um assassino perigoso, um criminoso sexual
ou uma pessoa violenta, mas obviamente ha outros meios menos
estigmatizantes e onerosos para manter um criminoso do colari-
nho branco afastado do seu trabalho. Portanto, o encarceramento é
uma pena desproporcional como meio de incapacitagdo de crimes
do colarinho branco.

A prevengdo especial ¢ direcionada para o criminoso no
momento da sentenca, ou seja, por meio da imposi¢io de um mal,
tenta-se coagi-lo a ndo mais praticar outros crimes. Esse meio par-
ticular de comunica¢io também ¢é uma finalidade secundaria da
pena e, se o individuo é considerado racional e autonomo, é dis-
cutivel que ndo haja meios menos danosos (e consequentemente
mais democraticos) de educar ou convencer pessoas a ndo praticar
crimes novamente, como a reabilitacio ou a justi¢a restaurativa®.
Desse modo, nio ha uma justificativa compativel com um Estado

8 Ver IVANICEVICH et al. (2008) e BRAITHWAITE; PETIT (1990).
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Democriatico de Direito suficiente para embasar longas penas priva-
tivas de liberdade por necessidade de prevencio em nivel individual.

2.3 Teorias mistas

As teorias mistas, ou a combinac¢ido das duas racionalidades
expostas acima, constituem a explicagio mais desenvolvida na
busca de uma justificagio liberal democratica para a punigio esta-
tal’. Elas derivam da intuicio de que, sem efeitos benéficos ou uti-
lidade social, a pena nio pode ser explicada, mas que é importante
limitar este principio consequencialista ou complementi-lo para
que se respeite o principio da proporcionalidade (culpabilidade)
ou justa distribuicio da pena. Essas visdes mistas consideram a
racionalidade utilitarista — preven¢io geral, prote¢io social, pre-
venc¢do do crime — como a finalidade geral do sistema penal, a
razio da existéncia da pena. Entretanto, a racionalidade retributiva
¢ que fornece os limites, distribui e calcula penas em carater indi-
vidual. Para Hart (2008), a finalidade geral da existéncia de pra-
ticas punitivas na sociedade é a prevencao geral; contudo, apenas
individuos responsaveis podem ser punidos e, sobretudo, a pena
deve ser proporcional ao dano causado e a culpabilidade do agente
(retribui¢do). O sistema hibrido combina os pontos fortes das duas
racionalidades; em outras palavras, ele d4 uma finalidade objetiva
para a imposicao de um mal (penas) pelo Estado aos individuos, a
prevencao de crimes, e limita o poder do Estado considerando os
individuos como um fim em si mesmo.

Embora supere os principais problemas das teorias puras, a
combinagdo das perspectivas falha em oferecer uma explicacio
coerente capaz de moldar as institui¢des do sistema penal'’, orien-

9 As outras racionalidades existentes nio foram adotadas pela politica criminal
contemporanea. Ver BRAITHWAITE; PETIT (1990), e a teoria republicana; DUFF
(2001), para a teoria da comunicacdo, por exemplo.

10 Dado que a teoria mista mantém seu foco apenas nas fases legislativa e judicial,
todas as outras etapas do processo de criminalizacdo, e a atuagio dos varios agentes
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tar tomadas de decisdes de politica criminal e resolver situacoes
de conflitos entre as duas racionalidades'. Para Lacey, a falta de
uma base filosofica uniforme para as decisdes no ambito da politica
criminal torna a teoria mista fraca quando principios entram em
contradicio (1988). Por esta razio, quando as teorias unificadoras
enumeram varios principios oriundos de diferentes racionalidades,
mas nao explicam como combina-los ou qual deve ter prioridade
em casos concretos, elas tornam a discricionariedade dos agentes
politicos muito grande.

2.3.1 Teorias mistas e crimes do colarinho branco

Em relacdo ao recente recrudescimento das penas aplicadas a
crimes do colarinho branco, é evidente que a teoria hibrida nio
fundamenta tal pratica, dado que o principio limitador da retri-
buicdo a ser exercida pela pena ndo avaliza a aplicacio de senten-
cas exemplares. De fato, a possibilidade de perseguir finalidades
diversas permitida pela maior parte da doutrina e mesmo adotada
expressamente na legislagio (art. 59 do CP, por exemplo) nio ¢
acompanhada por uma regra de hierarquia de principios ou normas
para solu¢io de conflitos entre eles. Assim, a larga discricionarie-
dade facultada aos formuladores de politica criminal pode gerar
oscilagdes na forma como se responde a determinados delitos, em
certo momento priorizando-se o aspecto preventivo. Como foi
sustentado, solu¢des de carater restritivo de direitos fundamentais
nio deveriam ser priorizadas em Estados Democraticos de Direito,
pois estas no se preocupam com a perspectiva moral, ou seja, nio
veem o individuo como um fim em si mesmo, digno, racional
e autonomo, cujo encarceramento deve ser adotado apenas como
medida excepcional, isto ¢, quando todas as medidas menos gra-

(policia, promotores, advogados etc.), ndo sio cobertas por formulacdes hibridas
nem decorrem intuitivamente da formula geral.

11 Isso se torna evidente quando novos institutos, como a culpa objetiva ou crimes de
perigo abstrato, precisam de uma base tedrica (LACEY, 1998).
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vosas falharem. Agindo dessa forma, o Estado demonstra um cres-
cente autoritarismo e severidade nio legitimados pelas teorias abs-
tratas da pena.

3 Criminologia

Este topico examinard a explicacdo dada para os crimes do
colarinho branco pelas teorias criminologicas mais influentes.
As teorias da Associacao Diferencial (Sutherland), da Anomia
(Merton) e da Criminologia Cultural (Young, Katt) serdo analisa-
das. Todas essas teorias (sob diferentes fundamentos) compartilham
a visao de que o criminoso de colarinho branco nao ¢ o homem
racional e neutro, orientado apenas a buscar o prazer e evitar o
sofrimento, que ¢ o principio que serve de base para as medidas
preventivas. Pelo contrario, o crime de colarinho branco acon-
tece em circunstancias de pressio social, busca do sucesso e numa
dimensio cultural que nio pode ser ignorada pelos formuladores
de politica criminal. Por isso, nesse contexto, a privacao da liber-
dade de longa duracio, com todas as restricdes que acarreta na
dimensio individual, ndo pode ser considerada um meio eficiente
para se reduzir essa criminalidade.

3.1 Sutherland e a Associa¢io Diferencial

Edwin Sutherland, antes dos seus estudos sobre crimes do
colarinho branco, nos anos 1930, desenvolveu uma importante
explica¢do para os crimes de rua (street crimes), a teoria da Associaciao
Diferencial. De acordo com essa teoria, o comportamento criminal
nio é determinado por condi¢des sociais nem tragos da personali-
dade do ofensor, mas, acima de tudo, ¢ o resultado da aprendiza-
gem, da intera¢do com outras pessoas, principalmente com aquelas
mais proximas do agente. Na visio de Sutherland, as condig¢des
sociais desfavoraveis podem influenciar as estatisticas criminais,
porque elas aumentam a probabilidade de um individuo se associar
com outros que lhe apresentem argumentos favoraveis ao cometi-
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mento de crimes. Essa teoria é descrita em nove proposi¢des que se
referem ao processo pelo qual uma pessoa comete um delito:

1) O comportamento criminoso é aprendido.

2) O comportamento criminoso é aprendido na interacio com
outras pessoas num processo de comunicagio.

3) A parte principal do aprendizado do comportamento criminoso
acontece na intimidade de grupos pessoais.

4) Quando um comportamento criminoso é aprendido, a apren-
dizagem inclui: a) técnicas de cometimento do crime, que sio as
vezes muito complicadas, as vezes muito simples; b) o sentido das
motiva¢des, interesses, racionalizacdes e atitudes.

5) A especifica motivagdo ou interesse ¢ aprendida a partir de defi-
ni¢coes dos codigos legais, como favoraveis ou desfavoraveis.

6) Uma pessoa se torna delinquente por causa de um excesso de
defini¢des favoraveis a violagio da lei em comparagio a defini¢des
desfavoraveis a violacdes da lei.

7) Associa¢des diferenciais podem variar em frequéncia, duracio,
prioridade e intensidade.

8) O processo de aprendizagem do comportamento criminoso por
associa¢do com padrdes criminosos e anticriminosos envolve todos
os mecanismos empregados em qualquer tipo de aprendizagem.

9) Embora o comportamento criminoso seja uma expressio de
necessidades e valores gerais, ele nio é explicado por estas neces-
sidades e valores, pois o comportamento nio criminoso ¢ uma
expressio das mesmas necessidades e valores. (SUTHERLAND;
CRESSEY, 1960).

Entdo, na concepgio da Associacio Diferencial, o compor-
tamento criminoso ¢é aprendido por meio de técnicas, racionali-
zagOes e atitudes no seio de grupos de referéncia (familia, escola,
amigos) e, acima de tudo, esse comportamento nio é herdado
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nem intrinseco a condi¢des geograficas de areas pobres, mas assi-
milado como qualquer comportamento. Entio, o componente
do ilicito é apenas destacado pelo ambiente onde os contatos de
aprendizagem acontecem.

Em relacio aos crimes do colarinho branco, a forma mais
importante de aprendizagem ¢é o contato do agente com pessoas
proximas, da mesma carreira, e, em geral, bem sucedidas, que defi-
nem o comportamento criminoso como favoravel e recomendavel.
Esse contato pode expor o agente a todas as vantagens do cometi-
mento desses crimes e manté-lo distante dos argumentos negativos.
Consequentemente, esse agente pode comegar a se envolver em
condutas ilicitas quando convencido de que as defini¢Oes favoraveis
a cometer um crime s3o superiores aos argumentos negativos'?.

No que se refere a expansdo da pratica de ilicitos praticados no
meio corporativo, Sutherland entendeu como um sintoma de um
processo de Associacdo Diferencial, ou seja, quando uma empresa
encontra um meio de maximizacio dos lucros, as outras tentam
aprender e aplicar os mesmos métodos. A difusio de praticas ile-
gais que visam ganhos financeiros é facilitada pela tendéncia de
centralizacio do controle de corporacdes por fundos de investi-
mentos (que conhecem mecanismos de ganhos e os aplicam nas
companhias em que investem). Os criminosos do colarinho branco
buscam argumentos favoraveis ao cometimento de crimes e igno-
ram os argumentos desfavoraveis. Apesar de a maior parte desses
individuos nio ter antecedentes criminais ou problemas em sua
infancia, esses principios criminosos podem ser facilmente incor-
porados no seu ambiente profissional.

A teoria, embora exponha uma ampla visio da criminalidade
e ofereca uma resposta intuitivamente razoavel, nio é precisa e
é muito dificil de ser demonstrada. De fato, os conceitos usados

12 Para comprovar esta afirmagio, Sutherland entrevistou uma amostra de jovens profissionais
e estudou varias biografias de gerentes bem sucedidos de grandes companhias.
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para descrever a teoria sio complexos e quase impossiveis de ser
traduzidos em dados estatisticos ou outro dado objetivo. Na rea-
lidade, Sutherland tentou obter essas informag¢des desenvolvendo
seus proprios métodos — como entrevistas — e procurando dados
nos 6rgaos publicos oficiais, mas mesmo ele admitiu as falhas das
suas técnicas e a imprecisio de suas fontes (SUTHERLAND, 1980, p.
240-246). Essas criticas devem ser aceitas, mas, considerando que
Sutherland comecou sua propria pesquisa da “estaca zero”, ela pode
ser considerada um admiravel desenvolvimento, pois o que ele fez
nio foi mais do que comprovar a complexidade de se converter a
realidade social em dados objetivos.

A Associagio Diferencial foi a primeira tentativa de explicar
os crimes do colarinho branco na criminologia e revelou, mesmo
com uma base ainda incipiente, que ha indica¢des de que o com-
portamento do ofensor nesses crimes nao ¢ apenas determinado
por escolhas racionais e neutras, mas sofre influéncias de defini-
¢Oes favoraveis para se cometer crimes. Nesse contexto, a privagao
de liberdade de longa duracio, combinada com a alta ineficiéncia
do sistema penal, nio pode cumprir a expectativa de interferir no
nivel de criminalidade, pois serd apenas mais um argumento desfa-
voravel a ser ignorado no processo de aprendizagem.

3.2 Anomia

A teoria da Anomia, elaborada por Robert Merton em 1938,
¢ uma das mais conhecidas da sociologia criminal e, embora sua
formulacdo original tenha se voltado para os crimes comuns (foi
elaborada antes dos estudos de Sutherland), seus desdobramentos
posteriores tornaram possivel estender seus principios aos crimes
do colarinho branco.

Para a teoria da Anomia, o crime em um nivel estavel é um
fato normal em qualquer sociedade. Entio, por meio da observa-
¢do das estruturas de uma dada sociedade, ¢ possivel entender as
caracteristicas de sua criminalidade e em que nivel ela é normal
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ou disfuncional. Nesse contexto, uma abrupta elevacio do nivel
da criminalidade é considerada uma patologia, uma disfuncio.
A teoria da Anomia inicialmente analisou a criminalidade dos
Estados Unidos do final nos anos 1930, que era considerada dis-
funcional: crimes patrimoniais, cometidos por individuos das clas-
ses mais baixas, concentrados em bairros desorganizados (slums).
Posteriormente, nos anos 1980, a teoria foi expandida para explicar
os crimes do colarinho branco e a criminalidade em outras socie-
dades capitalistas pela segunda geracdo de socidlogos da Anomia,
como Messner, Rosenfeld e Passas.

O socidlogo Robert Merton apresentou a teoria da Anomia
pela primeira vez em 1938 em um artigo denominado “Estrutura
Social e Anomia”, onde inicialmente ele refuta explicagdes biolo-
gicas para a criminalidade, afirmando que o crime ¢ algo externo
ao individuo, criado pela sociedade, com diferentes caracteristicas
e variagdes, de acordo com valores predominantes que sao proprios
de cada organiza¢io social. Para Merton, o crime ocorre porque
¢ a estrutura social que cria as circunstancias que levam indivi-
duos a violar regras, ou seja, sob certas condi¢des sociais, um delito
pode ser considerado uma resposta individual esperada e previsivel.
De acordo com essa teoria, entre varios elementos que existem na
estrutura social e cultural, dois sio importantes para esta analise: a
defini¢do cultural de metas e os meios institucionais para alcanca-
-las. Ele define essas duas variaveis da seguinte forma:

A primeira (estrutura) consiste em metas, propdsitos e interesses
culturalmente definidos. Ela compreende um conjunto de refe-
réncias de aspiracdo. Essas metas sio mais ou menos integradas e
envolvem variados graus de prestigio e sentimento. Elas constituem
o componente basico mas nio exclusivo do que Linton apropriada-
mente chamou projetos para vida em grupo |...]. A segunda estrutura
social define, regula e controla os meios aceitaveis para se alcancar
essas metas. Todo grupo social invariavelmente liga essa escala de
procedimentos as suas metas. [...] A escolha por expedientes é limi-
tada pelas normas institucionais. (1957, p. 132-133, tradug¢io nossa).
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Embora ambas as estruturas sejam igualmente importan-
tes, a énfase dada a certas metas culturais é mais intensa do que
a atencdo dada aos meios institucionalizados para alcanca-las.
Consequentemente, essa situacao pode produzir uma pressao
intensa para a sua conquista, sem respeito aos os meios legitimos.
Nessas condigdes, o comportamento criminoso pode ser consi-
derado um sinal de dissociacdo entre aspira¢des culturais e meios
institucionais para alcanca-las, isto é, a alta taxa de crimes é um
produto de uma sociedade que prioriza as metas culturais sem dar a
mesma importancia as normas de procedimento para alcanca-las. A
falta de equilibrio entre essas estruturas faz individuos se compor-
tarem orientados apenas pela eficiéncia dos seus atos na busca das
metas culturais, por meios legitimos ou ilegitimos. Esse processo
de continua negligéncia das normas institucionais gera a situag¢io
social de anomia.

A sociedade americana nos anos 1930, para Merton, priorizava
o sucesso financeiro, sem dar a mesma énfase aos meios legitimos
para alcan¢a-lo (1957, p. 136). O dinheiro ¢ um fim em si mesmo
e pode proporcionar a qualquer um que o acumule o prestigio e as
facilidades disponiveis para as pessoas ricas. O sucesso financeiro é
acessivel a qualquer um (American Dream) e, mesmo quando obtido
por meios ilicitos, pode resultar em beneficios sociais e status. De
acordo com Merton, o sucesso financeiro nio tem limite, é sempre
possivel se conquistar mais. Essa meta cultural foi incorporada em
todas as estruturas sociais — escola, familia, religido, empresa — res-
ponsaveis pela formagio dos principios morais da sociedade. Nessa
perspectiva, a principal virtude da sociedade americana — a ambi-
¢do — promove também seu principal vicio — o comportamento
criminoso (1957, p. 136).

Depois dos estudos de Sutherland, Merton mencionou os
crimes do colarinho branco nas revisdes do seu artigo, embora
nio o tenha feito de forma mais aprofundada. Ele afirma que os
crimes do colarinho branco sio uma resposta a pressio por sucesso
financeiro, assim como a criminalidade tradicional. Em outras
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palavras, sustenta que a existéncia dos crimes de colarinho branco é
apenas mais uma consequéncia da pressio para alcangar as metas do
éxito economico refletida no mundo dos negocios. Executivos que
cometem crimes se submetem a pressio pelo sucesso financeiro sem
seguir os meios legitimos prescritos, que nio sio refor¢ados pela
estrutura social (1957, p. 141). Para Messner e Rosenfeld, a teoria
de Merton pode ser interpretada para explicar o comportamento
do criminoso do colarinho branco, na medida que se identificam
as mesmas condi¢des de pressio agindo sobre esse agente (énfase
nas metas culturais sem a correspondente exigéncia de obediéncia
aos meios institucionais). Os diretores de empresas estdo constan-
temente expostos a uma demanda intensa por lucros e resultados
positivos, em uma atmosfera de extrema competicio e individu-
alismo. Nessas circunstancias, hi um aumento nas chances de se
adotar uma resposta ilegal, da mesma forma que ocorre nas classes
mais baixas da sociedade (2001, p. 55). Niko Passas entende que a
vida nas classes mais altas também ¢é afetada pela anomia, inclusive,
com o auxilio da midia, que mostra antncios que contribuem para
um constante desejo por uma vida de luxo (1997, p. 76).

A teoria da Anomia é ainda uma das mais influentes explicagcoes
criminoldgicas para os crimes. Ela foi criticada pela Criminologia
Radical, que a considerava conservadora®, e pelo Realismo de
Esquerda, que a considerava muito radical. De fato, embora seus
principios expliquem a criminalidade patrimonial mais do que
outras espécies de crime, a teoria da Anomia expandiu a analise
do fenomeno criminal para algo externo ao individuo, isto €, a
sociedade, seus valores e sua cultura. Nessa perspectiva, os crimes
do colarinho branco nio podem ser tomados como uma escolha
racional e neutra de pessoas movidas pela pela busca do prazer,
nem, do lado oposto, por individuos biologicamente anormais. A
decisio de praticar um crime em uma sociedade capitalista, onde a

13 Ver TavyLor; WALTON; YOUNG (1996).

14 Ver LEA; YOUNG (1990).
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pressio pelo sucesso econdmico afeta todas as classes sociais, é uma
resposta normal a condi¢des de falta de énfase em principios morais
necessarios para alcancar metas culturais (anomia), uma atmosfera
egoista e de constante seducio por artigos de luxo.

Nesse cenario, as longas penas privativas de liberdade para cri-
minosos do colarinho branco nio se justificam como uma politica
criminal eficiente. Se as raizes do crime estdo situadas nos valo-
res presentes nas estruturas sociais, eles ¢ que devem ser combati-
dos, ou seja, a falta de controle moral para alcancar o triunfo num
ambiente capitalista é que deve ser enfrentada. A simples adocio
de uma politica de coer¢do, combinada com a alta ineficiéncia do
sistema penal, ¢ medida que nao deriva dos principios dessa teoria
por nio levar em considera¢io a complexidade dos fatores sociais
que exercem influéncia no comportamento humano.

3.3 Criminologia cultural

A Criminologia Cultural é a tentativa mais recente de inter-
pretar o comportamento de criminosos, dos 6rgios formais e infor-
mais de controle, das vitimas e de outros componentes do crime
no contexto da modernidade tardia (FERRELL et al., 2008, p. 16).
A modernidade tardia ¢ uma era de caracteristicas proprias — como
Young enumera,

a migra¢do e o turismo em massa, a flexibilidade do trabalho, a
quebra da comunidade, a instabilidade da familia, o crescimento
de realidades virtuais e da referéncia da midia como parte de um
processo de globalizac¢do cultural, o impacto do consumo de massa,
e a idealiza¢do do individualismo, da escolha e da espontaneidade
(2007, p. 1, tradugio nossa).

Nesse contexto, o ato criminoso pode ter varios significados,
diferentes daqueles que tinha no passado. O elemento emocional do
crime bem como as questdes referentes a identidade pessoal e poder
em sociedades complexas sio o foco da Criminologia Cultural.
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Além disso, ela faz uma revisio da teoria da Anomia — que foi ela-
borada nos anos 1930, num cenario de modernidade tardia onde
varios outros fatores de pressio e novos elementos (como midia,
Internet e outras tecnologias) influenciam a transmissio de infor-
macao e valores, agora de forma global.

A questio do sucesso, analisada pela teoria da Anomia, num
mundo de consumo em massa, tem um novo e profundo signi-
ficado, ou seja, é parte da identidade das pessoas, como afirma
Young: “a realiza¢do pessoal, a no¢do de constru¢io de uma nar-
rativa e destino proprios, se torna um ideal dominante” (2007, p.
30, traducdo nossa). Na modernidade tardia, ha uma constante
inseguran¢a em relacdo ao aspecto econdémico em todas as clas-
ses sociais, uma vez que o estilo de vida (carro, moradia, férias,
plano de satde, educacdo) e a propria historia pessoal dependem
do sucesso financeiro. A ameaga de perder tudo, ou, a0 menos, o
status quo, € uma causa de permanente ansiedade, o que é um traco
caracteristico da atualidade. Para a Criminologia Cultural, o crime
representa um ato de revolta contra estas limitacdes impostas pela
rotina, uma tomada voluntaria de risco num mundo cheio de pres-
sao e tédio, o que significa exatamente o oposto do que pregam as
teorias da Escolha Racional, que servem de base para as politicas de
prevengio geral. Como Young ressalta,

o importante aqui é uma criminologia que insiste em que, num
mundo de narrativas quebradas, onde a inseguran¢a econdémica é
ontoldgica, [...| os atores estio longe de ser os palidos seres que
calculam as melhores manobras para minimizar riscos ¢ maximizar
contentamento [...] O crime tem sua emogio, seu drama, sua sedu-
¢do, e a pena, de forma similar, tem sua vinganca, sua hostilidade e
traz satisfacdo. (2007, p. 20, traducio nossa).

Os crimes do colarinho branco, quando inseridos nesta rea-
lidade, podem ser vistos como atos complexos e significativos.
Como foi exposto, a pressao constante por uma carreira de sucesso
na modernidade tardia tem um sentido mais amplo, pois é parte da
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narrativa individual, da propria identidade da pessoa. Ao mesmo
tempo, todas as restrigOes necessarias para manter esse padrao de
vida — como a inseguranca dos postos de trabalho, a intensidade do
trabalho, ambiente competitivo e sacrificio do tempo com a fami-
lia — tornam a vida tediosa e previsivel. O ato criminoso, incluindo
o crime do colarinho branco, pode ser interpretado como uma
revolta individual contra essa disciplina rigida que torna a vida
tediosa e ordinaria. A seducio de obter sucesso financeiro e todos
seus beneficios, que as vezes ndo podem ser alcang¢ados pelo modo
rotineiro, ¢ importante e deve ser considerada. Sobretudo, a emocao
de assumir riscos, de transgredir regras, pode ser especialmente
atraente no mundo corporativo, onde a recompensa ¢ grande e a
excitacdo envolvida pode ser intensa. Por isso, penas de longa dura-
¢ao privativas de liberdade nio parecem exercer influéncia neste
cenario de modernidade tardia, ou ao contrario, poderiam mesmo
atuar como mais um elemento subjetivo a impulsionar o compor-
tamento Criminoso.

Por fim, a Criminologia Cultural também interpreta o signifi-
cado do controle e da pena na modernidade tardia, em especial do
crescente discurso por penas severas na sociedade, principalmente
na classe média. Sociologia da vinganga é o nome dado a este feno-
meno, e, para a Criminologia Cultural, ele ocorre porque a classe
média € a que mais se submete a sacrificios para manter seu padrio
de vida, o que gera um constante sentimento de frustracio. Como
Young ressalta,

Sobreviver no mundo moderno demanda muito esforco e auto-
controle. Nao apenas a inseguran¢a nos postos de trabalho e os
baixos salarios pagos sio usuais, mas as longas jornadas de tra-
balho — horas extras sio comuns e um sinal de responsabilidade
e comprometimento com o trabalho —, pouco convivio com as
criangas — costuma-se dizer tempo de qualidade com os filhos como
um eufemismo para pouco tempo — e os curtos fins de semana, com
diversdo associada geralmente com ajuda do alcool. A dualidade
trabalho x familia cada vez mais se torna regra, com o plane-
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jamento rigoroso de ambos os calendarios (adultos e criangas).
(2007, p. 42-43, traducio nossa).

Por isso, essas pessoas, que tém que aceitar este sacrificio e des-
contentamento, sentem-se furiosas quando ofensores tentam obter
vantagens ilicitamente, ou seja, alcancar os mesmos beneficios sem
ter que passar pelas mesmas restri¢des, o que parece injusto e des-
proporcional a suas virtudes. Nessa perspectiva, o clamor por penas
mais severas opera como uma demanda por vinganca, ou seja, toda
a frustracdo com a vida entediante que as pessoas comuns tém que
suportar para ter alguma recompensa se converte em 6dio contra
aqueles que ndo a levam em consideragdo. Para satisfazer essa
mistura de sentimentos de raiva, frustra¢do e inveja, a demanda
por penas mais duras é uma resposta penal repleta de contetido
emocional. Portanto, para a Criminologia Cultural, tanto o com-
portamento criminoso como a pratica da puni¢io sao fortemente
influenciados por sentimentos e paixdes, o que basicamente é uma
visio oposta a adotada pela Criminologia Administrativa, que dita a
politica criminal da preven¢io e a adog¢do da pena de longa duracio
privativa de liberdade.

4 Economia politica

A ideia de que fatores economicos e politicos tém influéncia
na criminalidade e seu controle vem de tempos remotos'®, o que
niao implica dizer que as causas do crime sio puramente estru-
turais e a responsabilidade individual deve ser eliminada. Além
disso, a perspectiva economica pode ser considerada como parte de
um complexo de fatores que, juntamente com outros de natureza
moral, individual, cultural e social, interferem na decisio de se
cometer um crime. A melhor descri¢io da importancia dessa atua-
¢ao concomitante de circunstancias é, de acordo com Reiner (2007,

15 Reiner menciona a etimologia de palavras antigas como vildo e rogue (trapaceiro)
como exemplos de reflexos da economia em termos usados pelas ciéncias criminais

(2007, p. 341).
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p. 343), exposta por Taylor, Walton e Young, no que eles denomi-
nam de completa teoria social do crime, que deve incluir o estudo:

1) das causas remotas do ato desviante, ou a economia politica do
crime; 2) das causas imediatas do ato desviante ou a psicologia social
do crime; 3) do ato criminoso em si; 4) das causas imediatas da
reacio social ou psicologia social da reagdo social; 5) as causas remotas
da reacdo ao ato desviante ou economia politica da reagao social; 6) o
resultado da reacio social em atos desviantes futuros; 7) a natureza
do processo de criminalizacio como um todo. (1973, p. 270-277,
traducio nossa).

Os estudos de economia politica e suas explica¢Oes para as ten-
déncias da criminalidade e da reagio social tém sido negligenciados
desde as ultimas décadas do século XX. Atualmente, a politica
criminal tem sido dominada por medidas de curto prazo que visam
apenas as causas imediatas do crime e o crime em si'®, enquanto
as causas remotas do crime e da reacido social téem sido deixadas
em segundo plano. Neste altimo topico, serdo examinados alguns
aspectos da economia politica no comportamento criminoso e na
reacdo social. Tentaremos demonstrar que a politica da Lei e Ordem
que esta por tras dos discursos punitivos contemporaneos nao esta
em harmonia com os principios do Estado Democratico de Direito.

4.1 Discurso de intimidac¢io

Uma das principais caracteristicas do discurso penal da atuali-
dade (e objeto deste estudo), o uso da pena como coer¢io ¢ fundado
na Escola Classica da criminologia. Essa tendéncia reflete o modo
mais tradicional de atuacgio estatal, baseada no poder de soberania.
Depois de uma fase de pessimismo que dominou os anos 1970 e
do fracasso do Estado de Bem-Estar Social, o discurso conservador
punitivo voltou a se fortalecer como resultado de um ceticismo da
sociedade com relagido a autoridade do Estado no campo criminal.

16 As penas de longa duracio privativas de liberdade sio um exemplo tipico dessa
politica criminal.
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Nesse contexto, a teoria Classica, que ¢ a base do discurso preven-
tivo, foi restaurada mesmo consciente de todas as evidéncias de que
os indices de criminalidade ndo se alteram com o aumento da pena
e o fortalecimento do Estado policial”. De acordo com Garland, a
politizacio dos problemas criminais tem uma influéncia definitiva
nessa nova realidade.

Como as questoes a respeito de crime e pena foram muito cobradas
nos debates eleitorais, os partidos de governo e oposi¢io compe-
tiram para estabelecer suas credenciais como sendo duros com o
crime, preocupados com a seguranca publica e capazes de restaurar
a moralidade, ordem e disciplina em face das mudancas sociais cor-
rosivas da modernidade tardia. E enquanto a agenda neoliberal de
privatizacdes, mercado competitivo e conten¢io de gastos caracte-
rizou a reforma administrativa, foi uma diferente agenda neocon-
servadora que ditou as caracteristicas da politica criminal. Ao invés
de conhecer os limites da soberania e se adaptar a eles, o pensa-
mento que dominava os altos escaldes do governo foi o de restaurar
a confiang¢a da sociedade na justi¢a criminal destacando valores de
disciplina, responsabilidade individual e respeito pela autoridade
(2001, p. 131-132, tradugio nossa).

Essas politicas sio responsaveis pela elevacio do numero de
prisioneiros nos Estados Unidos e na maioria das democracias oci-
dentais (como o Brasil), que sofrem com o fendmeno do encarce-
ramento em massa. No entanto, essas politicas sio aprovadas pela
maioria da sociedade, que as vé como presen¢a do Estado policial
que realiza todos os esforcos possiveis para combater o crime. De
fato, as politicas criminais de rigor nio conseguem gerar uma redu-
¢do estavel no nivel da criminalidade, pois o aspecto moral do crime,
as inclinag¢des e sentimentos pessoais bem como as causas remotas
do crime nio sio levados em consideracio. Os beneficios de curto
prazo algumas vezes observados sio alcan¢ados com o sacrificio de

17 A politica do prison works, as medidas compulsorias, a guerra contra as drogas, Megan’s
law, o three strikes sio exemplos dados por Garland de politicas que reforcam a
racionalidade da intimidac¢io e a for¢a do Estado no campo criminal (2001, p. 133).
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direitos fundamentais, como ocorre na incapacitacdo em massa de
jovens, pobres, afro descendentes, gerando mais dor e estigmatizac¢io.

Com relacao aos crimes do colarinho branco, essa intolerancia
com a criminalidade, o discurso populista da midia e dos politicos
bem como a desilusio com a as medidas de reabilitacio tém se mos-
trado presentes. De fato, a ocorréncia dos grandes escandalos como
o da Enron, WorldCom e Maddoff e a consequente exposi¢io em
larga escala dessas histérias nos meios de comunica¢do reforcaram
0 ja presente sentimento de vinganca e ansiedade peculiares da
sociedade contemporanea. Entio, a criminologia do cotidiano, que
tem sido usada tradicionalmente como fundamento para medidas
de politica criminal, se fortalece. O diretor de empresa, racional e
de sangue frio, que normalmente comete crimes apenas para acu-
mular mais dinheiro e prestigio, agora é o alvo da ira social e ele
nao mais sera tratado com leniéncia, como Sutherland costumava
alegar. As sentencas rigorosas, assim como nas classes mais desfavo-
recidas, abarcard também os criminosos do colarinho branco.

4.2 Lei e Ordem (law and order)

Como foi exposto, a politica de rigor penal da Lei e Ordem
pode ser explicada em termos de tendéncias gerais por meio de uma
perspectiva historica. O aumento da taxa de crimes, iniciada na
década de 1950, foi uma consequéncia do crescimento econdmico
que sucedeu a Segunda Guerra Mundial, causada principalmente
pela expansio do capitalismo e o crescimento da produgio e con-
sumo de mercadorias portateis de alto valor, o que gerou o aumento
dos alvos de crimes patrimoniais. O elevado valor dos produtos e a
exigéncia de registro de ocorréncia policial de furtos e roubos por
parte das seguradoras também foram fatores relevantes na eleva-
¢ao das estatisticas oficiais de crimes patrimoniais (REINER, 2009).
Além disso, a ideologia neoliberal do individualismo associada a
pressdo pelo sucesso financeiro deu inicio a um permanente estado
de anomia entre os cidadios de todas as classes sociais, e, sobre-
tudo, o comportamento egoista, incentivado por essa cultura, fez
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enfraquecerem ainda mais os controles sociais informais (internos
e externos) bem como influenciou o comportamento criminoso.

Depois dos anos 1970, os estudos criminais de economia poli-
tica entraram em crise, pois as taxas de crimes insistiam em subir
apesar de todos os esfor¢os e investimentos feitos pelo Estado de
Bem-Estar Social. Consequentemente, no campo da criminologia,
o Realismo de Esquerda defendia medidas urgentes de combate ao
crime, embora nio negasse a existéncia de causas remotas para o
fenomeno (LEA; YOUNG, 1990). Nesse cenario, também chamado
crise etiologica, o movimento de Lei e Ordem surgiu como uma
resposta possivel para o forte sentimento de inseguranga da popu-
lacdo. O fortalecimento da policia e do sistema de justica criminal
como solu¢do para o controle da criminalidade foi amplamente
aceito pela sociedade. O problema da criminalidade ndo mais era
visto como consequéncia das estruturas sociais, mas como deci-
sdes individuais e racionais, as quais poderiam ser combatidas com
medidas de intimidacio.

Garland resume a ideologia da Lei e Ordem em alguns sinais
de mudanga, tais como: o declinio do ideal da reabilitacio, o res-
surgimento das san¢des punitivas e da justica expressiva, a mudancga
no tom emocional da politica criminal (redramatiza¢io do crime),
o retorno da vitima ao centro da politica criminal, a énfase na pro-
tecdo da populagio, a politizacio e o novo populismo no discurso
sobre crime e controle, a reinvencio da pena privativa de liberdade
(como pura incapacitagdo), a transforma¢io do pensamento crimi-
nolodgico (criminologia do cotidiano), a expansio da infraestrutura
de preven¢io de crimes e seguranca da comunidade, o envolvi-
mento da sociedade civil e a comercializacio do crime e controle,
os novos meios de geréncia e praticas que perpetuam o sentimento
de crise, perda da confianca nos profissionais e estudiosos do sis-
tema de politica criminal (2001, p. 6-20).

Embora as taxas de crimes em geral tenham-se mantido esta-
veis desde os anos 1990 (REINER, 2009), a politica da Lei e Ordem
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nio foi afetada; mas, sobretudo, foi considerada a responsavel por
este aparente sucesso e consequentemente nos dias de hoje parece
ter poucas chances de ser abandonada. Por isso, no debate aca-
démico, ha um constante pessimismo em reverter essa tendéncia.
Para Michael Tonry (2004) esse rigor penal observado recente-
mente ¢ uma caracteristica de um ciclo de intolerancia que se tem
desenvolvido nas sociedades ocidentais, conduzido principalmente
pelo panico causado pelo medo do crime, associado as narrativas de
tragédias que a midia faz. No entanto, ele considera que o sistema
penal americano responde de forma diferente a esses estimulos, de
um modo mais punitivo, porque é mais politizado e suscetivel a
sensibilidade da popula¢io do que outros paises ocidentais'®, pois

a maior parte dos acusadores sdo eleitos e aqueles que nio sio ter-
minam por ser escolhidos por critérios dos partidos politicos. A
maioria dos juizes estaduais sio eleitos. E ninguém poderia negar
que as indica¢des de juizes federais sio fundamentalmente partida-
rias e politicas (2004, p. 9, traducao nossa).

Contudo, Tonry é otimista e acredita que esse ciclo de intole-
rancia esteja em declinio:

A humanidade vive ciclos através dos tempos que a habilitam a
compreender a histdria, e ndo repetir 0s MesMOs €rros € excessos.
Muitas bruxas e hereges foram queimados para posteriormente a
populagio se arrepender e perceber que nio é necessario queima-
-los novamente e se arrepender. Esta licio deveria ser aprendida
para seu proprio bem, e provavelmente, nas nacoes ocidentais, ela
o foi. Li¢des similares podem e serdo aprendidas sobre tolerancia
quanto a diversidade sexual, uso de substancias toxicas e puni¢io de
ofensores (2004, p. 84, traducio nossa).

Por sua vez, Robert Reiner ¢ mais pessimista sobre as mudan-
cas na politica de Lei e Ordem, uma vez que entende que as raizes

18 Como Franca e Alemanha, por exemplo, onde a justi¢a criminal é dominada por
uma burocracia mais técnica.
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da criminalidade contemporanea estio ligadas a economia politica,
e ele nio vé qualquer perspectiva de modificacio em suas bases
num curto prazo, pois, “a menos que haja alguma mitigacio do
neoliberalismo, e na desigualdade e no egoismo que ele traz, nio
hi esperan¢a de eliminar as pressdes que elevam a ocorréncia de
crimes e sustentam a politica da Lei e Ordem” (2008, p. 171, tra-
ducio nossa). No mesmo sentido, Cavadino e Dignan, que elabo-
raram um estudo comparativo de praticas penais entre quatro dife-
rentes modelos de sociedades com base em suas caracteristicas de
economia politica, também associam o neoliberalismo com penas
rigorosas e estigmatizantes. Eles afirmam:

no interior de sociedades neoliberais, ndo apenas as atitudes da
populacio perante os violadores da lei s3io mais punitivas e intole-
rantes, como observamos, mas também elas sio mais suscetiveis a
serem moldadas por uma midia privada e orientada ao mercado, e
por politicos populistas (2006, p. 31, tradugio nossa).

Eles acreditam que estas tendéncias permanecerdo no futuro
proximo, uma vez que as circunstancias que estio ligadas a politica
da Lei e Ordem, como a globaliza¢io neoliberal, o populismo na
politica e na midia, a falta de confian¢a no Estado e o individua-
lismo, devem permanecer nas sociedades contemporaneas.

Com base nessa perspectiva historica, o fendomeno das elevadas
penas privativas de liberdade pode ser visto como parte de uma
ampla tendéncia de recrudescimento da politica criminal trazida
pela ideologia da Lei e Ordem. Essas medidas nao derivam de ideais
democraticos ou principios liberais, mas de um ciclo de intolerancia
que se espalhou pelas sociedades ocidentais orientado pelos valores
neoliberais e discursos populistas de politicos e da midia. Portanto,
essas praticas nio tém legitimidade numa concep¢io humanistica e
de dignidade da pessoa, elas sdo apenas respostas emocionais num
momento histérico de caracteristicas peculiares. Como Cavadino
e Dignan afirmam, “a busca por uma pena humana e racional esta
intimamente ligada a luta por uma sociedade humana em termos
gerais” (2006, p. 342, tradugdo nossa).
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5 Conclusao

De forma abstrata, nio se pode dizer que exista um sistema de
politica criminal certo ou errado, ou seja, o modelo de criminali-
zagio e puni¢io que uma determinada sociedade adota é uma deci-
sdo politica. No entanto, até mesmo as decisdes fundamentais, em
Estados Democraticos de Direito, devem observar alguns limites
que sio estabelecidos pelos principios de organizacio do Estado e
estdo relacionados com o reconhecimento da liberdade individual
e de um ntcleo minimo de direitos fundamentais, expressos em
tratados internacionais”. Entdo, com base nesses valores, compar-
tilhados pela grande maioria das democracias ocidentais, ha alguns
parametros que devem ser respeitados pelos diversos sistemas de
justica criminal.

Herbert Packer (1964) constroi dois modelos de justica penal
que refletem duas diferentes concepgdes sobre as fun¢des do Direito
Penal. O primeiro, chamado modelo de Controle do Crime, con-
sidera a repressio das condutas criminosas como o principal obje-
tivo da justi¢a criminal, isto €, se o sistema ndo ¢ eficiente, a socie-
dade nao ird mais confiar nele. Para esse modelo, os altos niveis de
privacdes de liberdade e condenag¢des sao o principal objetivo e por
isso adota a presunc¢io de culpa como principio. Por outro lado, no
sistema do Devido Processo, a possibilidade de erro no processo
penal é seriamente levada em conta, uma vez que a perda da liber-
dade e o estigma da condenagio sio severas consequéncias impos-
tas pelo Estado ao individuo condenado. Entio todas as garantias
relacionadas com a justica do processo e as oportunidades de defesa
devem ser observadas. Embora esse estudo tenha sido criticado?®,
ele revela duas possiveis tendéncias no centro do Direito Penal e os
principios que as respaldam.

19 Como a Declara¢io Universal dos Direitos do Homem, da Assembleia Geral da
ONU de 1948; a Convencio Interamericana de Direitos Humanos (1978), da OEA;
e a Convencgio Europeia de Direitos Humanos (1950), do Conselho da Europa.

20 Ver AsHWORTH; REDMAINE (2005).
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Sanders e Young entendem que a funcio do sistema criminal é
promover a liberdade, o que pode significar a liberdade de fruir de
seus bens, de caminhar nas ruas sem medo etc (2007, p. 45). Logo,
em todos os aspectos, desde a decisio de criminalizar uma con-
duta até a imposi¢io de uma pena a alguém, a énfase na liberdade
deve ser o foco da politica criminal. Para Sanders e Young, dado
que a pena nao pode desfazer o mal causado pelo crime e que ela
necessariamente requer o sacrificio da liberdade, todas as etapas do
processo de criminalizacdo deveriam ser propriamente justificadas.
Eles alertam que

isso [a meta de liberdade] nio envolve abandonar o controle do crime,
a prevengao, a preocupacao com os direitos de suspeitos e vitimas, ou
o custo-beneficio. Ao contrario, ela nos habilita a perseguir todas
estas finalidades em diferentes extensdes e caminhos distintos, de
acordo com o contexto em que se encontram (2007, p. 52).

Assim, embora reconhecam que essa filosofia inclusiva nio
possa ser implementada inteiramente neste momento, porque a
politica criminal é em certa medida dependente de escolhas politi-

cas, Sanders e Young consideram importante expor o seu potencial
(2007, p. 53, tradugio nossa).

Cavadino e Dignan dividem as possiveis finalidades do sistema
penal em trés diferentes categorias que eles denominam estratégias
A, B e C.A estratégia A representa a concepc¢ao da justica criminal
ditada pela politica da Lei e Ordem, isto ¢, uma tendéncia mais
repressora que acredita que punicdes rigorosas sio o melhor meio
de lidar com a criminalidade, ou, como Cavadino e Dignan res-
saltam, esta concepgdo de sistema penal gera penas que segregam,
que causam estigma e rejeicio dos ofensores enquanto membros
da sociedade. Ademais, de acordo com eles, “uma estratégia gover-
namental baseada nesta atitude envolve uma justi¢a criminal severa
e mais punitiva em todos os aspectos” (2007, p. 6, traducao nossa).
Diferentemente, a estratégia B busca aplicar os principios gerenciais
ao sistema criminal numa tentativa de fazé-lo mais eficiente e com
maior custo-beneficio. Na direcao oposta, a estratégia C visa a pro-
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teger os direitos humanos de criminosos e vitimas bem como tenta
aplicar penas inclusivas que, sem negar a necessidade de uma pena
justa e proporcional, enfatizem a reinser¢io do ofensor na comuni-
dade. Cavadino e Dignan reconhecem que a politica criminal oficial
nos paises ocidentais tem sido influenciada pelas estratégias A e B,
o que eles acreditam nio ser apropriado e razoavel, como expdem:

Ambas as estratégias, A e B, falharam em resolver a crise do sistema
penal até hoje, e de fato os efeitos da estratégia A tém exacerbado a
crise a um ponto sem precedentes. [...] A estratégia A é tanto ine-
fetiva quanto ineficiente em controlar o crime, enquanto isso sua
imoralidade [em infligir penas excessivas| inevitavelmente cria uma
crise de legitimidade. A estratégia B, por outro lado, é moralmente
vazia e igualmente incapaz de legitimar a pena, a menos que suas
técnicas de gestio estejam ligadas a — e estabelecidas a servico de —
uma ideologia moral valida, baseada em direitos humanos. Entio,
embora as dificuldades envolvidas sejam imensas, nos temos a firme
opinido de que apenas a estratégia C tem alguma chance de dar
uma solucdo real e duradoura a esta crise. Apenas uma estratégia
sistematica que sustente um sélido respeito pelos direitos huma-
nos poderd efetivamente criar a legitimidade cuja falta é a chave
desta crise. E, de forma mais pratica, apenas principios que levem
a proibi¢io de sofrimentos humanos desnecessarios, por meio da
restricio do encarceramento a casos em que ele seja estritamente
necessario, possibilitario a diminui¢io do nimero de penas priva-
tivas de liberdade a niveis gerenciaveis e suportaveis. (2007, p. 382,
traducio nossa).

Portanto, este estudo considera que a concepc¢io do sistema
criminal é uma decisio soberana, mas nao uma escolha arbitraria,
uma vez que em uma democracia os direitos individuais devem
ser respeitados, pois formam as bases do Estado de Direito. Desse
modo, uma politica criminal que busca penas inclusivas pode ser
considerada um meio moralmente aceito de preservar os valores
de liberdade, autonomia individual e igualdade de direito e status
entre os cidaddos. Embora algumas vezes esses principios entrem
em conflito com o discurso populista contemporaneo, devem pre-
valecer solu¢des que privilegiem a liberdade e a dimensao moral dos
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individuos. As correntes estudadas fundamentam-se em diferentes
teorias e da sua anilise conclui-se que a busca de uma sociedade
humana, justa e liberal, com a ado¢io do devido processo, tendo
a liberdade como um fim, é o que propde a estratégia C. E é com
base nessa perspectiva que este estudo analisou a legitimidade das
privagdes de liberdade por longo prazo como resposta para crimes
do colarinho branco.

Dessa forma, adotada essa concepg¢ao de sociedade como cena-
rio para a pratica do Direito Penal, este artigo conclui que o dis-
curso que defende penas de longa duracio privativas de liberdade
como resposta a crimes de colarinho branco nio estd legitimado
nas teorias da pena nem nos principais estudos de criminologia e
muito menos na economia politica. As penas com carater exem-
plar confrontam valores fundamentais do Estado Democratico de
Direito por representarem um risco a dignidade da pessoa como
foi aqui exposto.

E impossivel se prever por quanto tempo esta situacdo pre-
valecera, entretanto € importante que se reafirmem os principios
ideologicos das sociedades democraticas mesmo quando a maioria
das pessoas parecem concordar com um Direito Penal severo. De
fato, a politica criminal tem sido cada vez mais influenciada pela
opiniio publica e consequentemente por argumentos emocionais
e orientados pela narrativa da midia bem como por politicos mal
intencionados. Cavadino e Dignan enfatizam que

o publico nio pode ser excluido da elabora¢io da politica criminal;
pois se eles forem, suas vozes serdo ouvidas por meio de politicos
oportunistas. O desafio consiste em encorajar um debate puablico
racional e bem informado sobre puni¢io. A era da globaliza¢io traz
alguns obstaculos a informacio de qualidade como tabloides e spans

de rapida leitura, mas certamente também traz algumas oportuni-
dades. (2006, p. 342).

Este artigo pretendeu oferecer uma pequena contribui¢io a
esse debate.
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Resumo: O aumento nas relacdes internacionais acarretou, além
do esperado incremento nas interacdes sociais, o surgimento de
uma nova criminalidade supranacional, sem fronteiras a limita-la,
como uma grande organiza¢io criminosa operando mundialmente.
Esse fenomeno desafia o aumento da cooperacio entre os Estados
e Organiza¢des que compdem a Sociedade Internacional. Este
artigo tem por objetivo apresentar a comunidade juridica brasileira
o acordo tipo de assisténcia juridica muatua adotado pela ONU, o
Esquema Sobre Auxilio Juridico Matuo em Matéria Penal imple-
mentado pela Comunidade Britanica e as Convengdes Europeias
sobre o tema.

Palavras-chave: MLAT Modelo. Esquema Sobre Auxilio
Mituo em Assuntos Criminais dentro da Comunidade Britanica.
Criminalidade  transnacional. = Cooperacio  internacional.
Convengdes europeias.

Abstract: The growth of international relations resulting from
the process of globalization, brought about, as an unwanted conse-
quence, the strengthening of international criminal organizations.
This phenomena defied a solution from the international commu-
nity, which manifested as an increase in the legal instruments of
international cooperation in criminal matters. This article aims,
through a brief comparison of the respective international agree-
ments, to present and correlate, to the Brazilian legal community,
the Model MLAT, as adopted by the United Nations Organization,
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the Scheme Relating To Mutual Assistance in Criminal Matters
Within the Commonwealth, and the European Conventions on
international cooperation in criminal matters.

Keywords: Model MLAT. Scheme Relating To Mutual Assistance
in Criminal Matters Within the Commonwealth. Transnational
crime. International cooperation. European conventions.

Sumario: 1 Introducio. 2 Modelos internacionais. 3 O Mutual
Legal Assistence Treaty (MLAT) Modelo da ONU. 4 O esquema
relativo a Assisténcia em Matérias Criminais dentro da Comunidade
Britanica. 5 A op¢do das convengdes europeias. 6 A imbricacio
necessaria entre os modelos internacionais e as convencdes euro-
peias. 7 Conclusio.

1 Introducao

A globalizagio econémica e o crescente aumento das relagdes
interpessoais de carater internacional levaram ao surgimento de
uma nova criminalidade supranacional, sem fronteiras a limita-la,
como uma grande organiza¢io criminosa operando mundialmente
(FrRaNcoO; Stoco, 2004, p. 923). Essa criminalidade desafia a cria-
¢ao de novos instrumentos juridicos aptos a universalizar ¢ homo-
geneizar o seu combate. “[...] a extradi¢do, o principio da extra-
territorialidade da justica universal, a sentenc¢a penal estrangeira,
as rogatorias, etc. devem ser reconceituadas [...]” (FRANCO; StoCO,
2004, p. 924).

A resposta a necessidade de instrumentos mais ageis parece
residir na possibilidade de acordos internacionais, de auxilio
mutuo em matéria penal, incentivando a ado¢do de meios mais
eficazes de fazer esse combate. Cada vez mais se verifica uma
énfase na colaboragio direta entre os 6rgios de persecucio penal,
a fim de evitar os atrasos criados pelo modelo tradicional de coo-
peracdo diplomatica ou via autoridade central. A previsio de coo-
peragido direta consta da maioria dos tratados internacionais que
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cuidam do combate a criminalidade internacional, pelo menos
desde 1988, quando foi adotada a Conven¢io de Viena Sobre
o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas
(Convengio contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias
Psicotréopicas, 1988, art. 7°) e, mais recentemente, instrumen-
tos como a Convenc¢io das Nagdes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional, de 2000, e o Estatuto de Roma, que
criou o Tribunal Penal Internacional'. Para auxiliar os Estados na
formulacdo de pactos internacionais bilaterais ou mesmo multila-
terais, entidades internacionais como a Organizacio das Nacoes
Unidas (ONU) e a Comunidade Britanica criaram modelos ou
parametros normativos destinados a formatar os acordos sobre o
tema firmado por seus integrantes. Como se vera a seguir, os dois
modelos partem de premissas distintas, embora compartilhem do
mesmo intuito, qual seja, homogeneizar os acordos internacionais
em matéria penal, permitindo uma maior eficacia no combate a
criminalidade transnacional.

2 Modelos internacionais

Estritamente falando, as formalidades a serem empregadas no
atendimento de pedido de auxilio em matéria criminal, no plano
internacional, independem da existéncia de um acordo interna-
cional regulamentando o modo de apresentacio da solicitacio.
Quando os Estados envolvidos no pedido de coopera¢io nio sio
partes de um acordo internacional, seja bilateral, seja multilate-
ral, as diligéncias requeridas, como visto, poderio ser adimplidas
de forma espontanea pelo requerido, com fundamento na comitas
gentium, no proprio anseio do Estado requerido em alcangar o
ideal de Justi¢a, ou mesmo com lastro na promessa de reciproci-
dade. No entanto, a praxe internacional dita que a forma pela qual
a coopera¢ao em matéria criminal se concretizara, inclusive no que

1 Os artigos 86-99 e 26-28, respectivamente, do Estatuto do Tribunal de Roma
e da Convencio Palermo, expressamente prevéem tal modalidade de cooperacio
judiciaria internacional.
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tange as diligéncias que os Estados concordam em adimplir, deve
constar de clausulas estipuladas em tratados internacionais.

O que explica essa praxe € justamente a necessidade de serem
compatibilizadas as limita¢cdes a producdo de prova existentes nos
ordenamentos internos com o dever de os Estados colaborarem no
combate a criminalidade internacional. A ponderacio entre sobe-
rania e cooperacido determina que os deveres dos Estados nesse
plano estejam claramente definidos. E claro que, uma vez que
um Estado se obriga a cooperar internacionalmente no combate a
criminalidade, o principio pacta sunt servanda impde a tomada das
providéncias cabiveis no plano interno de cada Estado para dar
cumprimento a essa obrigacdo. Pelo Direito Internacional, cabe
ao ordenamento do Estado responsavel pela medida de coope-
racio regular a forma pela qual as diligéncias solicitadas deverio
ser adimplidas, por se tratar de matéria de Direito Processual. No
caso brasileiro, como afirmado, nio existe um marco regulato-
rio que permita a plena aplicagdo do artigo 27 da Convengio de
Palermo, que impoe a cooperagio direta entre os 6rgaos nacionais
de combate a criminalidade.

Uma das solu¢des encontradas pela comunidade internacional
foi a cria¢do, por meio da Organizacio das Nac¢des Unidas e do
Secretariado da Commonwealth?, de esquemas normativos e  tra-
tados tipos, isto é, instrug¢des de elabora¢io e modelos de acordos
internacionais destinados a compatibilizar as diversas medidas de
coopera¢io internacional direta previstas pelo ordenamento inter-
nacional. Enquanto a ONU adotou, com base na experiéncia esta-

2 De acordo com o divulgado no seu sitio, o Commonwealth Secretariat foi
inaugurado em 1965 e funciona como a principal agéncia intergovernamental da
Comunidade Britanica, tendo por objetivo facilitar a cooperacio e comunica¢io
entre os governos e Estados que compdem a Comunidade. O Secretariado
organiza encontros, reunides, seminarios e discussdes politicas e técnicas,
auxiliando no desenvolvimento de politicas publicas, além de providenciar
assisténcia técnica no desenvolvimento social e econdmico dos integrantes da
Comunidade. The Commonwealth Secretariat Home. Disponivel em: <http://
www.thecommonwealth.org/Internal/191086/191247/the_commonwealth/>.
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dounidense, o Model Treaty on Mutual Assistance in Criminal Matters
(Tratado Modelo sobre Auxilio Mdatuo em Matérias Criminais)
e o respectivo Protocolo Opcional sobre os Frutos do Crime, a
Comunidade Britanica assinou o Scheme Relating to Mutual Assistance
in Criminal Matters Within the Commonwealth (Esquema relativo
a Assistencia em Matérias Criminais dentro da Comunidade
Britanica).

3 O Mutual Legal Assistance Treaty (MLAT)
Modelo da ONU

A cooperagao internacional direta em matéria penal sempre
existiu. Pelo menos desde 1959, a Europa conta com um tratado de
auxilio em matéria penal, a Convengio sobre Assistencia Mutua em
Matéria Criminal do Conselho Europeu, firmada em Estrasburgo
em 1959, que, além das medidas tradicionais de coopera¢ao inter-
nacional (v. g., rogatdria, extradi¢io), contém medidas de coope-
ra¢do direta, como o auxilio matuo entre autoridades encarrega-
das da persecu¢do penal e mesmo entre autoridades judiciarias.
Estas medidas se distanciam daquelas na medida em que, embora
o objeto da diligéncia requerida possa ser o mesmo, dispensam o
juizo de delibacio e, portanto, a intermedia¢dao de outra autoridade
que nio as envolvidas na diligéncia.

No entanto, a expressio mutual legal assistance vem sendo
empregada para referir-se as medidas de auxilio direto. A extra-
di¢do e as cartas rogatérias ja eram, ha muitas décadas, institutos
consolidados, objeto de inimeros tratados internacionais, quando
as atuais medidas de auxilio direto comegaram a ser adotadas. A
adocdo dessas medidas deu-se justamente como uma resposta a
necessidades que ndo eram supridas por aqueles instrumentos de
cooperacdo internacional. Ante as dificuldades que caracterizam
a celebrag¢ao e a altera¢do de tratados e convencoes multilaterais,
a adocio de acordos bilaterais, regulando as medidas de auxilio
direto em substituicio ou acréscimo aos métodos tradicionais de
cooperag¢io, aparece como a solucdo ideal.
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Os Estados Unidos, a partir de 1977, em acordo firmado com
a Suica, passaram a empregar os MLATs como formato preferencial
de acordos de cooperac¢io internacional em matéria criminal, justa-
mente para substituir o modelo tradicional de cooperacio. A opcio
norte-americana acabou por incentivar a formulacio e a adog¢io de
um acordo semelhante ao da ONU como forma preferencial de
concretizar as medidas de auxilio direto. Como se extrai do pro-
prio nome, o Tratado Modelo consiste num documento padrio,
praticamente um contrato de adesio. E um documento feito para
ser usado como uma base para a negociacio de tratados bilaterais,
como uma moldura aos acordos celebrados pelos Estados Membros
das Nacoes Unidas (McCLEAN, 2002, p. 214). Por 1sso mesmo, a sua
redacido é simplificada, e pontos tidos como controversos ou de difi-
cil concretizagio foram excluidos do seu texto (McCLEAN, 2002).

Note-se que o tratado modelo ndo é um tratado, mas um modelo
de tratado e, como tal, sua ado¢io nio é obrigatoria. A intenc¢io
das Nacoes Unidas, como se extrai dos itens 1 a 6 da Resolucio n.
45/117 da Assembleia Geral da ONU, foi incentivar a ado¢io dos
Mutual Legal Assistance Treaties — MTATs — (Tratados Bilaterais de
Auxilio Matuo em Matéria Penal) ao fornecer uma moldura para
ajudar os Estados interessados em concluir tratados bilaterais sobre
cooperagio criminal ou aperfei¢oar aqueles ji em vigor (Model
Treaty on Mutual Assistance in Criminal Matters).

Embora tenha hoje 22 artigos, o Tratado Modelo contava
em sua redacdo original com 21 artigos, além de um Protocolo
Adicional. O artigo 1° contém trés paragrafos. Reza o paragrafo
12 que os Estados-Partes se obrigam a uma ampla coopera¢io em
assuntos criminais, desde que o pedido de auxilio recaia sobre
matéria sujeita a sua jurisdicdo. O paragrafo 2° do artigo 1° arrola
as diligéncias que podem ser requeridas sob o Tratado. O paragrafo
3° retira do escopo de aplicagio do Tratado a prisdo para fins de
extradicido, a execucdo de decisOes ou sentengas, com a exce¢ao
daquelas previstas no Protocolo Opcional, relativas ao confisco e
perda de bens, a transferéncia de condenados presos para o cumpri-
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mento de sentencas e a transferéncia de julgamentos de uma juris-
di¢do para outra. As hipoteses em que ha recusa a0 cumprimento
de solicitacdo feita com base no tratado sio regidas pelo artigo 4°.

A primeira causa de recusa prevista pelo modelo reside na pos-
sibilidade de a diligéncia solicitada ofender a soberania, a seguranca,
a ordem ou o interesse publico do Estado requerido. A segunda
causa apta a ensejar a recusa ¢ estar o requerimento de auxilio
fundado em ilicito considerado politico pelo Estado requerido.
Em terceiro lugar, a recusa pode ocorrer quando houver elemen-
tos suficientes para acreditar que a persecucio penal foi instaurada
por razdes de preconceito de raga, etnia, origem ou em funcio de
opinido politica. Da mesma forma, o pedido devera ser recusado
se o Estado requerido acreditar que o suspeito serd prejudicado
por algum desses motivos. A quarta hipotese de recusa se funda na
ocorréncia de litispendéncia ou coisa julgada. Em quinto lugar, se
a diligéncia solicitada implicar na ado¢io de medidas coercitivas
consideradas ilegais pelo Estado requerido, o pedido podera ser
recusado. A sexta causa apta a ensejar a recusa € estar o requeri-
mento de auxilio fundado em ilicito militar.

O pedido de auxilio, no entanto, nio podera ser recusado com
fundamento no sigilo bancario ou financeiro. A diligéncia reque-
rida podera ser adiada se a sua pronta execu¢ao se mostrar prejudi-
cial 4 investigacdo em curso no pais requerido. Ao invés de recu-
sar ou atrasar a execuciao dos requerimentos de auxilio, o Estado
requerido poderd submeter o adimplemento com o requerido a
determinadas condi¢des. De qualquer modo, as razdes do atraso
ou da recusa deverio ser sempre explicadas ao Estado requerente.

As formalidades concernentes as solicitacoes de auxilio sio
regidas por artigos espalhados no texto do modelo. O artigo 2°
do modelo preconiza o respeito a acordos pré-existentes a celebra-
¢do do MLAT. O artigo 3° cuida da designacio das autoridades
centrais. O artigo 5° dispde sobre o contetido dos requerimentos,
enquanto o 6° impde o seu pronto atendimento. O artigo 7° trata
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da devolucio dos pedidos formulados, bem como de documentos e
coisas que os tenham instruido. O artigo 8° limita a utiliza¢do do
resultado das diligéncias as ofensas que justificaram o requerimento
de assisténcia, enquanto o artigo 9¢ dispde sobre a preservacio do
sigilo das diligéncias requeridas. O artigo 18, em sua redacio origi-
nal, tratava da dispensa de legalizacio dos documentos integrantes
dos pedidos de assisténcia, agora regida pelo artigo 19. O custeio
das diligéncias solicitadas, inicialmente regulado pelo artigo 19,
passou a ser abrangido pelo artigo 20. O procedimento de consulta
a ser realizado no caso de davida quanto a aplica¢do dos termos do
tratado, anteriormente previsto pelo artigo 20, esta hoje sujeito as
disposi¢des do artigo 21 e, por altimo, a forma de incorporacio,
data da vigéncia e dentincia do pacto, objeto da reda¢io inicial do
artigo 21, estdo hoje contidos no bojo do artigo 22.

A partir do artigo 10, o Tratado Modelo da ONU especifica
o contetdo das diligéncias arroladas no § 22 do artigo 1°. Assim, o
artigo 10 rege as medidas necessarias a notificagio e citagdo. O artigo
11 trata da obten¢io de provas, enquanto os artigos 13 e 14 regulam
o auxilio de pessoas na persecu¢io penal, inclusive por meio do seu
comparecimento pessoal para testemunhar. O artigo 13 cuida espe-
cificamente do auxilio ao Estado requerente por pessoas custodiadas.
O artigo 12 regula aqueles casos em que, pela lei do Estado reque-
rido ou do solicitante, a pessoa convocada para testemunhar pode
declinar de fazé-lo. O Modelo prevé ainda, em seu artigo 15, a con-
cessao de salvo-conduto as pessoas, custodiadas ou nio, que venham
a entrar no territorio do requerente a seu pedido, para ajudar na
persecucdo penal ou para testemunhar. O artigo 16 dispde sobre a
entrega de copias de documentos e registros publicos e, por altimo,
a busca e apreensdo de provas é regida pelo artigo 17 do Modelo.

Com a ado¢io da Resolu¢io n. 53/112 pela Assembleia Geral,
o Tratado Modelo foi emendado, vindo a sofrer, além de pequenas
alteracdes na sua redacdo original, a adi¢do de um novo artigo 18,
incorporando os dispositivos, até entao no seu Protocolo Opcional,
que regulavam, em seis paragrafos, a identificacio, localizacio,
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arresto, sequestro, busca, apreensdo, perda, confisco e recupera¢io
do produto do crime. Os artigos 19 a 21 foram entdo renumerados,
a fim de que o Tratado Modelo passasse a contar com 22 artigos.

Ao final, a Resolucio n. 53/112 recomenda aos membros da
ONU a alteracio de seus ordenamentos internos, a fim de viabilizar
e agilizar a concretizacao de medidas de cooperacio internacional
direta. Além da ado¢io de um arcabouco legislativo que interna-
lize a obrigacio de cooperar, independentemente de ato norma-
tivo internacional, a ONU conclama a ado¢io de providéncias que
facilitem o tramite e a execu¢io dos pedidos de cooperagio, seja
com a adogio de técnicas modernas de comunicagio, seja com per-
missao da substitui¢ao processual do Estado requerente pelo Estado
requerido perante as cortes nacionais. Para isso, a ONU exorta a
adog¢io de normas que permitam a transferéncia de testemunhas
custodiadas, punam o perjario e autorizem a prolacao de decisdes
judiciais necessarias para a execucio dos pedidos de auxilio, mesmo
quando destinados a providéncias cautelares, como, por exemplo,
a busca e apreensio (Annex II Model Treaty on Mutual Assistance in
Criminal Matters).

A Resolugio n. 53/112 também enfatiza a necessidade de conclu-
sao de novos tratados destinados a combater a criminalidade transna-
cional e sua constante atualizagdo. Num plano de maior concretude,
a resolu¢io incentiva a adogio de pactos internacionais destinados
a regular a divisio dos bens e valores confiscados entre os Estados-
Membros. O produto dessas apreensdes, por sua vez, deve ser desti-
nado ao aparelhamento das institui¢des e ao treinamento dos agentes
publicos envolvidos no combate a criminalidade internacional.

4 O Esquema relativo a Assisténcia em Matérias
Criminais dentro da Comunidade Britanica

O Scheme Relating to Mutual Assistance in Criminal Matters within
the Commonwealth (Esquema relativo a Assistencia em Matérias

Criminais dentro da Comunidade Britanica), firmado na capital
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do Zimbabue, Harare, em 1986, é um conjunto de recomendac¢des
sobre medidas legislativas que devem ser tomadas pelos Estados inte-
grantes da British Commonwealth no campo da cooperac¢do interna-
cional em matéria criminal (McCLEAN, 2002, p. 197). O esquema
conta com 33 artigos e tem por objetivo declarado o incremento da
pratica e da abrangéncia da cooperagio em assuntos criminais pelos
Estados que integram a Comunidade Britanica, regulando a coope-
racio entre as autoridades competentes do Estado requerente e do
Estado requerido (SCHEME, 1990, artigo 1°, §§ 1° e 29). O Esquema
nao busca suplantar os modelos de cooperagio, oficiais ou ndo, ja
existentes; antes, procura complementa-los. Assim, os artigos 31 e
32 do Esquema preveem a possibilidade de consulta entre os Estados
a fim de solucionar davidas que surjam quando da sua aplicacio e,
inclusive, adotar, de comum acordo, apds a consulta, outras medidas
que ndo estejam ali previstas (SCHEME, 1990, artigos 31 e 32).

Os artigos 13 e 14 do Esquema cuidam dos custos e das for-
malidades que devem ser observadas quando da formula¢io dos
pedidos de auxilio, competindo ao artigo 23 regular a transmissao
de documentos, registros ou bens necessarios para o cumprimento
do pedido de auxilio do Estado requerente para o Estado reque-
rido e a sua posterior devolucido. O artigo 24 rege a autenticacio
dos documentos que instruem o pedido e a resposta de auxilio
em matéria penal. Ja o artigo 11 resguarda o sigilo dos pedidos
de auxilio, que somente poderdo se tornar publicos em juizo ou
mediante autorizacio da Autoridade Central do outro Estado,
enquanto o artigo 12 limita o uso dos resultados das diligéncias a
persecucao das ofensas indicadas na solicita¢io de auxilio (SCHEME,
1990, artigos 13, 14, 23 e 24).

As principais formas de assisténcia em matéria criminal regu-
ladas pelo Esquema sdo: a identificacio e localiza¢io de pessoas; a
notificagio e a cita¢do; a oitiva de testemunhas; a busca e apreensao;
a obtencdo de provas; a facilitacio do depoimento pessoal de teste-
munhas; a transferéncia temporaria de presos para a tomada de seu
testemunho; a produ¢io de registros judiciais ou oficiais; a locali-
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zagdo, apreensdo e confisco dos instrumentos e frutos do crime; e
a preservagao de dados telematicos e informaticos. O Esquema, de
forma explicita, recusa a sua aplicabilidade a casos de extradi¢io ou
de prisao para os fins de extradicdo (SCHEME, 1990, artigo 1°, ).

O artigo 2° do Esquema informa que este se aplica aos paises
da Comunidade Britanica, assim entendidos os Estados soberanos
e independentes e seus respectivos territorios, bem como os ter-
ritérios que, embora nio sejam dotados de soberania, nio sejam
considerados como dependentes dos primeiros (SCHEME, 1990,
artigos 2% e 33). O auxilio pode ser solicitado desde que o Estado
requerente informe que existe uma ac¢ao penal em curso ou que foi
verificada a pratica de um ilicito penal que possivelmente ensejara
a instauracao de uma ac¢do penal. O esquema também tem por
escopo regular o auxilio na existéncia de procedimentos civeis ou
criminais destinados a ocasionar a perda ou o confisco de bens e
valores que, direta ou indiretamente, tenham servido de instru-
mentos do crime, ou sejam fruto da atividade criminosa, inclusive
para assegurar o pagamento de pena pecuniaria (SCHEME, 1990).

Os pedidos de quebra de sigilo telematicos e dados informati-
cos sao regulados pelo artigo 4° do Esquema, enquanto o artigo 5°
trata da designagio das autoridades centrais. O artigo 6° determina
que o pedido de auxilio pode partir de qualquer autoridade dedi-
cada ao combate da atividade criminosa, do Ministério Publico ou
da autoridade judicial competente, na forma da lei local. O pedido
devera ser transmitido a Autoridade Central, que devera certificar-
-se de que este se enquadra nos preceitos do Esquema para, poste-
riormente, encaminha-lo ao Estado requerido. Recebido o pedido
de auxilio, o Estado requerido deverd prestar os auxilios solici-
tados, cabendo a Autoridade Central zelar, junto as autoridades
locais, pelo cumprimento do pedido. A Autoridade Central deve,
de forma explicada, informar prontamente a Autoridade Central
do Estado requerente, caso exista razio para a recusa do pedido,
que este nao podera ser atendido, no todo ou em parte, ou que
havera demora no atendimento da solicitagio. O Estado requerido

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 13 — n. 42-43, p. 117-144 — jan./dez. 2014 127



pode, ainda, condicionar o pedido de auxilio a outorga de imuni-
dade processual a determinada pessoa, ou ao exame, pela justi¢a do
Estado requerente, sobre a existéncia de matéria privilegiada, isto
€, cujo uso ou acesso em sede judicial deve ser restrito ou proibido
(ScHEME, 1990, artigos 2°, 4% a 7° e 33).

O artigo 8° do Esquema vai além dessas condi¢des e especifica
as causas que justificam a recusa do Estado requerido em adimplir
com o pedido de auxilio. A solicita¢cido podera ser recusada quando:
a conduta investigada nio constituir crime para o Estado reque-
rido; tratar-se de ilicito de cariter politico® ou militar; o acusado ou
suspeito ja tiver sido absolvido da mesma acusa¢io no Estado reque-
rido; o contetdo do pedido de cooperacgio for contrario a constitui-
¢do, a seguranga, as relagcdes internacionais ou ao interesse publico
do requerido; e quando houver motivos suficientes para acreditar
que a persecucio penal se funda ou pode incentivar preconceito de
raga, religido, nacionalidade ou opinido politica. A recusa pode ser
justificada ainda porque as medidas necessarias para dar cumpri-
mento ao solicitado sdo consideradas ilegais pelo Estado requerido.
O artigo 9° do Esquema limita a ado¢do de medidas coercitivas
aquelas previstas na legislacio do Estado requerido, mas obriga o
requerido a providenciar as facilidades necessarias naqueles casos
em que a pessoa objeto do pedido de cooperacio voluntariamente
se submeter as autoridades (SCHEME, 1990, artigos 8¢ e 9°).

Os artigos de 15 a 30, em sua quase totalidade, versam sobre
a concretizacio das formas de auxilio elencadas no § 3° do artigo
1? do Esquema. O artigo 15 regula os pedidos de preservacio de
dados informaticos e telematicos; o artigo 16 cuida da localizagio
e identificacio de pessoas; o artigo 17 trata da citacdo e notificacio;
o artigo 18 dispde acerca da oitiva de testemunhas; o artigo 19
regula os pedidos de busca e apreensio; o artigo 20 rege a obten-

3 O § 4° do artigo 82 do Esquema explica que nio serd considerado como crime
politico o ilicito previsto em uma convencdo internacional de que participem os
Estados requerente e requerido e que gere para ambos a obriga¢io de extraditar ou
processar criminalmente o ofensor.
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¢do de provas; o artigo 22 trata da obtenc¢io de registros publicos e
judiciais; o artigo 25 cuida do comparecimento pessoal das teste-
munhas no Estado requerido; o artigo 26 trata do comparecimento
pessoal dos presos; e, por ultimo, o Esquema dispde ainda sobre
a identifica¢do, busca, apreensido e disposi¢io dos instrumentos
frutos do crime (SCHEME, 1990, artigos 15-30).

A transferéncia de presos e o comparecimento pessoal de tes-
temunhas sdo objeto de especial aten¢do por parte do Esquema.
O artigo 21 isenta as testemunhas de depor nos casos em que a
legislacio do Estado requerente ou do requerido as desobriga, e
o artigo 27 confere a elas imunidade processual, impedindo que
sejam processadas ou presas enquanto estiverem no territério do
Estado requerente em atendimento ao pedido de cooperagio. Essas
medidas se justificam na medida em que a auséncia da protecio
conferida por essas normas implicaria na producio de prova ilicita,
no primeiro caso, e numa extradi¢ao indireta, no segundo.

5 A op¢ao das convencgdes europeias

A Europa nio adota um tratado ou esquema modelo, medida
que, com o crescimento da Unido Européia (UE), tenderia a ser
ultrapassada pela legislacio editada pelo Parlamento Europeu e
pelo proprio tratado da Unido. Em vez disso, o sistema regional
europeu de combate a criminalidade transnacional conta com uma
série de tratados firmados sob a égide da Uniio Europeia e do
Conselho da Europa, organizacio internacional que antecedeu e
coexiste com a UE, além de outras organizac¢des ja extintas, como
a Comunidade Econdmica Européia e o Benelux. O Conselho,
criado em 1949, conta com 47 paises, enquanto a Unido Europeia
tem origem na Comunidade Econdémica Europeia fundada pelo
Tratado de Roma, de 1957, transformada em Unido Europeia pelo
Tratado de Maastricht, de 1992, e conta com cerca de 30 Estados.
Ambas as organizagdes tém objetivos assemelhados e buscam a
integracdo da Europa, econdmica, social e politicamente.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 13 — n. 42-43, p. 117-144 — jan./dez. 2014 129



No que concerne a cooperacio internacional em matéria penal,
os Estados europeus contam com um leque abrangente de pactos
internacionais, desde a Convencio Europeia sobre Extradicio, de
1957, a Convencgao sobre Assisténcia Mitua em Matéria Criminal
do Conselho Europeu e posteriores protocolos adicionais, firmados
em 1959 e 1978, até, mais recentemente, tratados como o Acordo
de Schengen, de 1985, e a respectiva Convenciao de implementa-
¢ao, de 1990, e, mais importante, a Convencio sobre Assisténcia
Mitua em Matéria Criminal, de 2000. A Convencio da Unido
Europeia sobre Assisténcia Matua em Matéria Criminal, de 2000,
veio acrescer ao disposto nos pactos anteriores, que ja regulavam
uma série de medidas de cooperacio, tanto aquelas tradicionais
como a extradicio e a carta rogatéria, e como as mais moder-
nas técnicas de cooperacio direta. A Convencio de 2000, assim,
ampliou o escopo do artigo 6° da Convengio anterior, desburo-
cratizando a formalizacio de registros, documentos e diligéncias,
como se deu, por exemplo, com a autorizacdo de envio postal de
documentos processuais.

Indo além, a cooperacio juridica penal direta entre autori-
dades nio judiciais foi ampliada, com a adog¢io expressa de medi-
das de informag¢io espontanea, regulada pelos artigos 6° e 7° da
Conveng¢iao de 2000. Mais importante, talvez, tenha sido a ado¢ao
de instrumentos modernos para a instrugdo criminal como a tomada
de depoimentos via videoconferéncia ou conferéncia por telefone
(artigos 10 e 11), a possibilidade de emprego nos varios Estados
integrantes da Comunidade da a¢io controlada (artigo 12), a utili-
zagio de agentes disfarcados em investiga¢Oes criminais (artigo 14),
a interceptacio de telecomunicac¢des (artigos 18-21) e a existéncia
de provisio expressa sobre a formag¢io de equipes internacionais
de investigacdo (artigo 13). A Convencio da UE, como visto, foi
além da regulacio do mero auxilio indireto ao tratar dos instru-
mentos de acio direta para o combate a criminalidade transnacio-
nal. Assim, ao contrario dos modelos da ONU e da Comunidade
Britanica, os pactos europeus sio leis internacionais em vigor que
regulam de forma concreta a cooperagio regional em matéria cri-
minal entre os seus aderentes.
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6 A imbricacao necessaria entre os modelos
internacionais e as convencdes europeias

A anilise do contetido do Modelo da ONU, do Esquema da
Comunidade Britanica e dos pactos europeus revela duas preocu-
pagdes comuns. A primeira é o fornecimento de instrumentos ageis
de combate a criminalidade transnacional, sem, no entanto, sacri-
ficar as formalidades necessarias a garantir a legitimidade da prova
produzida. A segunda é criar um marco juridico comum para a
cooperacdo penal internacional, permitindo que a comunidade
internacional, com base em parametros normativos homogéneos,
consiga aplicar de forma coerente e eficiente esses instrumentos.

Embora nio se possa precisar de forma cientifica, a 1ogica
parece impor a conclusio de que a causa dessa coincidéncia de
designios € o fato de os Estados que integram a Unido Europeia e
o Conselho Europeu, assim como os que compoem a Comunidade
Britanica, serem todos integrantes da ONU, sendo certo, ainda,
que muitos dos integrantes daquela Comunidade também inte-
gram as duas primeiras organizac¢des internacionais. Além disso,
todos esses Estados, de uma forma ou de outra, sio vitimas notd-
rias da criminalidade transnacional, como, por exemplo, o trafico
de drogas e pessoas no continente europeu ou o contrabando de
diamantes africanos e de armas para a Africa, continente que conta
com varios membros da Comunidade Britanica.

Além disso, cumpre apontar que os modelos da ONU e da
Comunidade Britanica foram construidos sobre a experiéncia dos
Estados-Partes da Convencao de 1959 na aplica¢do desse instru-
mento convencional (McCLEAN, 2002, p. 196 e 214). Essa expe-
riéncia gerou nio s4 os instrumentos europeus posteriores, mas
permitiu o desenvolvimento e a universalizacio das medidas dos
modelos, os quais, diga-se, ressaltam expressamente o seu carater
suplementar aos demais acordos em vigor ou que venham a ser
firmados sobre o tema, sejam estes bilaterais ou multilaterais. Isso
permite uma maior flexibilidade na incorporagdo dos instrumentos
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de cooperacdo internacional, haja vista a diversidade de sistemas de
persecucdo penal adotados pelos Estados nacionais.

Um exame dos dois modelos revela diferencas formais e subs-
tanciais. O modelo da ONU, como ja afirmado, é quase um formu-
lario padrio, um contrato de adesio que, com poucas adaptacdes,
como a identificagio dos Estados-Partes e o inicio de sua vigéncia,
pode ser empregado por qualquer Estado interessado em celebrar
um pacto formal de coopera¢io internacional em matéria crimi-
nal. O incentivo a adocio do Modelo visa evitar as discussdes sobre
pontos especificos de Direito que muitas vezes acabam por atrasar
ou inviabilizar a ado¢do de um pacto internacional. Do mesmo
modo, o Tratado Modelo visa dotar os varios Estados integrantes
da ONU de instrumentos juridicos compativeis no combate a cri-
minalidade transnacional. Por ser um tratado, praticamente pronto
e acabado, o Modelo, ao ser adotado, vincula os Estados signata-
rios, criando obrigacdes de Direito Internacional. Essa ¢, alids, a
conclusio que se extrai do artigo 1° do Modelo.

O Esquema da Comunidade Britanica, por sua vez, aparece
como um conjunto de normas e defini¢cdes destinadas a orientar
a cooperacdo entre os integrantes da Commonwealth. Em vez
de fornecer um documento padrio, o Esquema, ao contrario do
MLAT Modelo, se preocupa em homogeneizar a cooperagio inter-
nacional entre os seus integrantes, fornecendo nio s6 linhas gerais
de atuacio mas definindo uma série de institutos, como pais, assun-
tos criminais, procedimentos de confisco, delito, informagao de assinantes,
sistema de computadores, dados de computadores, dados de provedores, tra-
fego de dados e preservagdo de dados*. Dessa forma, o Esquema fornece
aos Estados integrantes uma interpretacio univoca das matérias
normatizadas. Os dois modelos contam, ainda, com o instituto da
consulta, destinado a resolver davidas sobre a sua aplicagio a um
determinado caso concreto.

4 Ver principalmente os artigos 2° a 4° do Esquema.
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Ainda no que diz respeito as formalidades a serem observa-
das, ambos os modelos se preocupam em preestabelecer parame-
tros sobre a forma de apresentagio dos requerimentos de auxilio, a
certificacdo e autenticidade dos documentos enviados, bem como
com o custeio das diligéncias solicitadas. Tanto o MLAT Modelo
da ONU quanto o Esquema da Comunidade distinguem as despe-
sas ordinarias, de responsabilidade do Estado requerido, das extra-
ordinarias, que podem vir a ser custeadas pelo Estado requerente.

Uma analise apressada poderia levar a conclusio de que o
Esquema seria um tratado multilateral, de aplica¢io obrigatoria
pelos Estados integrantes da Comunidade Britanica. Entretanto,
o texto do Esquema “ndo cria obrigacdes internacionais vincu-
lantes e nio esta registrado sob o artigo 102 da Carta da ONU:
ele nada mais é do que um conjunto de recomendag¢des acordadas
para a implementacdo de alteracoes legislativas por cada governo”
(McCrLEaN, 2002, p. 197). O fato de o Esquema nio estar regis-
trado junto ao Secretariado da Organiza¢io das Nacoes Unidas
impede que qualquer dos Estados que o integram reclamem a apli-
cacdo de seus dispositivos, nos termos do artigo 102 da Carta da
ONU". Por 4bvio, essa cliusula também se aplica aqueles tratados
bilaterais, celebrado nos termos do Tratado Modelo. Esse fato gerou
criticas de alguns Estados integrantes da Comunidade, especial-
mente da Jamaica, que anteviu a possibilidade de alguns membros
da Commonwealth assumirem obrigacdes sem, no entanto, encon-
trar reciprocidade por parte dos demais integrantes (MCCLEAN,
2002, p. 197-198). Essa flexibilidade do Esquema, porém, é vista
como seu grande mérito, por permitir que todos os Estados da
Comunidade, de uma forma ou de outra, contribuam para o seu

5 Artigo 102 1. Todo tratado e todo acordo internacional, concluidos por qualquer
Membro das Nac¢oes Unidas depois da entrada em vigor da presente Carta, deverio,
dentro do mais breve prazo possivel, ser registrados e publicados pelo Secretariado.
2. Nenhuma parte em qualquer tratado ou acordo internacional que nio tenha sido
registrado de conformidade com as disposi¢des do paragrafo 1° deste Artigo podera
invocar tal tratado ou acordo perante qualquer 6rgio das Nacdes Unidas.
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aperfeicoamento e, por conseguinte, para o aprimoramento da
cooperagio em matéria criminal (McCLEAN, 2002).

Se ¢é facil encontrar divergéncias de forma e quanto aos efeitos
no plano internacional dos dois modelos, substancialmente é possi-
vel encontrar varios pontos de convergéncia entre os dois modelos.
Em primeiro lugar, ¢ bom que se tenha em mente que a maioria dos
Membros da Comunidade Britanica, se nio todos, também integra
a ONU. Logo, a coopera¢io internacional em matéria penal entre
esses Estados esta sujeita a ser regida por ambos os modelos. Na ver-
dade, nada impede que dois Estados da Comunidade Britanica cele-
brem um tratado formal, seguindo o Modelo do MLAT da ONU,
e sua aplicacio se dé na forma das respectivas legislacdes internas,
como modificadas para atender ao modelo do Esquema. Lembre-se
que, enquanto o MLAT Modelo tem por intuito a homogeneiza-
¢ao dos acordos bilaterais em matéria de auxilio penal, o Esquema
teria por objetivo adequar o ordenamento interno dos Membros
da Commonwealth a fim de viabilizar a cooperacio. Em segundo
lugar, como visto, ambos os Modelos expressamente preveem a
possibilidade da adoc¢do de outras formas de cooperacio que nio as
por eles previstas®. Ao contririo de serem exclusivos, os modelos
sao complementares e, ao invés de serem exaustivos, os modelos
nio esgotam todas as possibilidades de cooperagio internacional
em matéria penal.

Quanto ao escopo de sua aplica¢io, ambos os modelos excluem
da normatizagio as medidas relativas a extradi¢do e restringem as
medidas coercitivas aquelas consideradas validas pela lei local. As
causas de recusa do pedido de auxilio sio idénticas, assim como as
imunidades e salvaguardas concedidas as testemunhas e a preocu-
pagao com o sigilo e os limites impostos ao emprego das informa-
¢Oes e provas obtidas por meio do pedido de auxilio. Um ponto
que, embora abordado pelo MLAT Modelo, é tratado de forma
mais abrangente pelo Esquema, é o uso de informacio privile-

6 Artigo 1°, § 1%, do Esquema e artigo 22 do MLAT Modelo.
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giada, isto €, de informa¢do cuja divulgacido deva ser restrita ao
maximo quando assim determinar o interesse publico. Logo, nio
so as diligéncias requeridas devem ser mantidas em segredo pelo
requerido, mas, quando necessario, esse segredo deve ser estendido
ao proprio Estado requerente.

As diligéncias que podem ser objeto de solicitacio em ambos
os Modelos sio quase as mesmas: a notifica¢do e a citacdo; a obten-
¢do de prova em geral; a prova testemunhal, inclusive por meio do
comparecimento pessoal de pessoas livres ou custodiadas; a busca
e apreensao dos produtos e instrumentos do crime; a identificacdo
e a localizacdo de pessoas; e a obtencdo de documentos e registros
publicos, entre outros meios. Tanto o § 2° do artigo 1° do MLAT
Modelo quanto o § 3° do artigo 1° do Esquema empregam uma
redacio que deixa azo a adog¢do de outras medidas além daquelas
previstas nos respectivos instrumentos’. Além disso, como expres-
samente dispostos nos artigos 1%, § 1%, do Esquema e 2° do MLAT
Modelo, a adogdo das regras desses instrumentos nao exclui a de
outros acordos ou convengoes.

Os dois modelos demonstram grande preocupacio com a
questio dos instrumentos e produtos do crime, prevendo de forma
extensiva medidas destinadas a assegurar o seu confisco das mios
dos infratores. Ao contrario do MLAT Modelo, o Esquema da
Commonwealth confere especial atencdo a quebra e preservagio
do sigilo de dados de informatica e telematicos, tema abrangido por
diversos dispositivos em todo o Esquema e, de forma mais espe-
cifica, pelos artigos 4° e 15. Por outro lado, enquanto o MLAT
Modelo faz expressa mencao a obten¢io de dados e registros banca-
rios®, o Esquema ignora o tema. Nesse caso, a resposta parece residir

7 Assim, o § 3° do artigo 1° do Esquema dispde que “Assisténcia em matéria criminal
para os efeitos deste Esquema inclui:” [grifamos|, o § 2 do artigo 1° do MLAT
Modelo preconiza que “A assisténcia matua a ser prestada na forma desse tratado
pode incluir:”|grifamos]

8 Alinea “g” do § 22 do artigo 1°, § 2¢ do artigo 4° ¢ § 3° do artigo 18.
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no fato de que as regras que regulam a matéria na Inglaterra e nos
paises da Comunidade Britanica que seguem a Common Law, como
consubstanciadas no Bankers’ Books Evidence Act de 1879 e interpre-
tada pela jurisprudéncia nos casos Tournier v National Provincial and
Union Bank of England, Parnell v Wood, South Staffordshire Tramways
Co. v Ebbsmith, Waterhouse v Barker, Robertson v Canadian Imperial
Bank of Commerce e Williams v Summerfield, pelo menos desde 1876,
sempre permitiram a produg¢io desse tipo de prova, seja mediante a
emissao de uma subpoena duces tecum, seja por meio do depoimento
de funcionarios de institui¢des financeiras ou pelo acesso direto da
parte interessada aos registros bancarios requeridos, entre outros
meios de producio de prova (McCLEAN, 2002, p. 266-267).

Por sua vez, a preocupacio do MLAT Modelo parece ter por
intuito impedir que Estados considerados como paraisos fiscais
venham a adotar os MLATS apenas para simular um suposto inte-
resse em participar do combate a criminalidade transnacional e
assim evitar san¢Oes diplomaticas ou economicas.

As inovacoes trazidas pelas Convengdes do Conselho Europeu
e da Unido Européia no campo da cooperagio direta demonstram
a seriedade com que o problema da criminalidade transnacional
deve ser tratado. Ao contrario do MLAT Modelo, que nesse ponto
¢ bastante vago, e do proprio Esquema da Commonwealth, é pos-
sivel detectar uma preocupagio crescente dos paises europeus com
a efetividade da persecuc¢do penal pré-processual. O Esquema e
as Convencdes Européias também se preocupam com o emprego
das modernas formas de telecomunicacdes e transmissio de dados
e informagdes, coisa que escapa a0 MLAT Modelo da ONU.
Numa ordem de maior para menor coercitividade, as Convencoes
Europeias, por serem normas internacionais em vigor, encontram-
-se no topo da escala, seguidas de longe pelo MLAT Modelo e
pelo Esquema, que nio sio de adog¢io obrigatéria. Por isso mesmo,
ou apesar disso, as Convencgdes contam com menos hipoteses de
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recusa justificada aos pedidos de assisténcia do que o Esquema ¢ o
MLAT modelo.

7 Conclusio

A comunidade internacional nio se encontra inerte, procu-
rando cada vez mais adotar instrumentos legais que permitam aos
Estados cooperarem entre si no combate a criminalidade global. Os
parametros oferecidos pelas entidades internacionais, sejam globais
ou regionais, mostram uma tendéncia de incentivar a coopera¢io
internacional em matéria penal ja na fase da investigacio, permi-
tindo aos 6rgaos de persecu¢cdo um maior intercambio internacio-
nal. Além disso, busca-se a ado¢do expressa de técnicas modernas
de investigacdo e comunicac¢do, aliadas a uma preocupacio em
impedir ndo s6 a impunidade, mas que os criminosos gozem dos
lucros de suas atividades ilicitas.

Tudo isso revela que as técnicas tradicionais de coopera¢io
internacional, de cariter eminentemente judiciario, embora ainda
sejam Uteis, nio sio suficientes para proporcionar um combate
eficaz ao crime transnacional. Nao é possivel afirmar a superio-
ridade do modelo da ONU sobre o modelo da Commonwealth,
mesmo porque trata-se de propostas com escopos distintos. O pri-
meiro propde um modelo de formalizacdo de pactos adotando os
referidos instrumentos, e o segundo busca informar os seus desti-
natarios sobre a existéncia e as possibilidades dos varios instrumen-
tos modernos de cooperacido. Nesse aspecto, fica evidente que o
esquema e o tratado modelo se complementam.

O sucesso das medidas desenhadas por ambos os modelos,
no entanto, somente sera passivel de ser aferido com o passar do
tempo. O uso desses instrumentos, sua aceitacao e o grau de efica-
cia de sua aplicac¢io serdo o principal termometro de sua adequagio
as finalidades que se propdem. De fato, seja na fase pré-processual,
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seja durante a propria persecutio in juditio, nio ha como assegurar o
sucesso dessas propostas sem a sua efetiva implementacio.
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Resumo: O presente estudo versa sobre a imperiosa necessidade
de combate ao trafico de animais silvestres. Para tanto, faz-se uma
analise acerca da regulamentacio do comércio das espécies protegi-
das, perpassando pela contribuic¢io ofertada pela Convencio sobre
o Comércio Internacional da Flora e Fauna Selvagens em Perigo
de Exting¢do, mais conhecida como CITES, com o complemento
de um apanhado relativo a condi¢io juridica da fauna no Brasil.
Com base nessa perspectiva, abordam-se os instrumentos e atores
empenhados na luta contra o trafico de animais silvestres e faz-se
uma analise do contexto nacional no controle desse trafico. Em
arremate, procede-se ao exame da controversa Resolucio CoNAMA
n. 457, demonstrando que, ao invés de punir, esse instrumento legal
acabou beneficiando os protagonistas da pratica criminosa.

Palavras-chave: Comércio ilegal. Animais silvestres. Trafico de
Animais. Regulamentagio.

Abstract: This article stresses the urgent need to eradicate illegal
wildlife trade. Therefore, first of all, the article studies the interna-
tional trade regulation regarding protected species, focusing on the
Convention on International Trade of Endangered Species of Wild
Fauna and Flora, better known as Crtes. Concerning the national
perspective, the present study performs a review of the national
legislation and the legal status of wildlife in Brazil. Subsequently,
this essay analyses the different actors engaged on fighting against
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the wildlife trafficking. The third and final part of this paper goes
through the controversial Conama Resolution 457, punctuating
that, instead of punishing, this legal instrument ended up favoring
the authors of the criminal practice.

Keywords: Illegal trade. Wildlife. Regulation.

Sumario: 1 Introducio. 2 A complexa regulamentacio do comér-
cio de espécies protegidas. 2.1 A contribui¢io da CITES na regu-
lamentacdo do comércio de animais silvestres. 2.2 A atribulada
condicio juridica da fauna no Brasil: entre a comercializacio ¢ a
prote¢do. 3 A dura luta contra o comércio ilicito e os atores e ins-
trumentos de amparo. 3.1 A ampla estrutura de controle ao tra-
fico de animais silvestres. 3.2 A controversa Resolucio CoNamMa
n. 457: um beneficio em prol do traficante. 4 Conclusio.

1 Introducao

Atualmente, o trifico da fauna silvestre! e de seus produtos
secundarios, além de ser a segunda maior causa de extin¢do de
espécies, atras apenas da destruicio do habitat, é também a terceira
atividade ilicita mais lucrativa do mundo, sendo superada apenas
pelos traficos de armas e de drogas.

Fazendo um breve apanhado da historia de nosso Pais, cons-
tatamos que o comércio de animais silvestres remonta a época do
descobrimento do Brasil.

Segundo o 1° Relatério Nacional Sobre o Trafico de Animais
Silvestres, elaborado em 2004 pela Rede Nacional de Combate ao

1 Segundo oart. 29, § 3%, daLein. 9.605/1998, “Sio espécimes da fauna silvestre todos
aqueles pertencentes as espécies nativas, migratorias e quaisquer outras, aquaticas
ou terrestres, que tenham todo ou parte de seu ciclo de vida ocorrendo dentro dos
limites do territério brasileiro, ou dguas jurisdicionais brasileiras”. BRasIL. Lei n.
9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Diario Oficial [da] Repiiblica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF, 13 fev. 1998. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/19605.htm>. Acesso em: 4 jul. 2013.
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Trafico de Animais Silvestres (RENCTAS)?, tradicionalmente, as
populacdes indigenas incorporavam elementos da fauna em seus
mitos, lendas e supersticdes. Elas também tinham o costume de
amansar espécimes da fauna silvestre, sem nenhuma utilidade apa-
rente, mantendo-os como animais de estima¢do. Os animais eram
mantidos de maneira a nio ameagar sua sobrevivéncia, circulando
livremente nas aldeias. Entretanto, o comportamento dos indios
mudou apds o contato com os colonizadores e exploradores euro-
peus. A partir dai, comegou a exploragido comercial da fauna silves-
tre, que, por sua diversidade, parecia ser inesgotavel.

Naquela época, em meados do século X VI, os viajantes se vanglo-
riavam ao voltarem para a Europa com animais desconhecidos, desper-
tando a curiosidade e o interesse do povo europeu. Consequentemente,
os espécimes da fauna silvestre comegaram a ser expostos e comerciali-
zados nas ruas. O comércio de animais logo se transformou numa ati-
vidade bastante lucrativa, o que incentivou o movimento de viajantes
especializados na captura de animais. No século XIX, o comércio de
animais silvestres ja estava consolidado, inaugurando um processo de
extingao de varias espécies da fauna brasileira.

Por muitos anos, nio houve nenhum tipo de controle por parte
do governo sobre a captura, a utilizacio e o comércio de animais
silvestres. Fol apenas em 1967 que o comércio predatério passou a
ser ilegal no Brasil, com o advento da Lei n. 5.197, a qual declarou
que a fauna silvestre e seus produtos derivados eram de propriedade
do Estado. Nio obstante, ndo foram apresentadas alternativas eco-
nomicas as pessoas que viviam de tal comércio, que, de uma hora
para outra, cairam na marginalidade. Tal fato deu inicio ao trafico
de animais silvestres no Brasil.

Observamos que o comércio indiscriminado de animais sil-
vestres sempre foi prejudicial a prote¢io da fauna, independente-

2 1% Relatério Nacional Sobre o Trafico de Animais Silvestres. Rede nacional de
combate ao trafico de animais silvestres, 2001. Disponivel em: <http://www.
renctas.org.br/files/ REL_R ENCTAS_pt_final.pdf>. Acesso em: 8 set. 2013.
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mente de ser legal ou nio, gerando a perda de milhares de espécies
e sua potencial extin¢do. Ainda de acordo com o citado relatorio,

[...] quando se elimina uma espécie, morre com ela toda a sua his-
téria genética, que jamais podera ser recriada. Deve-se considerar
que as espécies nio evoluiram independentes, mas possuem relacoes
intra e interespecificas e com o meio fisico-quimico. Essas rela-
¢des, muitas vezes por nds nio compreendidas e até desconheci-
das, contribuem para a complexidade, funcionamento e equilibrio
dinimico dos ecossistemas. Ao se eliminar espécies, muitas dessas
interacoes se perdem, sendo dificil prever quais as rea¢des e conse-
qliéncias nos ecossistemas’.

A partir de 1967, o comércio predatdrio passou a ser punido,
mas ainda ndo havia uma regulamentagio especifica relativa ao
comércio legal. Diante da emergéncia de regulamentagio do
comércio de animais silvestres, em 1975, a Convengio sobre o
Comércio Internacional da Flora e Fauna Selvagens em Perigo de
Extin¢do (CITES) entrou em vigor. Tal conven¢do nio s6 enqua-
drou o comércio internacional da fauna, como também serviu de
base para a regulamenta¢io nacional. O enquadramento legal do
comércio possui tanto o propoésito de regularizar a atividade como
também de proteger a fauna, pois o comércio predatério de ani-
mais ¢ uma das maiores causas de desaparecimento de espécimes
silvestres. Entretanto, ¢ valido questionar qual é o grau de protecio
que tais normas conferem a fauna brasileira. Se elas realmente sio
protetivas ou se possuem uma natureza puramente utilitarista.

A primeira parte deste artigo se propoe a uma analise sobre a
regulamentacido do comércio de espécies protegidas e, para tanto,
examinara a contribui¢do da CITEs e tratara sobre a condigdo juri-
dica da fauna no Brasil.

Contudo, nio se pretende tio somente elucidar o aspecto
legal do comércio de animais. Apesar de o Brasil ter incorporado

3 Ibidem.
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a CITES em seu ordenamento juridico, é notorio que o Pais ainda
lidera o ranking mundial do trafico de animais silvestres. Contando
com uma das maiores biodiversidades do planeta, o Brasil sempre
chamou a atencido pelas suas espécies animais nativas de beleza sin-
gular, tornando-se um grande alvo do triafico da fauna. Apesar de
deter um quadro juridico bem estabelecido, o comércio ilegal da
fauna no Pais é latente, o que nos faz indagar o porqué. Talvez seja
pela falta de agentes de fiscalizacio e de controle, ou pela falta de
aplicacdo de sang¢des severas ao trafico, ou ainda pelo descaso de
certas autoridades juridicas no que toca a crimes contra a fauna,
como nos mostra a recente edicio da Resolu¢io CoNAMA n. 457.
Ao prever a possibilidade de o proprio infrator ser o depositario fiel
da espécie apreendida em operagio ilegal, a resoluciao configura
um dos maiores retrocessos ambientais de nossa época.

A fim de esclarecer tal questdo, na segunda parte deste artigo,
iremos estudar os instrumentos e atores implicados na luta contra
o trafico de animais silvestres, fazendo um apanhado da estru-
tura brasileira de controle ao trafico e um exame da controversa
Resolu¢io CoNaMA n. 457.

2 A complexa regulamentacdao do
comércio de espécies protegidas

No plano internacional, o problema do comércio ilegal de
espécies foi abordado pela primeira vez em 1960, na 7* Assembleia
Geral da Uniio Internacional de Conserva¢ao da Natureza (UICN).
Durante o evento, foi requisitado aos diferentes governos que con-
trolassem a importagdo de animais silvestres conforme a regula-
menta¢do de exportacao do pais de origem. Um pedido dificil de
atender, visto que os paises importadores nao tinham qualquer pos-
sibilidade de conhecer as regulamenta¢des dos paises exportadores.

Alguns anos mais tarde, foi assinado o instrumento interna-
cional mais importante na luta contra o comércio ilicito de espécies

protegidas: a Convencio sobre o Comércio Internacional da Flora
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e Fauna Selvagens em Perigo de Extin¢do (CITES). A convencao
foi assinada em 3 de marco de 1973, entrando em vigor no dia 1°
de julho de 1975, visando a regulamentacido da importacio e da
exportacio de plantas e de animais vivos ou mortos.

A CITESs foi o ponto de partida tanto para o estabelecimento
da regulamentacdo do comércio internacional de animais silvestres
como para o estabelecimento das regras do comércio no Brasil.
Desde a sua entrada em vigor, as regras estabelecidas no plano da
convencio devem ser observadas e aplicadas por todos os Estados
signatarios, sendo reconhecida como um instrumento normativo
apto a regular o comércio internacional de espécies protegidas.

Dessa forma, faz-se necessiria a analise, em um primeiro
momento, do alcance da contribui¢io desta importantissima con-
ven¢ao, tanto no plano internacional como no plano nacional,
para, em um segundo momento, examinarmos mais especifica-
mente a condi¢do juridica da fauna brasileira e a regulamentacio
do comércio de espécies protegidas no Pais.

2.1 A contribui¢io da CITEs na regulamentagio
do comércio de animais silvestres

A seguir, discorreremos um pouco mais sobre a importancia
da CITES no contexto internacional e os efeitos de sua insercao no
ordenamento juridico brasileiro.

2.1.1 A CITES no plano internacional

O objetivo primeiro da CITES é o de regular o comércio inter-
nacional de espécies, a fim de erradicar o comércio ilicito. O escopo
da convengio nio ¢ a interdi¢do geral do comércio de espécies, mas
sua regulamentag¢io para evitar o seu desaparecimento. Ela visa, de
uma maneira indireta, a preservacdo dos animais selvagens, uma
vez que o comércio descontrolado de animais é uma das principais
causas da depreda¢io mundial da fauna.
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A convengio interdita ou submete a autorizacdo a importa-
¢do, a exportac¢io e o transito da fauna e da flora e dos produtos
originarios destas. A gestio do comércio ¢ feita pelo controle da
quantidade de espécies comercializadas, pelo controle das moda-
lidades de remocao legal das espécies listadas e pela repressio das
remogOes ilegais. Para tanto, a CITES implementou um sistema de
anexos, estabeleceu condi¢des de transporte da fauna e flora, criou
um sistema de autorizag¢des e licencas e fixou quotas de exportagdo.

Conforme a convengio, as espécies serdo protegidas de acordo
com seu grau de ameaca de extincio. As espécies listadas pelo anexo
I é garantida a mais rigorosa prote¢io, sendo interditado todo tipo
de comércio, exceto aquele com o propdsito cientifico. Ja as espécies
abrangidas pelo anexo Il enfrentam um risco de extin¢io a curto
prazo, em consequéncia, seu comércio ¢ restringido por certas
imposi¢oes. Finalmente, no que tange ao anexo III, as partes devem
listar, de maneira unilateral, as espécies em perigo em seu territorio,
sobre as quais medidas de salvaguarda serdo editadas. Assim, para a
comercializa¢io de espécies abrangidas por quaisquer dos anexos,
¢ necessaria a emissao de licencas de exportagio e de importagio.

Quanto aos instrumentos de repressio ao comércio ilegal,
a CITES garante uma grande margem de discricionariedade aos
Estados-Parte. No que tange ao controle administrativo, este con-
siste em verificar se a transa¢io comercial estd de acordo com as
regras ditadas pela CITES, como, por exemplo, se possui as licencas
prévias. Por sua vez, o controle penal consiste na qualificacio dos
atos ilicitos e na edicdo e aplicacio de penas e sang¢des, estando
completamente a cargo dos Estados-Partes. A conven¢ao enuncia
a obrigacio de previsio de penas, entretanto nao indica nenhum
grau minimo de severidade.

Entre as obriga¢cdes das partes, podemos citar a designacio de
autoridades responsaveis pela aplicacio da conven¢io (um orgio
de decisio e de gestio e uma autoridade cientifica exercendo o
papel de 6rgdo de consultagcio) e a obrigacdo de garantir ou negar
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licengas em conformidade com a convencdo. Outra obriga¢io dos
Estados-Partes é prever o confisco e a remessa ao Estado exporta-
dor das espécies objeto do comércio ilegal. O confisco é conside-
rado uma pena bastante eficaz, visto que as espécies sio dotadas de
grande valor monetario (LAMBERT-HABIB, 2000).

Para viabilizar o funcionamento de todos os mecanismos pre-
vistos pela CITES, foi necessaria a criagio de algumas instituicoes
cujas atividades sio coordenadas por uma secretaria, administrada
pelo Programa das Nacoes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA).
A secretaria possui um papel coordenador, consultivo e de manu-
tencdo, sendo responsavel pela organizacio das Conferéncias das
Partes, ocasido em que “as Partes consideram propostas para alterar
os Anexos, revéem a execu¢ido da CITES e os progressos obtidos

e recomendam medidas para melhorar a eficicia da Conveng¢io”
(MARTINS, 2007).

A entrada em vigor da Convenc¢io CITES significou um
grande marco na luta contra o comércio ilegal de animais silves-
tres. Ao impor regras relativas ao comércio internacional da fauna
e da flora, a CITES acabou por ser a precursora de um crescente
movimento de harmonizacio das diversas leis nacionais relativas
a matéria. Examinaremos a seguir como a CITES foi incorporada
pelo ordenamento juridico brasileiro.

2.1.2 A CiTEs no ordenamento juridico brasileiro

O Brasil foi um dos primeiros paises a aderir a convengao,
tornando-se parte ja em 1975. O texto da convencio foi promul-
gado pelo Decreto n. 76.623, de 1975,* e aprovado pelo Decreto
Legislativo n. 54 no mesmo ano. Todavia, as disposi¢cdes da con-

4 BrasirL. Decreto n. 76.623, de 17 de novembro de 1975. Didrio Oficial [da]
Repiiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 19 nov. 1975. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Antigos/D76623.htm>. Acesso em: 4
jul. 2013.
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vengdo s6 foram implementadas no Pais 25 anos depois, por meio
da edi¢io do Decreto n. 3.607, de 21 de setembro de 2000°.

Entre outras providéncias, o decreto designou o Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis
(IBAmMA) como autoridade administrativa, sendo incumbido espe-
cialmente das missOes de emitir licencas para o comércio interna-
cional das espécies listadas nos anexos da CITES; manter o registro
de tal comércio; fiscalizar as operacdes de transporte de animais;
apreender os animais obtidos por infra¢io da Lei n. 9.605/1998 e
devolvé-los ao pais de origem, ou encontrar um destino apropriado.

De acordo com dados fornecidos pelositio eletronico do IBama,
como autoridade cientifica, foram designados o Jardim Botanico
do Rio de Janeiro, o Instituto Chico Mendes de Conservac¢ao da
Biodiversidade (ICMBio) e o proprio IBaAmA, tendo como uma das
principais atribui¢cdes a emissdo de parecer sobre o grau de ameaca
que atividades de exportacio podem representar para as espécies
listadas nos anexos I e II da CiTes. Tal documento sera analisado
pela autoridade administrativa no momento da emissio de licengas.

O decreto recomenda ainda que haja algum tipo de coordenagio
entre o Ministério do Meio Ambiente e o Ministério das Relacdes
Exteriores para que a implementagio da convengido seja efetivada.

No que tange as regras referentes a emissio de licencas, a
Instru¢ao Normativa n. 140/2006 instituiu o Servigo de Solicitacio
e Emissio de Licencas do IBAMA referentes a importa¢io, expor-
tacdo e a reexportagdo de espécies, assim como de produtos e sub-
produtos da fauna e da flora silvestre brasileira, listados ou nio nos
anexos da CITEs.

5 Brasir. Decreto n. 3.607, de 21 de setembro de 2000. Didrio Oficial [da] Reptiblica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 22 set. 2000. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/CCIVIL_03/decreto/D3607.htm>. Acesso em: 4 jul. 2013.
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O procedimento de solicitagio de emissao de licengas ¢ todo
feito por meio do sitio eletronico do IBAMA. A solicitagio podera ser
feita por pessoa fisica ou juridica, desde que registrada no Cadastro
Técnico Federal do IBAMA, registro este que poderd também ser
feito online. O requerimento de licenca devera ser enviado ao
IBAMA por via eletronica, e o interessado terd a oportunidade de
acompanhar sua tramitacdo em tempo real.

Vale salientar que, mesmo antes da implementacdo formal da
CITES no Brasil, o Pais ja adotava medidas relativas ao comércio de
animais silvestres com base nos preceitos da conven¢iao e que, além
do Decreto n. 3.607 de 2000, o Pais editou diversas normas e criou
entidades especializadas a fim de enquadrar o comércio da fauna,
como veremos mais a frente.

Para um completo estudo sobre a regulamenta¢ao do comércio
de animais silvestres, cabe averiguar qual é a condicio juridica da
fauna no Brasil: se ela também ¢é protegida por seu valor intrinseco
ou se € apenas utilizada como um recurso por seu valor comercial.

2.2 A atribulada condig¢ao juridica da fauna no
Brasil: entre a comercializacido e a protegao

Passaremos agora ao exame da atual condi¢ido da fauna sob a
otica do ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, analisaremos
primeiramente o regime juridico de protec¢io da fauna e, em seguida,
estudaremos o quadro normativo especifico relativo ao comércio de
animais silvestres, de maneira a apreciar se a legislacio pertinente ao
comércio da fauna também possui por escopo sua protecao.

2.2.1 O regime juridico de prote¢ao da fauna no Brasil
Segundo Nicolau Dino de Castro e Costa Neto (2003, p. 18),

[..] entender por que, por quem e pra que defender o meio ambiente
constitui fator essencial a eficicia de uma atitude voltada a essa fina-
lidade. Além disso, a varia¢io do foco de salvaguarda, do homem
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para a natureza em si, podera resultar em conclusdes diversas relati-
vamente a decisdo sobre “preservar” ou “transformar”.

Os animais, embora seres vivos sensientes, nunca foram considera-
dos pelo seu valor intrinseco, mas em func¢ao da necessidade e do inte-
resse humano. O Direito positivo brasileiro sempre tratou a fauna sob
uma Otica privatista, considerando os animais como um bem, recurso
ou propriedade. Destarte, a prote¢io da fauna nunca se deu pelo reco-
nhecimento de seu direito a vida e ao bem estar, mas para garantir a
manuteng¢do da biodiversidade como um recurso para o homem.

Nesse sentido, o Direito romano classificava a fauna como res
nulius, ou seja, coisa sem dono e sujeita a apropria¢ao, no¢ao esta
adotada também pelo Codigo Civil de 1916. Assim, os animais
eram passiveis de apropria¢ao pelas modalidades de aquisi¢io des-
critas pelos arts. 592 e 598°. Sob a perspectiva do Direito Penal, os
delitos contra a fauna eram tratados como crimes contra a proprie-
dade, demonstrando o cariter puramente econdmico da prote¢io
dos animais silvestres (STIFELMAN, 2006).

Tal entendimento apenas seria suplantado em 1967, pela
edi¢ao da Lei n. 5.197, que consagrou a fauna como propriedade
do Estado. Segundo Paulo Affonso Leme Machado (2003), a fauna
silvestre passa a ser bem publico no sentido de a Administra¢io
Puablica estar vinculada ndo a uma vontade, mas a um fim, pois a
conservacio da fauna é de utilidade publica. Nesse sentido, ensina
Mario Mazagio (1978, p. 130):

[...] observe-se que o pertencerem ao Estado nio implica em serem
todos os bens publicos, objeto de direito pessoal ou real no sentido
das leis civis. Muitos desses bens pertencem-lhe no sentido de que
sdo por ele administrados, no interesse coletivo.

Com o advento da Constitui¢io Federal de 1988, a fauna
deixa de ser bem publico e passa a ser parte integrante do patrimo-

6  Capitulos sobre a ocupacdo ¢ a cacga, respectivamente.
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nio ambiental brasileiro, bem de uso comum do povo. (RocHA in
Benjamin, 2004, p. 51-87).

A Carta Magna dedicou um capitulo exclusivo a tutela
ambiental. Ela trata da protecio da fauna em seu art. 225, § 1°, VII,
sendo tal protecdo incorporada a legislagio regional dos estados
brasileiros. De um lado, o dispositivo veda praticas que coloquem
em risco a fungdo ecologica e as praticas que provoquem a extin-
¢do das espécies, mostrando um carater um tanto quanto utilita-
rista, pois o animal é protegido como parte dos ecossistemas e da
biodiversidade. De outro lado, o artigo também veda praticas que
submetam os animais a crueldade, garantindo um valor moral e
ético ao animal, visando seu respeito e bem-estar. Segundo Laerte
Fernando Levai (2008, p. 588), “o dispositivo magno consagrado
no artigo 225, § 1°, inciso VII, da CF contém o fundamento para
a tutela da fauna no Brasil, reunindo —a um s6 tempo — o aspecto
ambiental e o ético”.

No que tange ao Direito Penal, a Lei dos Crimes Ambientais
n. 9.605/1998 incriminou, de maneira genérica, a agressio contra
a fauna. A dita lei comina pena de detencio de seis meses a um
ano e multa aquele que: “Matar, perseguir, cacar, apanhar, utilizar
espécimes da fauna silvestre, nativos ou em rota migratéoria, sem
a devida permissio, licenca ou autoriza¢do da autoridade compe-
tente” (art. 29) e ainda a “quem impede a procriacio da fauna, sem
licenga, autoriza¢io”, a “quem modifica, danifica ou destr6i ninho,
abrigo ou criadouro natural” e a

quem vende, expde a venda, exporta ou adquire, guarda, tem em
cativeiro ou depdsito, utiliza ou transporta ovos, larvas ou espé-
cimes da fauna silvestre, nativa ou em rota migratoria, bem como
produtos e objetos dela oriundos, provenientes de criadouros nio
autorizados ou sem a devida permissdo, licenca ou autorizacio da
autoridade competente (art. 29, § 1°, I, 11, e III).

A lei comina também pena de deteng¢io, de trés meses a um
ano, e multa aquele que “praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir
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ou mutilar animais silvestres, domésticos ou domesticados, nativos
ou exoticos” (art. 32). O legislador inova ao ampliar o campo de
aplicacdo dos crimes contra a fauna para abranger os animais exoti-
cos, os migratorios, os domésticos e os domesticados’, ou seja, para
todos os animais que estejam em territorio brasileiro, entretanto
diminui a pena em relagdo a Lei n. 5.197/1967.

Observamos, entio, que, por for¢a da evolucio do Direito
Ambiental brasileiro, a fauna passou de coisa sem dono, passivel de
apropriacio (Codigo Civil de 1916), para bem puablico de proprie-
dade do Estado (Lei n. 5.197/1967), e finalmente para a condi¢io
atual de bem difuso, de toda a coletividade (CF/1988).

Diante de tais conclusoes, nos resta fazer uma analise sobre
o quadro juridico do comércio de animais e examinar se as dis-
posicoes legais pertinentes estio de acordo com o imperativo de
protecdo a fauna.

2.2.2 O aspecto legal do comércio de animais silvestres

O comércio predatério de animais silvestres e de seus pro-
dutos derivados no Brasil tornou-se ilegal com a edicio da Lei
n. 5.197/1967, mais conhecida como a Lei de Protecio a Fauna®.
Anteriormente a essa data, o comércio era livre, sendo praticado
em diversas feiras abertas por todo o Pais.

No Brasil existe um interdicdo geral ao comércio da fauna
silvestre, com uma exce¢io: o comércio da fauna proveniente de

7 Segundo Laerte Fernando Levai (2004), os animais silvestres sio aqueles que
vivem livres em seu habitat natural, os animais exdticos sdo aqueles originirios de
outros paises, os domésticos sio aqueles habituados com o convivio humano e os
domesticados sdo as espécies silvestres que se tornaram dependentes do homem.

8 BrasiL. Lei n. 5.197, de 5 de janeiro de 1967. Didrio Oficial [da] Repiiblica Federativa
do Brasil, Brasilia, DF, 5 jan. 1967. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/1eis/15197.htm>. Acesso em: 8 jul. 2013.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 13 - n. 42-43, p. 147-176 — jan./dez. 2014 159



criadouros legais. As pessoas fisicas ou juridicas s6 podem comer-
cializar espécimes silvestres devidamente registrados, devendo
manter um cadastro dos estoques e dos valores. O desrespeito a
quaisquer dessas condi¢des constitui uma contravencao penal e
pode engendrar a penalidade administrativa de cancelamento do
registro comercial. Dessa forma, no que tange a concessio de auto-
riza¢do, a Administracdo Pablica age de maneira vinculada, “qual-
quer outra autoriza¢ao sera ilegal e o ato administrativo sera nulo”
(MacHADO, 2003, p. 751-753). Com o intuito de amparar a consti-
tuicio de criadouros artificiais, o art. 3% § 2° da Lei n. 5.197/1967
prevé que a autoridade competente podera autorizar a apanha de
ovos, larvas e filhotes.

Segundo Annelise Varanda Dante Abdalla (2007, p. 67),

o IBAMA, através de suas portarias definiu e classificou os criadou-
ros em: a) Criadouros Conservacionistas: sio aqueles que tém por
objetivo apoiar as acdes do IBAMA e dos demais érgios ambientais
envolvidos na conservag¢io das espécies, auxiliando a manuten¢io de
animais silvestres em condi¢des adequadas de cativeiro e dando sub-
sidios no desenvolvimento de estudos sobre sua biologia e reprodu-
cdo. Nesta categoria, os animais nio podem ser vendidos ou doados,
apenas intercambiados com outros criadouros e zoologicos para fins
de reproducio, sendo regulamentados pela Portaria n® 139/93 do
IBAMA; b) Criadouros Comerciais: s3o aqueles que tém por obje-
tivo a producdo das espécies para fins de comércio, seja do proprio
animal ou de seus produtos e subprodutos, sendo regulamentados
pela Portaria n® 118/97 do IBAMA,; ¢) Criadouros Comerciais da
Fauna Exdtica: regulamentam a criacdo de animais exdticos, ou seja,
animais provenientes de outros paises. Ex: javalis estio previstos na
Portaria n® 102/98 do IBAMA; d) Criadouros Cientificos: regula-
mentam as atividades de pesquisas cientificas com animais silvestres.
S6 podem obter esse registro, Orgios ou Instituicdes devidamente
reconhecidas pelo Poder Publico, como Universidades e Centros de
Pesquisa previstos na Portaria n® 016/94 do IBAMA.

A autora afirma ainda que
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além das portarias que regulamentam os criadouros, temos outras por-
tarias que tratam da comercializacio de animais vivos, abatidos, partes
e produtos da fauna silvestre brasileira provenientes de criadouros com
finalidade economica e industrial e, em carater excepcional, de jar-
dins zooldgicos registrados junto ao IBAMA (Portaria n® 117/97 do
IBAMA) e da importacio e da exportacdo de espécimes vivos, pro-
dutos e subprodutos da fauna silvestre brasileira e da fauna silvestre
exotica (Portaria n® 93/98 do IBAMA). (ABDALLA, 2007, p. 67).

Além das citadas portarias, existem outros dispositivos juri-
dicos que regulamentam o comércio da fauna no Brasil, como a
Instru¢io Normativa n. 02/2001, que “dispde sobre a obrigato-
riedade na identifica¢do individual (marca¢do) de espécimes da
fauna silvestre para fins de controle de criagio e comércio”; e a
Instru¢io Normativa n. 003/1999, que “estabelece os critérios para
o Licenciamento Ambiental de empreendimentos e atividades que
envolvam manejo de fauna silvestre exodtica e de fauna silvestre

brasileira em cativeiro”’.

Ao analisar o quadro juridico referente ao comércio de ani-
mais silvestres no Brasil, podemos nos questionar sobre o grau de
protecio que tais normas garantem a fauna. E louvavel a interdi-
¢ao geral do comércio, mas a legalizacio do comércio de espéci-
mes oriundos de criadouros artificiais nos mostra que o legislador
possul por objetivo primeiro a prote¢io da fauna como recurso
biologico. Incontestavel é o fato de que tal disposi¢ao impede que
diversas espécies sejam extintas, mas ndo leva em conta o aspecto
moral e ético da protecio da fauna, como vimos no item anterior.

Segundo o professor Heron Santana (2002, p. 318), “a possi-
bilidade de se criar animais silvestres provenientes de criadouros
oficiais promove uma discrimina¢io classificatéria que afronta a
Proclamag¢io dos Direitos dos Animais, fomentando o costume

9 Brasit. Instru¢io Normativa IBaMA n. 2, de 19 de setembro de 2000. Didrio Oficial
[da] Repiiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DE 21 set. 2000. Disponivel em: <https://
servicos.ibama.gov.br/ctf/manual/html/043000.htm>. Acesso em: 16 jul. 2013.
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social de manter animais silvestres em cativeiro”. Ainda de acordo
com o autor, “‘esta atividade também facilita o trafico internacional
de animais, pois permite a ‘lavagem do animal’, que consiste na
falsificacdo ou a obtencio de autorizacdes, licengas e permissoes
falsas, muitas vezes fornecidas por funcionarios publicos corruptos”.

A questao da legalizacdo do comércio de espécies silvestres é
bastante controversa, pois nos faz questionar qual seria o destino
desses animais e a razio de tal comércio. E compreensivel o comér-
cio controlado para fins cientificos, mas, na maioria das vezes, o
comércio se da para o simples deleite do homem em possuir um
animal silvestre de estimacio.

Ultrapassada a questao dos aspectos relativos a regulamentagiao
da protec¢do da fauna e do seu comércio no Brasil, passamos agora
ao estudo dos atores e instrumentos de controle implicados na luta
contra o comércio ilicito de animais silvestres.

3 A luta contra o comeércio ilicito e
os atores e instrumentos de amparo

O Brasil é um dos lideres no comércio ilegal de espécies silves-
tres. A grande diversidade de espécimes atrai comerciantes e consu-
midores de todo o mundo e, segundo o Relatério da RENCTAS,
ja em 2004 o trafico de animais silvestres era responsavel pela reti-
rada de cerca de 38 milhdes de espécimes da natureza do Pais'.

O trafico de animais € uma conduta complexa e envolve diver-
sas atividades fraudulentas, como a falsificacio de documentos, o
uso de documentos legais para encobrir produtos ilegais e o con-
trabando. De acordo com o relatério, entre as consequéncias dessa
atividade podemos citar: as de ordem sanitaria, pois quando os
animais sio comercializados ilegalmente nio passam por nenhum
tipo de inspecio, podendo transmitir diversas doencas; as de ordem

10 Idem 2.
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econdmica e social, uma vez que movimenta uma quantia colossal
na economia ilegal do Pais; e as de ordem ecologica, tendo em vista
que essa atividade acelera demasiadamente o processo de extin¢ao
de certos espécimes'.

Além de ser uma conduta complexa, o trafico de animais
também possui uma estrutura elaborada, sendo constituida por:
a) fornecedores, pessoas simples que muitas vezes nio tém outra
fonte de renda; b) intermediarios, que fazem a conexio entre o
meio rural e os centros urbanos, que comercializam as espécies
a traficantes médios que, por sua vez, comercializam aos grandes
traficantes; e ¢) consumidores finais.

Para auxiliar na erradica¢io do comércio ilicito da fauna, o
Governo Federal e as autoridades ambientais instituiram alguns
instrumentos e designaram atores, como veremos no item 3.1.
Todavia, alguns desses instrumentos sio controversos, como a
Resolugio ConaMAa n. 457, que representa um grande declinio na
luta contra o trafico, como veremos no item 3.2.

3.1 A ampla estrutura de controle ao
trafico de animais silvestres

Para compreendermos melhor o arcabouco de controle ao tra-
fico no Brasil, devemos primeiramente elucidar a questao da dis-
tribuicio de competéncias, para depois entender a importancia da
sancdo penal nesta luta.

3.1.1 A distribui¢io de competéncias

Existem diversos atores envolvidos na luta contra o comércio
ilicito de animais silvestres; ¢ importante asseverar que este traba-
lho trata apenas daqueles que possuem papeis preponderantes.

11 Idem 2.
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Segundo dados oferecidos pelo sitio eletronico da Policia
Militar Ambiental Brasileira, o IBAMA, um dos 6rgios mais impor-
tantes na luta para erradicar o comércio ilicito de animais silvestres,
possui a funcdo de gerir, controlar, proteger e preservar os espé-
cimes silvestres da fauna e flora brasileira. Possui ainda a funcio
de fiscalizar o controle e o transporte de animais comercializa-
dos. Entretanto, pela falta de agentes suficientes de fiscalizacdo,
o IBama vem delegando suas competéncias a Policia Ambiental
Estadual. Esta é composta por integrantes da Policia Militar que,
dentro de sua ampla atribuicio de preservar a ordem publica, pos-
suem também competéncia para praticar atos de prote¢io da ordem
ambiental brasileira (entre eles, atos de prevencio e repressio as
condutas relacionadas ao trafico de animais silvestres).

Os Centros de Triagem de Animais Silvestres (CETAS) pos-
suem como objetivo a recep¢io dos animais apreendidos, resgata-
dos ou doados, devendo prestar-lhes o devido cuidado para, ap0s,
dar-lhes uma destinacdo adequada. O grande problema é que nio
existem CETAS suficientes para acolher todos os animais apreen-
didos e os que ja existem muitas vezes ndo estio em condicoes de
receber animais, seja por falta de financiamento, seja por falta de
profissionais capacitados'®.

De acordo com informagdes fornecidas pelo sitio eletronico da
Receita Federal Brasileira, a Secretaria da Receita Federal, 6rgio
subordinado ao Ministério da Fazenda, é responsavel pela adminis-
tracao dos impostos incidentes sobre o comércio exterior, auxiliando
na luta contra o trafico de animais, entre outros crimes relacionados
ao comércio internacional. Ela se subdivide em unidades centrais e
unidades descentralizadas, distribuidas por todo o territério nacio-
nal. Dentro da estrutura da Receita Federal, encontram-se as alfan-
degas. As autoridades alfandegarias sio encarregadas de controlar o
comércio internacional de espécimes silvestres, de maneira a evitar
o risco de danos irreversiveis a fauna e combater o contrabando.

12 Idem 2.
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A Policia Federal também cumpre um papel significativo na
luta contra o trafico de animais silvestres. Ela é encarregada de fazer
a apurac¢do de infracdes penais contra a ordem publica ambiental,
assim como infracdes de repercussao interestadual ou internacional
que exijam uma repressio uniforme'.

O Ministério Publico, por sua vez, possui o papel de guardiao
da fauna, sendo seu dever institucional zelar pela boa aplicagio da lei.
Tanto o Ministério Pablico Estadual como o Federal, dependendo
do caso, sdo legitimados para propor a¢io civil publica, regulada pela
Lei n. 7.347/1985, e para propor a¢io penal publica incondicionada,
possibilidade prevista pelo art. 26 da Lei n. 9.605/1998. Segundo
Paulo Affonso Leme Machado (2003), a a¢do civil pablica' visa a
proteger os interesses coletivos e difusos, entre eles a protecio do
meio ambiente. Ja a a¢io penal publica incondicionada independe
de qualquer manifesta¢io para ser iniciada e o Ministério Publico
¢ legitimado a propo-la, pois prevalece o interesse publico na apu-
racdo de certos crimes definidos pelo legislador. Segundo Laerte
Fernando Levai (2006, p. 588), “o principio constitucional prote-
tivo dos animais (que diz respeito a vida) se sobrepde as normas civis
alusivas ao direito de propriedade (que trata das coisas)”.

No rol de atores da luta contra o trafico de animais, podemos
citar também as organizacdes nio governamentais (ONGs), que
visam apoiar e incentivar a elaboracido de politicas ptblicas, assim
como apoiar os 6rgios de controle e fiscaliza¢cio, tendo como prin-
cipais objetivos estimular a conservagio da fauna e promover a edu-
ca¢io ambiental no seio da sociedade. (GomEs; OLIVEIRA, 2012).

Os agentes auxiliam bastante na tentativa de erradicacio do
trafico, e tal atuagdo ndo seria possivel sem o amparo da lei penal.

13 Brasit. Art. 144, § 1°, 1, da Constituicido Federal de 1988. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: 17 jul. 2013.

14 A agdo civil pablica tem como escopo a condenagio pecuniiria ou o cumprimento
de obrigac¢io de fazer ou nio fazer.
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3.1.2 A san¢io penal como arma eficaz na
prevencgio de danos contra a fauna

Segundo Lambert-Habib,

a adog¢do de medidas penais é a chave para uma boa implementa¢io
da CITES a nivel nacional: a obrigacio legal cuja viola¢io nio é
sancionada, é assimilada, de fato, a uma simples obrigacio moral.
E uma obrigacido moral nio ¢ o suficiente no dominio do comér-
cio internacional de fauna silvestre, devido ao enorme interesse
financeiro das transacdes efetuadas pelos comerciantes ou trafican-
tes'® (2000, p. 121, tradugio nossa).

E uma obrigacio dos Estados-Partes implementar sanc¢oes
penais rigidas o bastante para coibir o comércio ilegal das espécies
listadas pela CITEs.

Percebemos que a introdu¢io de penas mais severas permite
reduzir o volume de incidéncia do crime. Seria atil chegar a um
certo nivel de harmonizacio de penas, para que seja evitado o
desvio do comércio ilegal para paises onde a pena é mais baixa.
Entretanto, a decisio sobre a pena faz parte do poder soberano do
Estado, e a convencio nao pode dispor sobre tal matéria.

Observamos ainda que a eficacia na repressao das violagdes da
Cites depende sobretudo do comportamento dos Estados-Partes
na efetiva punicio das infracdes. De fato, a simples publica¢io de
uma legislacdo penal ndo é suficiente para garantir que as infracdes
serao efetivamente sancionadas. (LAMBERT-HABIB, 2000).

O comércio de espécimes silvestres tornou-se ilegal com o
advento da Lei n. 5.197, de 1967. A lei ndo apenas declarou a ilega-

15 “Les mesures pénales sont la clé de voiite de I'application de la CITES au niveau national:
une obligation juridique dont la violation ne serait pas frappée pas des sanctions conséquentes
est assimilée, dans les faits, a une simple obligation morale. Et une obligation morale n’est
pas suffisante dans le domaine du commerce international de la vie sauvage oi les transactions

effectuées par les commercants ou les trafiquants représentent des intéréts financier énormes”.
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lidade do ato, mas incriminou “o comércio de espécimes da fauna
silvestre e de produtos e objetos que impliquem na sua cacga, perse-
gui¢io, destruicdo ou apanha” (art. 3%), assim como “a exporta¢ao
para o Exterior, de peles e couros de anfibios e répteis, em bruto”
(art. 18), cominando pena de 2 a 5 anos de reclusio (art. 27).

Trinta e um anos depois, a Lei de Crimes Ambientais (Lei n.
9.605/1998) também veio tratar da matéria, trazendo como inova-
¢des a ampliacdo do campo de aplicacio a todos os animais em ter-
ritério brasileiro e a responsabilizacio penal das pessoas juridicas.
Entretanto, a lei diminuiu a pena do comércio ilegal. Na pratica, o
autor de crimes contra a fauna é frequentemente condenado a pena
de multa e, pela morosidade da justica brasileira (a prescrigio é fre-
quente) e descaso por este tipo de crime (aplicacdo reiterada do prin-
cipio da insignificancia), tal pena muitas vezes nio ¢ aplicada de fato.

Muitos ambientalistas reivindicam a cria¢do de um tipo penal
especifico para o trafico de animais silvestres, uma vez que o crime
nio € satisfatoriamente sancionado pela legislacio vigente. Trata-se
de um crime complexo, compreendendo diversos atos ilicitos, além
de com frequéncia estar ligado também ao trafico de drogas, visto
que os traficantes utilizam-se das mesmas rotas, muitas vezes escon-
dendo a droga dentro dos animais. Segundo Nicole Neves Nobre
(2008, p. 3), “o trafico internacional de animais constitui um crime
assentado em estruturas complexas que pressupdem uma organiza-
¢do interna composta por ramificacdes especializadas, como prati-
cas de corrupgio e falsificacio de documentos”. Ademais, na maio-
ria dos casos, quem responde a a¢io penal s3o os pequenos agentes
do trafico, como os fornecedores e transportadores, sendo muito
dificil tipificar a conduta dos grandes traficantes. Com a edi¢io de
um tipo penal especifico para o trafico de animais, atribuir-se-ia
de maneira mais coerente a puni¢do do pequeno agressor da fauna
e a do grande traficante de animais.

Entretanto, de nada adianta o legislador prever san¢des penais
mais severas se nio ha um comportamento harmonioso por parte
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do Poder Executivo, como veremos a seguir no caso da Resolucio
CONAMA n. 457.

3.2 A controversa Resolucio CoNAMA n. 457:
um beneficio em prol do traficante

Ultrapassada a elucida¢do da situacdo do comércio da fauna
silvestre no Brasil, ¢ muito importante ressaltar o impacto da
edicdo da Resolu¢io CoNAMA n. 457 na legislacio ambiental bra-
sileira. Para tanto, iremos analisar o contexto da nova resolu¢io
para depois evidenciar o seu cunho contraditério.

3.2.1 O contexto da nova resolugio

Segundo o artigo VIII, 4 e 5, da CiTEs e o art. 25 da Lei
n. 9.605/1998, os animais apreendidos oriundos do comércio
ilegal devem receber um destino adequado, onde possam ser
devidamente tratados.

Os animais apreendidos conhecem trés destinos possiveis: a
reintrodu¢do na natureza, ap6s uma analise dos que estdo prontos
para serem reintroduzidos; a entrega a zoologicos, fundagdes ou
entidades ambientais, desde que sob responsabilidade de técnicos
habilitados; e a entrega provisdria a um guardido, como fiel depo-
sitario, apds autorizag¢do judicial, no caso da impossibilidade de o
animal ter as destinagOes anteriores. Cabe destacar que o fiel depo-
sitario nao pode ser o infrator, pois, no lugar de puni-lo, a lei iria
beneficia-lo, perdendo toda a sua finalidade.

No Brasil, as entidades encarregadas de recepcionar, triar e
tratar os animais sao os Centros de Triagem de Animais Silvestres
(Cetas). Entretanto, ndo ha unidades suficientes no Pais capazes
de receber todos os animais apreendidos e muitas das unidades
existentes estdo em péssimo estado. Constata-se igualmente que
muitos zooldgicos nio podem acolher mais animais por estarem
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superlotados. Atualmente, enfrentamos um problema de auséncia
de destinagdo adequada para os animais aprendidos em operagdes
ilegais. Nesse contexto foi editada a Resolu¢io CoNaMA n. 457.

O Conselho Nacional do Meio Ambiente (CoNAMA) é 0 6rgao
consultivo e deliberativo do Sistema Nacional do Meio Ambiente
(S1snama), constituido por representantes de cincos setores: dos
orgios federais, estaduais e municipais, do setor empresarial e da
sociedade civil. Possui grande influéncia sobre a gestio ambiental
no Brasil. Entre os atos do CoNnama, segundo dados oferecidos
pelo sitio eletronico do Ministério do Meio Ambiente, podemos
citar a possibilidade de edi¢io de resolu¢io® “quando se tratar
de deliberac¢io vinculada a diretrizes e normas técnicas, critérios
e padroes relativos 4 protecio ambiental e ao uso sustentavel dos

recursos ambientais”"”.

Em 25 de junho de 2013, o ConaMa editou a Resolugido n.
457", relativa a tutela dos animais apreendidos como objeto de
comércio ilegal. A resolu¢do entrou em vigor quando passados 180
dias de sua publica¢io, tornando-se um dos maiores retrocessos da
legisla¢io ambiental brasileira.

A resolucio tem por escopo sanar o problema da falta de desti-
nag¢do apropriada para os animais silvestres apreendidos em opera-
¢oes ilegais. Ela dispde sobre o depdsito e a guarda provisorios dos
animais apreendidos pelos 6rgaos ambientais do Sistema Nacional
do Meio Ambiente. Contudo, ela propde uma solu¢io polémica:
a possibilidade de guarda provisoria dos animais apreendidos pela
propria pessoa que cometeu a infra¢do, uma vez que os Orgiaos

16 Resolug¢io é um ato administrativo normativo, que visa a correta aplicacio da lei,
expedido pelo poder executivo a fim de regulamentar matéria exclusiva.

17 Disponivel em: <www.mma.gov.br/port/conamaestr.cfm>.

18 Brasir. Resolucio Conama 457/2013. Didrio Oficial [da] Repiiblica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 26 jun. 2013. Disponivel em: <http://www.mma.gov.br/port/
conama/legiabre.cfm?codlegi=695>. Acesso em: 1° jul. 2013.
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oficiais que deveriam ser responsaveis pela tutela de animais estao
superlotados ou em péssima situacao (CETAS e zoologicos).

A resolugio fixou o Termo de Deposito Preliminar de Animal
Silvestre (TDAS) e o Termo de Guarda de Animal Silvestre
(TGAS). O primeiro ¢ um termo de carater provisorio garantido
ao infrator que estiver em posse do animal e o segundo, que possui
carater provisorio, sera concedido a quem se cadastrar junto ao 6rgao
ambiental competente para receber animais apreendidos. A resolu-
cao legaliza ainda a guarda de até dez animais silvestres, podendo
haver amplia¢io do niimero de animais. Em ambos os casos, trata-
-se de legalizar e tornar oficial a posse de animais oriundos do
comércio ilicito.

Observamos, entdo, a flagrante natureza contraditéria de tal
resolucio.

3.2.2 O carater contraditorio da resolucgio

A nova resolu¢io CONAMA representa um dos maiores retro-
cessos da legislacdio ambiental brasileira, apresentando uma latente
contradicdo tanto em relacdo a legislacio sobre o comércio de
espécies como a legislacdo sobre prote¢ao da fauna.

Cabe destacar a contrariedade as normas referentes ao comér-
cio internacional de espécies trazidas pela CITEs. A conveng¢io
prevé o confisco dos animais objeto do comércio ilegal, sendo o
confisco considerado uma pena bastante eficaz, visto que as espé-
cies sio dotadas de grande valor monetario. Segundo a nova reso-
lugdo, os espécimes nao seriam mais confiscados, permanecendo
sob a custddia do infrator. Ademais, vimos que a regulamentacio
internacional subordina-se a existéncia de certo nivel de san¢des.
Ora, ao garantir-se a guarda dos animais apreendidos ao proprio
infrator, presenciamos a inexisténcia mesmo de sangio. E certo
que a CITES nio preve o grau de severidade das san¢des que devem
ser aplicadas, mas ela destaca a importancia da ado¢io por parte
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dos Estados de sanc¢des capazes de reprimir o comércio ilicito de
animais. Nesse sentido, a resolu¢io, ao invés de reprimir a conduta
ilicita, premia o infrator.

Além de nao estar de acordo com o texto internacional, a
resolucdo também apresenta contrariedade aos arts. 105 e 106
do Decreto n. 6.514/2008". Segundo Roberto da Silva Freitas,
Promotor de Justica Adjunto do DF, “a priori, os objetos apreen-
didos ficardo sob a responsabilidade do ente ambiental que empre-
endeu a fiscalizacdo. Excepcionalmente, poderio ser confiados
a fiel depositario, até o julgamento do processo administrativo”
(FrerTas, 2012, p. 1). Na impossibilidade de o 6rgao competente
custodiar os espécimes apreendidos, devera ser nomeado um fiel
depositirio com condi¢des financeiras de manter o espécime em
lugar apropriado. Destaca-se o cariter excepcional e provisorio
de tal medida. Com a edicio da resolucio, de acordo com Dener
Giovanini, membro do Conselho Global contra o Comércio Ilegal

Mundial, “a exce¢io tornou-se a regra”?".

Ademais, observa-se que atualmente os 6rgios governamen-
tais nido possuem sequer condicdes suficientes para fiscalizar os
criadouros artificiais, e muito menos para fiscalizar pessoas fisi-
cas que detenham a guarda dos animais apreendidos. Observamos
ainda que o dito carater provisorio da guarda pode facilmente se
transformar em prazo indeterminado, uma vez que os CETAS e
zoologicos, que deveriam ser as Gnicas entidades competentes para
receber animais apreendidos, além de nio possuirem nem financia-
mento nem profissionais especializados, estdo superlotados.

19 Brasir. Decreto n. 6.514, de 22 de julho de 2008. Diario Oficial [da] Repiiblica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 23 jul. 2008. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/decreto/D6514. htm>. Acesso em:
18 jul. 2013.

20 GI1ovaNINI, Dener. Nota oficial do ConaMA sobre a Resolucio n. 457/2013.
Estaddio/Blogs, Sio Paulo, 1° de julho de 2013. Disponivel em: <http://blogs.estadao.
com.br/dener-giovanini/nota-oficial-do-conama-sobre-a-resolucao-4572013/>.
Acesso em: 17 jul. 2013.
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De acordo com Vania Tuglio, Promotora de Justica do
Ministério Pablico de Sao Paulo e coordenadora do Grupo Especial

de Combate aos Crimes Ambientais e de Parcelamento Irregular
do Solo (GEcap),

essa resolucdo € inconstitucional na medida em que permite que
os animais que estejam sob guarda irregular sejam mantidos nessa
mesma situacio. A inconstitucionalidade reside no fato de que
a resolugdo desrespeita o artigo 25 da Lei Federal 9.605/98, que
determina que os animais apreendidos sejam entregues a centros de
reabilitacido, santuarios, zoos e assemelhados desde que sob cuida-
dos de técnicos habilitados?'.

A resolugio legaliza aquilo que tem origem ilegal. Trata-se de
uma flagrante institucionaliza¢do da ilegalidade. Um grande esti-
mulo ao trafico de animais.

4 Conclusao

Observamos o notavel avan¢o da legislacio ambiental brasi-
leira com o passar dos anos. Além de declarar ilegal o comércio
predatério de animais silvestres, ela apresenta evidente evolug¢io no
que tange a natureza juridica da fauna, uma vez que esta passou de
res nulius para bem difuso coletivo.

Pelo presente estudo, pudemos perceber também que, embora
aregulamentag¢io do comércio de animais silvestres seja um avango
legislativo, a legalizagio do comércio de espécimes oriundos de
criadouros artificiais nos mostra que o legislador ainda nao leva em
conta o aspecto moral e ético da prote¢do da fauna.

Atualmente passamos por uma drastica inversao de valores: a
primazia do valor util sobre o valor da prépria vida. A vida e todos

21 Resolucio do CoNnaMA é um atentado aos direitos animais e a fauna brasileira.
Agéncia de Noticias de Direitos Animais, Sio Paulo, 27 de junho de 2013. Disponivel
em: <http://www.anda.jor.br/27/06/2013/resolucao-do-conama-e-um-atentado-
aos-direitos-animais-e-a-fauna-brasileira>. Acesso em: 17 jul. 2013.
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os seus elementos, entre eles o meio ambiente e seus componentes,
perderam o seu valor intrinseco e essencial, possuindo tio somente
um valor utilitarista.

Depreende-se ainda que os instrumentos implicados na luta
contra o trafico da fauna nio sio suficientes. Segundo a advogada
Roberta Raphaelli Pioli (2013, p. 2),

diante da insuficiéncia da fiscaliza¢io em um pais de dimensdes con-
tinentais como o Brasil, a Gnica solu¢io para o crescente aumento
do trifico de animais parece ser a elabora¢io de mudancas efetivas
no tocante a penalizagio do crime, tornando mais severos tanto o
quantum da pena quanto o valor maximo da multa, como forma de
coibir esse tipo de a¢io, além da realizacio de campanhas educati-
vas para que cada cidadio possa se conscientizar e entdo colaborar
para a reducio da demanda por animais silvestres.

Este nio parece ser o entendimento da Administragdo Pablica.

Fica claro, pela edi¢io da nova resolu¢do, que a Administragio
Publica tem a tendéncia de se manifestar sempre sobre as urgéncias,
dando soluc¢des pontuais e superficiais. Entretanto, ela precisa se
manifestar sobre os problemas estruturais. Ao tentar resolver o pro-
blema da falta de destina¢io adequada aos animais apreendidos, o
CoNAMA acabou por criar um problema ainda maior: a premiagio
do infrator e a estimulacdo do comércio ilegal da fauna silvestre.
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O papel do Ministério Publico no
controle de politicas publicas
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Resumo: O presente estudo versa sobre a atua¢io do Ministério
Publico no controle de politicas publicas enquanto 6rgio de defesa
da cidadania. Parte-se inicialmente da defini¢cio de politicas pabli-
cas como instrumento de concretizacio de direitos fundamentais,
demonstrando-se a importancia da participa¢io popular tanto na
formulacio das politicas como no controle social. Na sequéncia,
busca-se conceber as bases da instituicio tal como definida na
Constitui¢ido de 1988 e como a nova configuracio do Ministério
Pablico influiu no processo de legitimag¢io de seus membros
perante a sociedade. Discorre-se, em seguida, acerca da amplitude
do controle da atuacio ou omissio do Estado no cumprimento de
suas obrigacdes constitucionais, ressaltando-se a superacio da con-
cepgao classica de que os atos politicos ou de gestao seriam imunes
ao controle externo exercido sobre os atos administrativos em
geral. Nesse sentido, propde-se uma reflexdo sobre a atuacio do
Ministério Publico, extra e judicialmente, na fiscaliza¢io e controle
das politicas publicas, buscando-se fixar premissas para os tipos
de atuagido, além das vantagens e desvantagens de cada modo de
atuar. Por fim, demonstra-se como se tem comportado o Supremo
Tribunal Federal ao enfrentar a matéria, tentando-se estabelecer
os requisitos para o exercicio do controle jurisdicional de politicas
publicas como forma, em altima instancia, de evitar a politizacio
da propria justica.

Palavras-chave: Ministério Publico. Politicas pablicas. Controle
externo e jurisdicional.

Abstract: The present essay focuses on the role of prosecutors in
charge of public policies, as an organ responsible for the citizenship
defense. Initially it cares of the definition of public policies as an
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instrument of realization of fundamental rights, demonstrating the
importance of popular participation, both in the formulation of
policies, such as social control. In the sequence, it seeks to remind
the bases of the institution as defined in the Federal Constitution
of 1988 and how the new configuration of prosecutors influenced
the process of legitimation of its members towards society. Then, it
refers to the extension of control of the performance or omission of
the State in compliance with its constitutional obligations, under-
scoring the resilience of classical conception that political or man-
agement acts would be immune to external control exerted over
administrative acts in general. In this sense, the study proposes a
reflection on the role of prosecutors, extra and judicially, monitor-
ing and controlling public policies and seeks to establish premises
for the types of activity, and the advantages (benefits) and disad-
vantages of each mode of acting. Finally, it demonstrates how the
Supreme Court has been behaving to face the issue, trying to estab-
lish requirements for the exercise of judicial control of public poli-
cies, in order, ultimately, to avoid the politicization of justice itself.

Keywords: Prosecutor. Public policies. External and jurisdictional
control.

Sumario: 1 Definicdo de politicas publicas. 2 O Ministério
Publico na Constitui¢io de 1988. 3 Controle de politicas publicas
pelo Ministério Publico. 4 Judicializagdo de politicas pablicas. 4.1
Limites para intervencido judicial no controle de politicas ptblicas.
5 Conclusio.

1 Definicao de politicas publicas

De acordo com Analtcia Hartmann (2005, p. 404), “chama-
mos de politica ptblica aquela que visa definir ou estabelecer uma
meta de finalidade coletiva”. Explica a Procuradora da Republica
que se trata de uma imposi¢ao obrigatéria, com um sentido espe-
cifico e identificado pela ordem constitucional.

O termo nio ¢ utilizado para indicar um ato normativo ou
administrativo isolado, na verdade, quando falamos de politicas
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publicas, estamos nos referindo a um programa ou conjunto de
acdes que tém por objetivo uma finalidade determinada, sempre
de interesse coletivo.

Nesse sentido, Fabio Konder Comparto (1998, p. 45) define
politica, “[...] antes de tudo, como uma atividade, isto é, como um
conjunto organizado de normas e atos tendentes a realizacdo de um
objetivo determinado”.

Ronald Dworkin (1978 apud CompARATO, 1998, p. 44) define
politica em contraposi¢io a ideia de principio; enquanto este ten-
deria ao estabelecimento de direitos individuais, politica, segundo
o autor, designa “aquela espécie de padrio de conduta (standart) que
assinala uma meta a alcancar, geralmente uma caracteristica em
alguma melhoria econémica, politica ou social da comunidade”.

As politicas ptblicas sio efetivadas por meio da funcio admi-
nistrativa. Contudo, antes de serem executadas, devem encon-
trar seu fundamento de validade na Constituicdo. Isso porque ¢
a Constituicao que deve nortear a escolha dos interesses coletivos
essenciais que deverdo ser concretizados para a satisfacio social.

Como nio poderia deixar de ser, a formulagido e a implemen-
tacdo de politicas publicas competem primordialmente ao Poder
Executivo. Sio definidas, por vezes, nos programas de governo,
elaborados antes mesmo da eleicio do chefe do Executivo. Todavia,
nio podemos esquecer o papel dos movimentos sociais e das insti-
tui¢des publicas e privadas de defesa da cidadania como forma de
pressio popular na defini¢io de prioridades e no redimensiona-
mento de politicas ptblicas.

Em tal contexto, pertinente citar trecho da obra de J. J. Gomes
Canotilho, o qual define o principio democratico como um prin-
cipio complexo, distanciando-se da concepgio restritiva de demo-
cracia simplesmente representativa para abranger a sua dimensio
participativa, in verbis:
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Em primeiro lugar, o principio democratico acolhe os mais impor-
tantes postulados da feoria democratica representativa — 6rgios repre-
sentativos, eleicdes periddicas, pluralismo partidario, separagio
de poderes. Em segundo lugar, o principio democratico implica
democracia participativa, isto €, estruturacido de processos que ofere-
cam aos cidadios efectivas possibilidades de aprender a democra-
cia, participar nos processos de decisio, exercer controlo critico
na divergéncia de opinides, produzir inptus politicos democraticos.
(CANOTILHO, 2003, p. 288-289). [grifos nossos|

Nesse sentido, muito proficua a participa¢do popular, direta
ou por meio de representantes, em 6rgios colegiados com fung¢des
variadas, desde a fiscaliza¢do de prestacoes de contas a defini¢do de
metas para a aplica¢do de recursos publicos, de que sao exemplos os
conselhos municipais de satide, de alimentacio escolar, de assistén-
cia social, este lltimo embasado na Lei n. 8.742/1993', entre tantos
outros. Evolucdo dessa pratica foi a criacdo dos or¢amentos partici-
pativos, os quais permitem a negociagio direta entre comunidade
e governo para a definicao de politicas governamentais.

Para o aperfeicoamento da atuagdo governamental e defini-
¢do das politicas publicas, que visam em tltima instancia satisfazer
interesses do cidadio, imprescindivel a utilizacio de indicadores
sociais, com base em dados extraidos de 6rgaos oficiais de pesquisa
como IBGE, IPEA? etc. O conhecimento sobre a populag¢io alvo
permite o estabelecimento de prioridades e a ado¢io de medidas
estratégicas, sobretudo para sanar problemas em dreas sensiveis,
como saude e educag¢do. Importante também a consideracio desses
dados para que se possa ter no¢ao sobre a perspectiva de aumento
populacional de grupos sociais vulneraveis e minorias, como por
exemplo idosos e pessoas com deficiéncia, a fim de que sejam toma-

1 Brasit. Lei n. 8.742, de 7 de dezembro de 1993. “Dispde sobre a organizacio
da Assisténcia Social e di outras providéncias”. Diirio Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 8 dez. 1998. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18742. htm>. Acesso em: 26 maio 2014.

2 Instituto de Pesquisas Econdmicas e Sociais.
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das medidas preventivas em relagio a acomodagdo desses grupos na
sociedade conforme a demanda de crescimento.

Todavia, a experiéncia revela que nem sempre é a vontade
popular ou os reais anseios da populacio que norteiam o Poder
Executivo na defini¢io das politicas pablicas. De outra banda, ainda
que haja participa¢do popular na formulag¢io dos programas gover-
namentais, o que legitima o processo de definicio e eleicio das
metas e prioridades, faz-se mister o controle social durante a execu-
¢ao da politica a fim de assegurar que niao ocorra o desvirtuamento
dos propésitos que motivaram a cria¢io do programa de governo.

Tais circunstancias justificam o exercicio de controles exter-
nos sobre as politicas puablicas, seja diretamente pela sociedade,
mediante mecanismos de participa¢io popular referidos acima, seja
por meio da atuagdo extrajudicial do Ministério Publico ou do
Poder Judiciario, no caso de judicializagio da politica ptblica.

2 O Ministério Publico na Constituicao de 1988

A configuragio atual do Ministério Publico foi definida
pela Constituicdo Federal de 1988. Dentro do capitulo IV, “Das
Fung¢des Essenciais a Justica”, a primeira secdo foi dedicada ao
Ministério Pablico. Uma das principais mudancas foi a separacio
entre as fun¢des de tutela dos direitos difusos e coletivos e de defesa
judicial dos atos do Poder Executivo, que passou a ser incumbéncia
exclusiva dos 6rgiaos da Advocacia Publica, enquanto o Ministério
Puablico foi alcado a condi¢do de defensor da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indispo-
niveis (art. 127 da CF/1988).

Assim, além de titular privativo da a¢io penal pablica, o MP
teve suas atribuicdes no ambito da tutela coletiva definidas e ao
mesmo tempo ampliadas, competindo-lhe promover o inqué-
rito civil e a agdo civil pablica (ACP) para a defesa do patrimonio
publico e de outros interesses difusos e coletivos, entre outras fun-
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¢oes elencadas no art. 129 da CF/1988, com vistas a consecuc¢io
dos objetivos que justificaram a sua atual configuragio constitucio-
nal. Consoante dic¢do do inciso IX do mencionado artigo, as atri-
bui¢des do MP nio foram previstas em numerus clausus, pois lhe foi
facultado “exercer outras funcoes que lhe forem conferidas, desde
que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a represen-
tacdo judicial e a consultoria juridica de entidades publicas”.

Pode-se dizer que uma das maiores conquistas do Ministério
Pablico com a promulga¢io da Carta Magna de 1988, sendo a maior,
foi a sua desvincula¢io da defesa do erario e dos atos governamen-
tais. Ademais, a autonomia e a independéncia funcional conferidas
aos seus membros® permitiram o efetivo exercicio de suas funcdes,
de forma dinamica e combativa, na defesa imparcial da ordem juri-
dica, da democracia e dos interesses maiores da sociedade. Nesse
sentido, Uadi Lammeégo Bulos destaca acoérdio do STF:

O Ministério Publico nio constitui 6rgio auxiliar do Governo.
E-lhe estranha, no dominio de suas atividades institucionais, essa
fun¢iao subalterna. A atuacio independente dessa instituicido e do
membro que a integra impde-se como exigéncia de respeito aos
direitos individuais e coletivos e delineia-se como fator de certeza
quanto a efetiva submissio dos poderes a lei e a ordem juridica.
(STF, Tribunal Pleno, ADIMC 789, rel. Min. Celso de Mello,
decisio: 22-10-1992, Em. de jurisp., v. 1693-02, p. 196; DJ 1, de
26-2-1993, p. 2356) (Butros, 2003, p. 1088).

3 “Art. 127. O Ministério Pablico é instituicio permanente, essencial a funcio
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

§ 1° Sio principios institucionais do Ministério Ptblico a unidade, a indivisibilidade
¢ a independéncia funcional.

§ 2° Ao Ministério Publico é assegurada autonomia funcional e administrativa,
podendo, observado o disposto no art. 169, propor ao Poder Legislativo a criagio
e extingdo de seus cargos e servicos auxiliares, provendo-os por concurso publico
de provas ou de provas e titulos, a politica remuneratdria e os planos de carreira; a
lei dispora sobre sua organizacio e funcionamento”. (Reda¢ido dada pela Emenda
Constitucional n. 19, de 1998).
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Com o alargamento de suas fun¢des, o Ministério Puablico
vem ocupando lugar de cada vez mais destaque, nido apenas na
organiza¢io do Estado mas na propria sociedade. Isso porque a
tutela dos direitos difusos e coletivos contribui para a legitimi-
dade do MP perante a populacio na medida em que o aproxima
dos demais atores sociais e da comunidade diretamente interessada,
que projeta na institui¢do seus anseios pela busca de solu¢des para
os conflitos coletivos e sociais.

Nessa perspectiva, a atuacdo do MP se tornou muito mais
democratica. Por meio dos instrumentos que lhe foram postos a
disposi¢ao (poder requisitorio e de notificagio, expedicio de reco-
mendacio, celebra¢do de acordos extrajudiciais, de termos de ajus-
tamento de conduta e promocio de audiéncias publicas), ampliou-
-se a propria forma de acesso a Justica pelos cidadios®.

Sob outro aspecto, tratando-se de membros nio eleitos, o que
¢ pouco comum numa democracia em relagdo a agentes com tama-
nho grau de discricionariedade, considerando-se a autonomia e a
independéncia de que gozam para atuar, é mister que a institui¢io
Ministério Pablico busque o respeito da populacio e o seu reco-
nhecimento enquanto agente publico promotor de direitos funda-
mentais, a fim de conferir maior legitimidade a sua atuagio.

3 Controle de politicas publicas
pelo Ministério Publico

O controle externo da atua¢io ou omissio do estado em rela-
¢do a politicas pablicas é uma forma de salvaguardar a realizagio
de direitos fundamentais previstos na Constituicio. O Ministério

4 Entenda-se aqui acesso a justi¢a enquanto direito fundamental, que ha de ser assegurado
ao cidaddo “[...] nio apenas através do Poder Judiciario, mas também através dos outros
Poderes do Estado; dos 6rgios pablicos autdnomos, como o Ministério Publico, e dos
meios extrajudiciais para a resoluc¢io de litigios, como a arbitragem, a conciliagio e a
mediacio nas relagdes de direito privado”. (IsmaiL Firuo, 2011, p. 46).
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Puablico, enquanto institui¢io permanente de defesa da cidadania,
¢ 6rgio de controle da Administracdo publica e tem como dever,
entre outras funcdes, zelar pela implementacio de politicas e servi-
cos publicos de qualidade.

Nesse sentido, o MP devera atuar quando a inércia da
Administracao ou o mau funcionamento do servico publico estive-
rem impedindo a concretiza¢io do proprio direito constitucional.
Todavia, a sua fiscalizagio nio esta limitada ao exame da lega-
lidade, como nos casos em que é possivel identificar de plano o
desvio de finalidade do Poder Puablico, de verbas, ou outro vicio
que torne o ato nulo, mas abrange também a analise da propria
pertinéncia ou a adequag¢io da politica ou programa governamen-
tal aos fins a que se propde.

Com efeito, ha muito ja foi superada a ideia de que as poli-
ticas publicas estariam imunes a controles externos, seja exercido
pelo Poder Judiciario, seja exercido por outros poderes autonomos
como o Ministério Pablico. Ainda que se enquadrem as a¢des do
Estado visando a satisfacdo dos interesses da coletividade na catego-
ria de atos politicos e de gestdo, elas no estdo excluidas do controle
externo exercido sobre os atos administrativos em geral.

O promotor de Justica Salomio Abdo Aziz Ismail, em artigo
de sua autoria, defende a possibilidade de controle externo sobre o
ato politico como forma de garantir a propria esséncia do principio
da separacao entre os poderes:

Criar imunidades para que atos com assento constitucional sejam
praticados livremente pelo Chefe do Poder Executivos ou pelo
Chefe de Governo, sem qualquer possibilidade de controle, deveras,
¢ fomentar o arbitrio, causando um desequilibrio entre os Poderes
de Estado, pois um deles, o Executivo, ficard em uma posi¢ao supe-
rior, desprestigiando-se o Poder Judiciidrio como instancia final
para a defesa dos direitos do cidadio. (Isma1r FiLuo, 2012, p. 156).
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Na verdade, com o desenvolvimento dos principios da razo-
abilidade e da proporcionalidade no Direito Administrativo,
ampliou-se a possibilidade de controle dos atos praticados pela
Administracio, que ultrapassou o ambito da legalidade estrita
para abranger também o exame da legitimidade das a¢des do
Poder Publico. Por pertinente, cito novamente a Procuradora da
Repuablica Analtcia Hartmann:

Nem mesmo a arraigada nocio, por si s6 deturpada, da discriciona-
riedade da Administracio Publica, pode ser usada como argumento
para afastar o controle do Judiciario sobre a atuagdo do Estado.
Mais que uma discussio sobre a legalidade, a legitimidade da atu-
a¢ao passa obrigatoriamente pelo crivo de sua adequacio aos obje-
tivos tracados pela ordem juridica, a fim de buscar o implemento
efetivo das politicas publicas e sociais. (HARTMANN, 2005, p. 405).

Ada Pellegrini Grinover (2013, p. 127) lembra que foi a Lei da
Ac¢io Popular que abriu a possibilidade de controle do mérito do
ato administrativo embasado na lesdo como causa de nulidade do
ato, sem a exigéncia do requisito da ilegalidade (Lei n. 4.717/1965,
art. 4%, 11, b, e V, b). Todavia, segundo a autora, a grande guinada
sobreveio com a Constitui¢do de 1988, art. 52, LXXIII®, ao prever
o controle do ato administrativo por ofensa a moralidade adminis-
trativa, via acdo popular; “[...] trata-se, aqui, de mera lesividade,
sem o requisito da ilegalidade”.

Para exercer o controle sobre politicas publicas, antes de
ingressar judicialmente, o Ministério Publico podera utilizar-se
dos meios extrajudiciais de que dispde, quais sejam, instaura¢io
de procedimentos administrativos e inquéritos civis, expedi¢ao de
recomendacio, celebracio de termo de ajustamento de conduta e

5 “LXXIII - qualquer cidadio é parte legitima para propor a¢io popular que vise a
anular ato lesivo ao patrimonio puablico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimoénio histérico e cultural,
ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do onus da

2

sucumbeéncia; [...]
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promocio de audiéncias pablicas. E 6bvio que nio existe regra pre-
estabelecida ou gradacio entre as medidas que devem ser adotadas.
Somente o exame do membro oficiante no caso concreto podera
indicar qual medida se mostrard mais eficaz para tornar efetiva ou
aprimorar a politica pablica questionada.

Comumente, a via judicial é resguardada para as hipoteses em
que as medidas extrajudiciais se mostrarem infrutiferas para garantir
o efetivo exercicio do direito social obstado. Isso porque a perspec-
tiva de ajuizamento da ACP representa um instrumento de pressao
sobre o ente publico em débito com o seus deveres constitucionais,
por isso interessante que seja reservada para um momento poste-
rior. Todavia, ponderamos que determinadas hipdteses exigem a
judicializa¢io de forma imediata, sio casos em que a propositura
da agdo se apresenta como a Gnica alternativa para aplacar o anseio
do corpo social pela implementacio efetiva de seus direitos fun-
damentais. Isso pode ocorrer, por exemplo, quando as tratativas
para um consenso ou ajuste com o Poder Publico comecem ou
se tornem desgastadas em razio do longo periodo de violagio do
direito, ou de sucessivos compromissos descumpridos perante os
orgios de defesa da cidadania e da propria populacio.

A atuac¢io do membro do Ministério Publico também podera
ocorrer de forma preventiva. Com efeito, nos casos em que a vio-
lacdo ao direito fundamental a ser tutelado ainda nio houver se
consumado ou quando nido existirem dados suficientes para se
formar um juizo de valor sobre os fatos em apura¢io, ha margem
para discussdo, colheita e troca de informagdes, o que por vezes
pode ser bastante para prevenir conflitos que de outra maneira
seriam judicializados.

Para tais finalidades, podera o MP promover ou participar de
audiéncias publicas realizadas por outros entes publicos. Esse ¢ um
instrumento extraordinario, pois serve para aprimorar o debate e
construir solu¢des para a satisfacio dos interesses da coletividade.
Tem-se em mente aqui a atuagio do MP nio apenas frente a casos
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concretos mas também com antecipacao diante de posturas notd-
rias do Poder Publico, para evitar que se consuma a viola¢io ao
direito fundamental ou mesmo para aperfeicoar politicas publicas
ja em andamento.

Nessa perspectiva, deve-se acrescentar a participacao de mem-
bros do Ministério Ptablico em 6rgios colegiados e multidisciplina-
res, de que sao exemplos conselhos deliberativos como o Conselho
Nacional do Meio Ambiente (Conama), o Conselho Estadual do
Meio Ambiente (ConsEMA) e a Comissao Técnica Nacional de
Biossegurang¢a (CTNBio), e em féruns de discussio e execugio,
tais quais os foruns de Combate a Corrupcio e aos Efeitos dos
Agrotoxicos na Satde do Trabalhador, no Meio Ambiente e na
Sociedade, existentes em Pernambuco e em outros estados. Nesses
casos, o membro do MP nio atua como ator principal, age junto
com outros atores sociais, entre os quais se incluem representantes
dos Poderes Publicos e da sociedade civil, construindo solucoes
consensuais e buscando o aprimoramento de politicas e servigos
publicos essenciais. Essa forma proativa de atuar é importante,
porque evita violacdes a direitos humanos e fundamentais, por
vezes iminentes, prevenindo uma atua¢io que fatalmente se daria
de forma repressiva.

Outra maneira de o MP atuar é no sentido de cobrar o efetivo
funcionamento dos conselhos municipais e estaduais que fiscalizam
a execu¢io de programas governamentais e a aplicacio dos recur-
sos publicos repassados no ambito desses programas. No caso de
transferéncias fundo a fundo®, utilizadas para o repasse de recursos
nas areas da saude, educagio e assisténcia social, muitas vezes os
conselhos sdo a instancia encarregada de receber as prestacoes de

6 “As transferéncias fundo a fundo caracterizam-se pelo repasse, por meio da
descentraliza¢io, de recursos diretamente de fundos da esfera federal para
fundos da esfera estadual, municipal e do Distrito Federal, dispensando a
celebracio de convénios”. Disponivel em: <http://www.cgu.gov.br/publicacoes/
ManualGestaoR ecursosFederais/Arquivos/CartilhaGestaoR ecursosFederais.pdf>.
Acesso em: 24 nov. 2013.
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contas dos entes responsaveis pela execugdo do programa. Embora,
em qualquer caso, subsistam as atividades dos 6rgios de controle —
seja do proprio ente repassador das verbas, seja dos 6rgaos proprios
de fiscaliza¢io — Controladoria Geral da Unido (CGU), Ministério
Pablico etc. — para apurar eventuais desvios de recursos, inadim-
plemento ou inexecucdo das a¢des, ¢ evidente que a atuagao desses
6rgaos ¢ mais bem instrumentalizada quando os conselhos funcio-
nam efetivamente, pois por meio deles é possivel obter diretamente
as informacdes e com um maior grau de isencdo. Assim, garantir
a eficiéncia e o funcionamento do conselho é uma forma de asse-
gurar a fiscalizacio sobre a aplica¢do das verbas publicas, elemento
essencial para a eficacia da politica ptblica.

Esgotadas todas as tentativas de solu¢io extrajudicial sem que
se tenha logrado a efetiva implementacio da politica publica, outra
alternativa ndo restard ao membro do Ministério Publico senio o
ingresso de ac¢do civil pablica contra o ente politico. Para o exerci-
cio dessa atribuicio que a Constitui¢do expressamente lhe outor-
gou, dispde o Parquet do inquérito civil, que serve para apuracio
dos fatos e colheita de provas a fim de instruir a a¢io judicial. O
inquérito civil ndo é pressuposto para o ajuizamento da ACP; toda-
via, essa apura¢do administrativa é um supedaneo importante para
comprovar as alegacdes que fundamentam a acio do MP e confere
maiores chances de éxito aos pedidos formulados para resguardo e
protecao do direito fundamental ou social dependente da execucio
de uma politica ptblica.

Diferentemente do que foi previsto para a acdo penal publica,
a0 MP nio foi reservado o monopdlio para ingresso da ac¢do civil
publica. Entretanto, apesar de haver uma série de colegitimados a sua
propositura, o Ministério Pablico ¢é o litigante com o maior nimero
de acdes civis publicas ajuizadas. Esse registro pode ser explicado,
em grande parte, pelos poderes que foram outorgados a institui¢ao
a partir da Constitui¢io de 1988, com destaque para a garantia da
independéncia funcional, que confere aos seus membros autonomia
para ingressar em juizo contra qualquer ente politico ou 6rgio da
Administracio puablica de qualquer um dos niveis da federacao.
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Nesse mesmo sentido, em referéncia a tematica ambiental,
discorre Paulo Affonso Leme Machado:

Ganha muito o meio ambiente em ter como um dos atores da
agao civil pablica um Ministério Pablico bem preparado, munido
de poderes para uma atuacio eficiente e independente. O inqué-
rito civil, atribui¢do constitucional do Ministério Publico, servira
para uma apurada colheita de provas para embasar a acdo judicial.
Aponte-se que essa Instituicdo vem propondo uma grande quan-
tidade de acdes civis publicas ambientais em que no pdlo passivo
estao os Governos Federal ou estaduais, além de poderosas empre-
sas publicas ou privadas. (MAcHADO, 2011, p. 145).

Embora defendamos a ideia de que, como regra, a via judi-
cial deva ser reservada para casos extremos, como por exemplo
nio atendimento a recomendac¢io e descumprimento de termo de
ajustamento de conduta, ou, em suma, quando nio houver outra
medida extrajudicial que corresponda ao anseio de tornar efetivo o
direito fundamental ou social reclamado pela popula¢io, o ingresso
em juizo tem a vantagem de levar a discussdo ao Judiciario, possibi-
litando o exercicio do controle jurisdicional sobre politicas publi-
cas. E 6bvio que a judicializacio da matéria acarreta uma série de
consequéncias outras, muitas delas desfavoraveis, como retirar o
MP da condug¢io dos autos e submeté-los a ritos e prazos judiciais,
por isso deve ser bastante ponderada e refletida.

4 Judicializacdao de politicas puablicas

Conforme mencionado no topico anterior, o controle externo
em relac¢do a politicas publicas pode ocorrer tanto nos casos de atu-
acao em desconformidade com o interesse publico (desvio de fina-
lidade ou inadequa¢io da politica adotada) como de omissio do
ente politico em adotar as medidas necessarias para a satistacio de
interesses da coletividade. Nesse sentido, por meio da judicializa-
¢do da politica publica, requerer-se-a provimento jurisdicional por
meio do qual o Poder Publico seja obrigado a utilizar os instrumen-
tos de que dispde para dar concretude ao comando constitucional,
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impondo-lhe a efetiva realizagio do direito fundamental obstado
pela auséncia de uma politica puablica efetiva e adequada. Acerca
do assunto, extraimos trecho de artigo de autoria de Rodolfo de
Camargo Mancuso (2005, p. 294):

[...] Em contraposicio, o acesso a Justica dos novos direitos vem
emprestando judicialidade a certos interesses legitimos concernen-
tes a sujeitos indeterminados, e onde o objeto se mostra indivisivel,
conduzindo, naturalmente, a necessidade de uma coisa julgada de
eficicia erga omnes ou ao menos ultra partes, como fica visivel nas
acdes civis publicas voltadas ao controle judicial das politicas piiblicas.
Nesse caso, ja escrevemos, onde e quando a Constitui¢io Federal
estabelece um fazer, ou uma absten¢io, automaticamente fica asse-
gurada a possibilidade de cobranca dessas condutas comissiva e
omissiva, em face da autoridade e/ou 6rgao competente, como, por
exemplo, se da em caso de descumprimento das normas tutelado-
ras do meio ambiente, onde o infrator se sujeita ‘a san¢des penais
e administrativas, independentemente da obrigacio de reparar os
danos causados’ (CF, art. 225, § 3%); ou na politica de atendimento
aos precatdrios judiciais, onde o descumprimento das normas de
regéncia fundamenta o ‘sequestro da quantia necessarias a satisfacio
do débito’ (CF, § 2° do art. 100), a par de eventual intervencio no
ente politico faltoso (CF, art. 35, I).

A judicializa¢io de conflitos envolvendo politicas publicas
exigiu dos magistrados uma alteracido do perfil originalmente mais
conservador, a comecar pela flexibilizacdo da concepg¢io tradicio-
nal de que ndo caberia ao Poder Judiciario imiscuir-se em ques-
toes politicas. Essa mudanca de postura e de mentalidade exige
uma atitude mais proativa dos juizes, a partir da conscientizacao
do Judiciario como forma de expressio do poder do Estado e que,
como tal, somente se justifica na medida em que corresponde aos
anselos sociais, ao proferir decisdes de mérito socialmente relevan-
tes e capazes de garantir a realizagdo de direitos fundamentais.

Nessa senda, o efetivo grau de interferéncia do Judiciario na
formulagido de politicas ptblicas nio pode ser medido tio somente

com base no aumento puro e simples de demandas sobre o tema.
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Na verdade, existe uma série de fatores internos e externos capa-
zes de influenciar as decisoes judiciais que incidem sobre politicas
e programas de governo. Além da inevitavel influéncia das con-
vicgdes e inclinagdes pessoais, os juizes sao pressionados também
pela opinido publica. Segundo Ernani Rodrigues de Carvalho,
em artigo de sua autoria, isso se justificaria em razio da falta de
legitimidade eleitoral dos juizes e tribunais, o que “os torna vul-
neraveis enquanto 6rgios de soberania”. Acrescenta o autor no
mesmo artigo:

Segundo o jurista americano Bernad Schwartz, a capacidade de o
Judiciario intervir ou ser mais presente na vida politica esta dire-
tamente ligada ao grau de importancia que a popula¢io deposita
nas institui¢des democraticas, ou, mais precisamente, a credibili-
dade que essa institui¢do (o poder Judiciario) tem perante o publico.
Schwartz advoga que a base de sustentacido da Corte Suprema ame-
ricana sao a Constituicio e a opinido publica. (CARVALHO, 2004).

O Supremo Tribunal Federal possui farta jurisprudéncia que
reconhece a interven¢ao do Judiciario em temas pertinentes a poli-
ticas governamentais para o fim de garantir o direito a educagio
infantil (CF, art. 208, IV), consoante se confere em voto do minis-
tro Celso de Mello acolhido a unanimidade pela Segunda Turma
do Tribunal:

[..] E certo — tal como observei no exame da ADPF 45/DF, Re.
Min. Celso de Melo (Informativo STF n® 345/2004) — que nio
se inclui, ordinariamente, no ambito das fun¢des institucionais
do Poder Judiciario — e nas desta Suprema Corte, em especial —
a atribui¢io de formular e implementar politicas ptblicas (JOSE
CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, ‘Os direitos Fundamentais
na Constitui¢io Portuguesa de 1976, p. 207, item n. 05, 1987,
Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo, reside, pri-
mariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo.

Impende assinalar, contudo, que tal incumbéncia podera atribuir-se,
embora excepcionalmente, ao Poder Judiciario, se e quando os érgaos estatais
competentes, por descumprirem encargos politicos-juridicos que sobre eles inci-

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 13 — n. 42-43, p. 179-208 — jan./dez. 2014 193



194

dem em carater impositivo, vierem a comprometer, com tal comportamento, a
eficacia de e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados
de estatura constitucional, como sucede na espécie ora em exame.

Tenho paramim, desse modo, presente tal contexto, que os Municipios
(a semelhanca das demais entidades politicas) nio poderio demitir-
-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhes
foi outorgado pelo art. 208 da Constituicio, e que representa fator
de limitagio da discricionariedade politico-administrativa do Poder
Publico, cujas opcoes, tratando-se de protegao a crianga e ao adolescente,
nio podem ser exercidas de modo a comprometer, como apoio em
juizo de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse
direito basico de indole social.

Na realidade, o Supremo Tribunal Federal, ao suprir as omissdes
inconstitucionais dos érgaos estatais e ao adotar medidas que obje-
tivem restaurar a Constitui¢ao violada pela inércia dos Poderes do
Estado, nada mais faz senio cumprir a sua missio institucional e
demonstrar, com esse gesto, o respeito incondicional que tem pela
autoridade da Lei Fundamental da Republica.

A colmatacio de omissdes inconstitucionais, realizada em sede
jurisdicional, notadamente quando emanada desta Corte Suprema,
torna-se uma necessidade institucional, quando os o6rgios do
Poder Pablico se omitem ou retardam, excessivamente, o cum-
primento de obrigacdes a que estio sujeitos por expressa deter-
mina¢io do préprio estatuto constitucional, ainda mais se se tiver
presente que o Poder Judiciario, tratando-se de comportamentos
estatais ofensivos a Constitui¢ao, nio pode se reduzir a uma posi-
¢io de pura passividade.

]

Em tema de implementacio de politicas governamentais, previs-
tas e determinadas no texto constitucional, notadamente nas areas
de educagao infantil (RT] 199/1219-1220) e de satide piiblica (RT]
174/687 — RT]J 175/1212-1213), a Corte Suprema brasileira tem
proferido decisdes que neutralizam os efeitos nocivos, lesivos e per-
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versos resultantes de inatividade governamental, em situacdes nas
quais a omissao do Poder Publico representava um inaceitavel
insulto a direitos basicos assegurados pela propria Constitui¢io da
Republica, mas cujo exercicio estava sendo inviabilizado por con-
tumaz (e irresponsavel) inércia do aparelho estatal.

O Supremo Tribunal Federal, em referidos julgamentos, colmatou a
omissdo governamental e conferiu real efetividade a direitos essenciais,
dando-lhes concrecio e, desse modo, viabilizando o acesso das pes-
soas a plena fruicio de direitos fundamentais, cuja realizagio pratica
lhes estava sendo negada, injustamente, por arbitraria abstenc¢io do
Poder Publico’. [grifo nosso|

ARE 639337 AgR / SP - SAO PAULO
AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO
Julgamento: 23/08/2011 Orgio Julgador: Segunda Turma
Publicacio
DJe-177 DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011
EMENT VOL-02587-01 PP-00125Parte(s)
AGTE.(S) : MUNICIPIO DE SAO PAULO
PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DO MUNICIPIO DE SAO
PAULO
AGDO.(A/S) : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DE
SAO PAULO

INTDO.(A/S) : PROMOTOR DE JUSTICA DA VAR A DA INFANCIA E DA
JUVENTUDE DO FORO REGIONAL DE SANTO AMARO
INTDO.(A/S) : AC C E OUTRO(A/S)

Ementa

EMENTA: CRIANCADE ATE CINCO ANOS DEIDADE - ATENDIMENTO
EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA - SENTENCA QUE OBRIGA O
MUNICIPIO DE SAO PAULO A MATRICULAR CRIANCAS EM
UNIDADES DE ENSINO INFANTIL PROXIMAS DE SUA RESIDENCIA
OU DO ENDERECO DE TRABALHO DE SEUS RESPONSAVEIS LEGAIS,
SOB PENA DE MULTA DIARIA POR CRIANCA NAO ATENDIDA -
LEGITIMIDADE ]URiDICA DA UTILIZACAO DAS “ASTREINTES”
CONTRA O PODER PUBLICO - DOUTRINA - ]URISPRUDENCIA -
OBRIGACAO ESTATAL DE RESPEITAR OS DIREITOS DAS CRIANCAS
- EDUCACAO INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO
TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV, NA REDACAO DADA
PELA EC N° 53/2006) - COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER ]URiDICO CUJA
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Ao lado dos precedentes em relagdo ao direito fundamental a
educacio (RE 410715 AgR /SP-SAO PAULO, RE 463210 AgR /
SP-SAO PAULO, RE 384201 AgR/SP-SAO PAULO), diversos
acordios prolatados no ambito do STF autorizam a conclusio de
que o Tribunal reconhece o controle judicial de politicas pablicas
para o fim de tornar efetivos direitos sociais, economicos e cultu-
rais assegurados pela Constitui¢io.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
pacientes soropositivos destituidos de recursos o direito de obter
do Poder Puablico gratuitamente medicamentos, consoante ementa
abaixo transcrita:

RE 271286 AgR/RS - RIO GRANDE DO SUL

AG. REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO

Julgamento: 12/09/2000  Orgio Julgador: Segunda Turma
Publicacio

DJ 24-11-2000 PP-00101

EMENT VOL-02013-07PP-01409 Parte(s)

EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO
MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2%) - LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL
DA INTERVENCAO DO PODER ]UDICIARIO EM CASO DE OMISSAO
ESTATAL NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS PREVISTAS
NA CONSTITUICAO - INOCORRENCIA DE TRANSGRESSAO AO
POSTULADO DA SEPARACAO DE PODERES - PROTECAO JUDICIAL
DE DIREITOS SOCIAIS, ESCASSEZ DE RECURSOS E A QUESTAO
DAS “ESCOLHAS TRAGICAS” - RESERVA DO POSSIVEL, MINIMO
EXISTENCIAL, DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E VEDACAO DO
RETROCESSO SOCIAL - PRETENDIDA EXONERACAO DO ENCARGO
CONSTITUCIONAL POR EFEITO DE SUPERVENIENCIA DE NOVA
REALIDADE FATICA - QUESTAO QUE SEQUER FOI SUSCITADA NAS
RAZOES DE RECURSO EXTRAORDINARIO -PRINCIPIO “JURA
NOVIT CURIA” - INVOCACAO EM SEDE DE APELO EXTREMO -
IMPOSSIBILIDADE - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. POLITICAS
PUBLICAS, OMISSAO ESTATAL IN]USTIFICAVEL E INTERVENCAO
CONCRETIZADORA DO PODER jUDICIARIO EM TEMA DE
EDUCACAO INFANTIL: POSSIBILIDADE CONSTITUCIONAL (..)”.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC
&docID=627428>. Acesso em: 24 nov. 2013.
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AGTE.: MUNICIPIO DE PORTO ALEGRE

ADVDA.: CANDIDA SILVEIR A SAIBERT

AGDA.: DINA ROSA VIEIR A

ADVDOS.: EDUARDO VON MUHLEN E OUTROS
ADVDOS.: LUIS MAXIMILIANO LEAL TELESCA MOTA E
OUTROS

EMENTA: PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA
DESTITUIDA DE RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO
A VIDA E A SAUDE - FORNECIMENTO GRATUITO
DE MEDICAMENTOS - DEVER CONSTITUCIONAL
DO PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196)
- PRECEDENTES (STF) - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA
CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL
DO DIREITO A VIDA.

- O direito puablico subjetivo a satde representa prerrogativa juri-
dica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela pro-
pria Constitui¢io da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de
maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formu-
lar - e implementar - politicas sociais e econdmicas idoneas que
visem a garantir, aos cidadios, inclusive aqueles portadores do virus
HIV, o acesso universal e igualitirio a assisténcia farmacéutica e
médico-hospitalar. O direito a satde - além de qualificar-se como
direito fundamental que assiste a todas as pessoas - representa con-
seqliéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder
Pablico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagio
no plano da organizacio federativa brasileira, ndo pode mostrar-
-se indiferente ao problema da satde da populacio, sob pena de
incidir, ainda que por censurdvel omissio, em grave comporta-
mento inconstitucional. A INTERPRETACAO DA NORMA
PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA-LA EM
PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. O
carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica
- que tem por destinatarios todos os entes politicos que compodem,
no plano institucional, a organizacio federativa do Estado brasi-
leiro - ndo pode converter-se em promessa constitucional inconse-
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quiente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima,
o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irres-
ponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria
Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA DE
MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES. O reconheci-
mento judicial da validade juridica de programas de distribui¢io
gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas por-
tadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos fundamen-
tais da Constituicio da Republica (arts. 5°, caput, e 196) e repre-
senta, na concre¢ao do seu alcance, um gesto reverente e solidario
de apreco a vida e a satide das pessoas, especialmente daquelas que
nada tém e nada possuem, a nio ser a consciéncia de sua propria
humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF®.

Em recente julgado, o STF reafirmou a sua posi¢io favoravel a
implanta¢do de politicas pablicas por meio do Poder Judiciario, ao
dar provimento a recurso extraordinario interposto pelo Ministério
Puablico de Santa Catarina para o fim de julgar procedente pedido
formulado em acido civil pablica visando a protecio da crianca e do
adolescente, mediante a criacio e o funcionamento de conselhos
tutelares, ante a inércia do poder estatal, in verbis:

RE 488208/SC
RELATOR: Ministro Celso de Mello

EMENTA: CRIANCAS E ADOLESCENTES. DEVER DE
PROTECAO INTEGRAL A INFANCIA E A JUVENTUDE.
OBRIGACAO CONSTITUCIONAL QUE SE IMPOE AO
PODER PUBLICO.CRIACAODEDOISNOVOSCONSELHOS
TUTELARES E DISPONIBILIZACAO, PELO MUNICIPIO
DE FLORIANOPOLIS, DE RECURSOS MATERIAIS E
HUMANOS AOS CONSELHOS JA EXISTENTES (SETORES
ILHA E CONTINENTE). CONFIGURACAO, NO CASO, DE
TIPICA HIPOTESE DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL
IMPUTAVEL AO  MUNICIPIO. DESRESPEITO A

8 Disponivel em: <http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginadorjsp?docTP=AC&d
oclD=335538>. Acesso em: 24 nov. 2013.
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CONSTITUICAO  PROVOCADO  POR  INERCIA
ESTATAL (RTJ 183/818-819). COMPORTAMENTO QUE
TRANSGRIDE A AUTORIDADE DA LEI FUNDAMENTAL
(RTJ 185/794-796). IMPOSSIBILIDADE DE INVOCACAO,
PELO PODER PUBLICO, DA CLAUSULA DA RESERVA
DO POSSIVEL SEMPRE QUE PUDER RESULTAR,
DE SUA APLICACAO, COMPROMETIMENTO DO
NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O MINIMO
EXISTENCIAL (RTJ 200/191-197). O PAPEL DO PODER
JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS INSTITUIDAS PELA CONSTITUICAO E NAO
EFETIVADAS PELO PODER PUBLICO. A FORMULA DA
RESERVA DO POSSIVEL NA PERSPECTIVA DA TEORIA
DOS CUSTOS DOS DIREITOS: IMPOSSIBILIDADE DE
SUA INVOCACAO PARA LEGITIMAR O INJUSTO
INADIMPLEMENTO DE DEVERES ESTATAIS DE
PRESTACAO CONSTITUCIONALMENTE IMPOSTOS
AO ESTADO. A TEORIA DA “RESTRICAO DAS
RESTRICOES” (OU DA “LIMITACAO DAS LIMITACOES”™).
CARATER COGENTE E VINCULANTE DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE DAQUELAS DE
CONTEUDO PROGRAMATICO, QUE VEICULAM
DIRETRIZES DE POLITICAS PUBLICAS (CF, ART. 227).
A COLMATACAO DE OMISSOES INCONSTITUCIONAIS
COMO NECESSIDADE INSTITUCIONAL FUNDADA
EM COMPORTAMENTO AFIRMATIVO DOS JUIZES
E TRIBUNAIS E DE QUE RESULTA UMA POSITIVA
CRIACAOJURISPRUDENCIALDODIREITO. CONTROLE
JURISDICIONAL DE LEGITIMIDADE SOBRE A OMISSAO
DO ESTADO: ATIVIDADE DE FISCALIZACAO JUDICIAL
QUESEJUSTIFICA PELANECESSIDADE DE OBSERVANCIA
DE CERTOS PARAMETROS CONSTITUCIONAIS
(PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL, PROTECAO
AO MINIMO EXISTENCIAL, VEDACAO DA PROIBICAO
INSUFICIENTE E PROIBICAO DE EXCESSO). DOUTRINA.
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDER AL EM
TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS
DELINEADAS NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA
(RTJ] 174/687 — RTJ 175/1212-1213 — RTJ 199/1219-
1220). POSSIBILIDADE JURIDICO-PROCESSUAL DE
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UTILIZACAO DAS “ASTREINTES” (CPC, ART. 461, § 59
COMO MEIO COERCITIVO INDIRETO. DOUTRINA.
JURISPRUDENCIA. PRECEDENTE DO STE. RECURSO
EXTRAORDINARIO DO  MINISTERIO PUBLICO
ESTADUAL CONHECIDO E PROVIDO. (Informativo n. 720)°.

Além do requisito da excepcionalidade, consoante se pode
extrair do voto do ministro Celso de Mello — bem representativo
da posi¢io atual do Supremo Tribunal sobre o tema —, resta saber
quais os limites para o exercido do controle judicial de politicas
publicas, a fim de que nio venha a haver substituicio das atividades
dos Poderes Executivo e Legislativo pelo Judiciario.

4.1 Limites para o controle judicial de politicas publicas

Ada Pellegrini Grinover (2013, p. 133) estabelece como pri-
meiro limite a intervencao judicial em relacio a politicas pablicas a
garantia do minimo existencial. Segundo a autora, em artigo ja citado,
o minimo existencial autoriza a imediata judicializacdo da questdo,
“|...] independentemente de existéncia de lei ou atuagio adminis-
trativa, constituindo mais do que um limite, um verdadeiro pres-
suposto para a eficacia imediata e direta dos principios e regras
constitucionais, incluindo as normas programaticas, que deveriam
ser implementadas por lei”.

A expressio minimo existencial nio pode ser entendida como
o minimo para a sobrevivéncia, que significaria ter onde habitar,
0 que comer e O que vestir, e sim como o direito a0 minimo
necessario para uma vida digna, com todos os atributos a ela ineren-
tes, incluindo-se, além do direito a satde e educacio, saneamento
basico, concessio de assisténcia social, tutela do meio ambiente e

s

acesso a justiga, entre outros. E esse o entendimento que decorre

9 Disponivel em: <http://www.stf,jus.br//arquivo/informativo/documento/infor-
mativo720.htm>. Acesso em: 24 nov. 2013.
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do principio da dignidade humana, principal norteador da concep-

¢do contemporanea dos direitos humanos.

Ao lado desses direitos, que constituem o nucleo central do
que se convencionou chamar minimo existencial, acrescentamos
como também capaz de suscitar o controle judicial sobre politicas
publicas a atuagdo em defesa de minorias ou grupos socialmente
frageis e, por isso, objeto de especial prote¢io normativa, como
por exemplo, pessoas com deficiéncia, criangas, idosos e indigenas.

Reconhecida a importancia e a imprescindibilidade do direito
fundamental que se pretende tutelar a ponto de justificar a interven-
¢ao do Judiciario, mister a aplicacdo do principio da razoabilidade a fim
de nortear a corre¢do da politica pablica equivocada. Este seria justa-
mente o segundo requisito enumerado por Ada Pellegrini Grinover
para que o Judiciario intervenha no controle de politicas publicas, ao
lado da existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas
as prestagoes positivas por ele reclamadas (GRINOVER, 2013, p. 133).

Com relagido ao principio da razoabilidade, este ndo pode ser
compreendido de forma dissociada do principio da proporciona-
lidade, o qual, por sua vez, comporta trés subprincipios, segundo
abalizada doutrina, adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sen-
tido estrito. De acordo com a adequagdo, o ato administrativo deve
ser apto para atingir os fins pretendidos com a sua pratica. Por sua
vez, a necessidade significa que a Administracao deve agir de forma
a nio impor ao administrado sacrificios desnecessarios, por isso
deve escolher entre os meios possiveis para atingir o fim determi-
nando aquele que menos restrinja os direitos do administrado. E,
por fim, pela proporcionalidade em sentido estrito, realiza-se um
juizo de ponderacdo, mediante o qual deve ficar demonstrado que
o beneficio decorrente da pratica do ato ¢ superior ao gravame

suportado pelo particular.
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Celso Antonio Bandeira de Mello, ao discorrer sobre o prin-
cipio da proporcionalidade, salienta a sua utilizacio como funda-
mento para a corre¢do judicial do ato administrativo:

Em rigor o principio da proporcionalidade nio é senio faceta do prin-
cipio da razoabilidade. Merece um destaque proprio, uma referéncia
especial, para ter-se maior visibilidade da fisionomia especifica de um
vicio que pode surdir e entremostrar-se sob esta feicio de despropor-
cionalidade do ato, salientando-se, destarte, a possibilidade de correcio
judicial arrimada neste fundamento. (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 101).

A intervengio judicial para controle de politicas publicas, em
suma, estara autorizada sempre que a conduta do administrador for
considerada desarrazoada por nio estar em conformidade com os inte-
resses da coletividade ditados pela Constitui¢do, cuja analise na situa-
¢ao concreta demandara a utilizacio de regras de proporcionalidade.

O ultimo requisito para implementa¢io de politicas publicas
mediante a interven¢do do Judiciario relaciona-se com a chamada
reserva do possivel. E bvio que nio se poderi obrigar o Poder Ptiblico
a executar uma determinada politica publica sem que o ente poli-
tico disponha de recursos financeiros para tanto. Esta costuma ser
a alegacio recorrente utilizada pela Administracdo para tentar jus-
tificar suas omissOes e, com 1sso, escusar-se da condenacio judicial.
Contudo, o 6nus da prova dessa falta de recursos sera do 6rgio
publico réu na a¢do, que também devera justificar a auséncia de uma
politica prévia de planejamento e estabelecimento de prioridades.

Comprovada a auséncia de recursos, cabera ao Judiciirio deter-
minar seja feita a previsio or¢amentaria, na proxima proposta, da
verba suficiente para a execucao da politica pablica. Ocorre que essa
condenag¢io nio surtira efeito se o julgador nio se valer de mecanis-
mos, tais quais os previstos no art. 461 e §§ do CPC'?, para garantir
o efetivo cumprimento da obriga¢io de aplicar a verba consoante

10 “Art. 461. Na a¢io que tenha por objeto o cumprimento de obrigacio de fazer
ou nio fazer, o juiz concederi a tutela especifica da obrigacio ou, se procedente o
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determinado no comando judicial. Em tais casos, o autor da a¢io, seja
o Ministério Publico ou outro colegitimado, cumpre papel essencial
no sentido de fiscalizar o cumprimento da obriga¢io, devendo ter
a diligéncia de impedir a extingdo do processo enquanto nio com-
provada a execucido integral do julgado.

Quanto ao altimo requisito, cabe assinalar que, em se tratando
de direitos basicos que se enquadrem dentro do minimo existen-
cial, nio servird como alega¢io de defesa a clausula da reserva do
possivel para o fim de obstaculizar condenacio judicial que deter-
mine a imediata implantacio da politica ptblica. Nesse sentido,
bastante esclarecedor trecho do voto do min. Celso de Mello,
na relatoria do ja citado ARE 639337 AgR/SP (AG. REG. no
Recurso Extraordinario com Agravo):

[...] Nio deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, sig-
nificado relevo ao tema pertinente a ‘reserva do possivel’ (STEPHEN
HOLMES/CASS R.SUNSTEIN, The Cost of Rights’, 1999, Norton,
New York; ANA PAULA DE BARCELLOS, ‘A Eficacia Juridica dos
principios Constitucionais’, p. 245/246, 2002, R enovar), que tem cons-
tituido objeto de aguda reflexdo teérica em razio das tensoes dialéticas
entre os modelos de Estado Social e de Estado Liberal e Neoliberal
(LUiS FERINANDO SGARBOSSA, ‘Critica a Teoria dos Custos dos
Direitos: Reserva do Possivel’, vol. 1, 2010, Fabri Editor), notadamente
quando se tratar de efetivagao e implementagao (sempre onerosas) dos direi-
tos de segunda geracio (direitos econdmicos, sociais e culturais), cujo
adimplemento, pelo Poder Piiblico,impde e exige, deste, prestacdes estatais
positivas concretizadores de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas.

pedido, determinari providéncias que assegurem o resultado pritico equivalente ao
do adimplemento. (Redagio dada pela Lei n. 8.952, de 1994)

0missis

§ 5° Para a efetiva¢do da tutela especifica ou a obtengio do resultado pratico equivalente,
podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como
a imposicdo de multa por tempo de atraso, busca e apreensio, remocio de pessoas e
coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessirio com
requisicdo de forca policial” (Redagio dada pela Lei n. 10.444, de 2002).
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[.]

Nio se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico, em tal hipotese,
criar obstaculo artificial que revele — a partir de indevida manipula-
¢do de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa — o ile-
gitimo, arbitrio e censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar o estabelecimento e a preservacio, em favor da pessoa e
dos cidadios, de condi¢des materiais minimas de existéncia (ADPF
45/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Informativo/STF n® 345/2004).

[.]

A nocio de minimo existencial, que resulta, por implicitude, de determi-
nados preceitos constitucionais (CE art. 12, I1I, e 3°, III), compreende
um complexo de prerrogativas cuja concretizacio revela-se capaz de
garantir condicoes adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a
pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestagoes positi-
vas origindrias do Estado, viabilizadoras, da plena fruicao de direitos sociais
basicos, tais como o direito a educag¢io, a prote¢io integral da crianca e
ao adolescente, o direito a satide, o direito a assisténcia social, o direito
a moradia, o direito a alimenta¢io e o direito a seguranca.

[...]

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da ‘reserva do possivel” - res-
salvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se, dolosamente, do
cumprimento de suas obrigagoes constitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar nullificacio ou, até mesmo,
aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essen-
cial fundamentalidade. [grifo nosso]

5 Conclusao

O Ministério Pablico como defensor da ordem democratica
e dos direitos do cidadio cumpre papel fundamental no controle

11 Disponivel em: <http://redir.stf;jus.br/paginadorpub/paginador jsp?docTP=AC
&docID=627428>. Acesso em: 24 nov. 2013.
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das politicas publicas, seja judicial ou extrajudicialmente. Ambas
formas de atuar possuem vantagens e desvantagens, por isso
somente o exame do caso concreto dara ao membro condi¢cdes de
decidir qual a medida e o momento mais adequados para o fim de
obter a implementacio da politica publica reclamada.

Extrajudicialmente, o Promotor de Justi¢a ou Procurador da
Republica dispde de mais liberdade para agir enquanto ator social,
pois, sem o formalismo e a burocracia proprios dos procedimen-
tos judiciais, pode se colocar de forma direta perante os cidadios,
aproximando-se tanto da sociedade civil quanto do Poder Publico,
o que lhe confere maior legitimidade para atuar.

Apesar dos varios avangos do MP nessa seara, ainda ha muito a
ser feito para a consolidacio de sua atividade extrajudicial. A tradi-
¢ao do Judiciario em nosso Pais criou a cultura da litigancia, o que
¢ muito proficuo por um lado. Todavia, considerando a dificul-
dade de o Judiciario lidar com a sua demanda atual, o que impede
sejam as acdes processadas e julgadas dentro de um prazo razoavel,
a ampliacdo das atividades extrajudiciais do Ministério Publico se
tornou premente, a fim de evitar o ajuizamento de conflitos que
possam ser resolvidos sem a interven¢ao judicial.

Por outro lado, a auséncia de poder coercitivo do Ministério
Pablico impde o ajuizamento da demanda nos casos em que as
medidas extrajudiciais adotadas nio sejam suficientes para com-
pelir o ente politico a cumprir suas obrigacdes constitucionais e a
satisfazer o interesse coletivo. Em tais hipoteses, o ajuizamento da
demanda constitui poder-dever do membro do MP. Poder porque
se insere entre suas atribuicoes previstas no art. 129 da Constitui¢io;
dever porque, de outra maneira, dificilmente os cidadios se acha-
riam devidamente representados em juizo para questionar o
implemento de politicas puablicas. Isso se deve em grande parte
a limitacdo tematica das associacoes e da Defensoria Publica para
a propositura da ACP, esta altima atrelada ao interesse de grupos
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individualizados e determinados de hipossuficientes econdmicos'?.
Outro fator dificultador da judicializacio de demandas sociais e
coletivas pelos demais colegitimados é a necessidade de instrugio
prévia, sobretudo aquelas que envolvem politicas publicas, para o
que o inquérito civil ¢ o melhor instrumento.

Assim, o Ministério Publico, com seu poder amplo de requi-
sicdo e todos os demais mecanismos de que dispde para proce-
der com suas investigacOes, hoje devidamente regulamentadas e
instrumentalizadas por meio de procedimentos administrativos',
detém maiores chances de éxito nesse tipo de a¢io em especial.

Nesse sentido, a judicializa¢do de politicas ptblicas € um processo
inevitavel, que decorre da propria concepgao de Estado Democratico
de Direito, do qual ndo podemos abrir mao, seja como cidadaos, seja
primordialmente como membros do Ministério Puablico.

Naio se pode perder de vista, todavia, o risco de se politizar a
propria justica com esse tipo de a¢do. Assim, a fim de evita-lo ou ao
menos minimiza-lo, necessario o estabelecimento de parametros e
critérios para o exercicio do controle jurisdicional sobre politicas
publicas, nio s6 para impedir a hipertrofia do Judiciario em rela¢io
aos outros poderes como para que demandas andlogas nio recebam
tratamento discrepante.

12 O art. 4°, VII, Lei Complementar n. 80/1994, com reda¢io da Lei Complementar
n. 132/2009, que atribui a Defensoria Pablica, entre outras, a fun¢io de “promover
acio civil pablica e todas as espécies de a¢des capazes de propiciar a adequada tutela
dos direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos quando o resultado da
demanda puder beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes”, deve ser interpretado
em consonancia com o art. 134 da CF, no sentido de conferir legitimidade a
institui¢io para ajuizar ACP apenas para a defesa de cidadios necessitados e
devidamente identificados.

13 Resolu¢io n. 87, de 6 de abril 2010, do Conselho Superior do Ministério Pablico
Federal (Alterada pelas Resolucdes CSMPF n. 106, de 6/4/2010; n. 108, de
4/5/2010 e n. 121 de 1%/12/2011), e Resolu¢io n. 23, de 17 setembro de 2007, do
Conselho Nacional do Ministério Puablico.
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O STF tende a assumir o seu papel nesse novo cenario em que
o Poder Judiciario aparece como 6rgio ativo e capaz de interfe-
rir no tragado de politicas e programas de governo. Dentro desse
processo, com base nos precedentes do Supremo Tribunal Federal
analisados, é possivel extrair que o controle judicial relativamente a
politicas publicas vem sendo admitido sempre em carater excepcio-
nal, além de nio prescindir do exame da natureza e essencialidade
do direito fundamental obstado. Enquanto isso, as demais instan-
cias do Poder Judiciario ainda precisam avangar bastante no sentido
de se autorreconhecerem como 6rgios representativos da cidadania

e nio imunes aos anseios da sociedade.
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Protecao ao patrimonio
historico x direito de construir:
conflito de interesses publico e privado

Mirian do Rozario Moreira Lima

Procuradora da Republica em Minas Gerais.

Resumo: O Patrimoénio histérico, especialmente protegido pelo
tombamento, vem sofrendo, costumeiramente, impactos na sua
visibilidade em razio da constru¢io de obras na vizinhanca do seu
entorno. Alega o proprietario da obra, em seu favor, o exercicio do
direito adquirido de construir, materializado pelo alvard de cons-
trucio expedido pelo municipio. Entretanto, o poder de legislar do
municipio, limitado 4 matéria de interesse local, nio pode violar
normas que objetivem a prote¢io do patrimoénio histérico. Caso
isso ocorra, o alvard expedido devera ser nulo ante a sua ilegalidade,
ensejando, dessa forma, a possibilidade de indeniza¢ido ao particular
por eventuais danos sofridos. A prévia delimita¢cdo do entorno do
patrimoénio histérico e a previsio legal da transferéncia do direito
de construir sio medidas preventivas quanto a esses conflitos dos
interesses publico e privado.

Palavras-chave: Patrimonio historico. Tombamento. Delimitacio
do entorno. Direito adquirido de construir. Transferéncia. Conflito
aparente de normas. Supremacia do interesse publico.

Abstract: The cultural heritage, specially protected by landmarking,
usually suffers impacts in its visibility due to new constructions
in the neighbourhood. The work owner alleges, in his favor, the
right to build, materialized by the building permit remited by the
municipality. However, the municipality power to legislate, limited
to the matter of local interest, cannot violate norms that aim for
the protection of the cultural heritage. If that occurs, the building
permit remited has to be anulled due to its illegality, causing the
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possibility of indemnity for any damages suffered by the individual.
The prior boundary delimitation of the cultural heritage and the
legal foresight of the right to build transfer are preventive measures
applied to conflicts between public andprivate interests.

Keywords: Cultural heritage. Landmarking. Boundary delimitation
in rights of neighbourhood. Acquired right to build. Apparent
conflict of norms. Transfer. Supremacy of public interest.

Sumario: 1 Introdu¢io. 2 Tombamento x direito de construir.
3 Medidas preventivas ao conflito dos interesses publico e privado.
4 Conclusio.

1 Introducao

O presente artigo enfoca, a luz de fatos surgidos no dia a dia
e das referéncias bibliograficas, a questio relacionada aos impas-
ses gerados entre a protecio por meio de tombamento em areas
onde a legislacdo urbanistica municipal (Lei de Parcelamento, Uso
e Ocupagio do Solo) é mais permissiva e nao considera as premissas
de visibilidade do bem cultural, conjunto urbano e paisagem cul-
tural. Pretende demonstrar se o que deve prevalecer ¢ a expectativa
de exercer o maximo do potencial construtivo ou a preservacao
do patrimonio cultural como direito pablico, com destaque para o
aspecto da fung¢io social da propriedade.

Procura demonstrar as bases constitucionais e infraconstitu-
cionais, os estudos doutrinarios e jurisprudenciais acerca dos dois
pontos mencionados, em principio conflitantes: de um lado, o
interesse publico de preserva¢io do patrimonio cultural, de outro,
o interesse privado de empreender construgdes em propriedade
particular e, por fim, as alternativas juridicas encontradas como
justa forma de solu¢io do impasse.

2 Tombamento x direito de construir

Vivenciam-se, dia a dia, seja por meio da imprensa de um modo
geral, seja com base em demandas judiciais ou, na propria adminis-
tracdo publica, por meio de seus 6rgaos ambientais, problemas rela-
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cionados aos impasses gerados entre o interesse publico pela protecio
do patrimonio cultural, em especial por meio do tombamento, ¢ o
interesse privado em exercer o maximo do potencial construtivo
em propriedades particulares localizadas em areas onde a legislagio
urbanistica municipal (Lei de Parcelamento, Uso e Ocupacio do
Solo) é mais permissiva e ndo considera as premissas de visibilidade
do bem cultural, conjunto urbano e paisagem cultural.

Ante a existéncia de fundamentacio legal, doutrinaria e
jurisprudencial em prol de ambas as questdes postas em analise,
em tese conflitantes, é necessario iniciar a discussio pelo proprio
texto constitucional.

E norma inserta no art. 216 da Constituicio Federal que cons-
tituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material
e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portado-
res de referéncia a identidade, a a¢do, a memoéria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem os
conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico,
arqueoldgico, paleontologico, ecologico e cientifico.

Objetivando a protecido de ditos bens, o paragrafo primeiro
do referido artigo impde ao poder publico, com a colaborac¢io da
comunidade, a responsabilidade por tal encargo por meio de inven-
tarios, registros, vigilancia, tombamento, desapropriacio e outras
formas de acautelamento e preservacio.

Ao discorrer sobre o assunto, Marcos Paulo de Souza Miranda
(2006) enfatiza que patrimonio cultural e meio ambiente s3o temas
incindiveis sobre a 4tica do direito, ndo obstante constarem de capi-
tulos apartados na Constitui¢io Federal, respectivamente arts. 216
e 225. Conclui o jurista que a prote¢io ao patrimonio cultural se
insere no conceito de direito fundamental de terceira geracdo por
possuir como titular o proprio género humano, cuja tutela satisfaz
a humanidade como um todo (direito difuso) na medida em que
preserva sua memoria e seus valores, assegurando a sua transmissao
as geracOes futuras. Acrescenta que o direito ao meio ambiente
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ecologicamente equilibrado ¢ um dos direitos fundamentais de ter-
ceira gera¢io, tais como o direito dos povos ao desenvolvimento e o
direito de propriedade sobre o patrimonio comum da humanidade.

Ressaltada a base constitucional da prote¢io ao patrimonio
cultural, direito fundamental e difuso de terceira gera¢io nos
dizeres do jurista mencionado, verifica-se, a teor do proprio texto
constitucional, que uma das formas de sua prote¢io é o tomba-
mento, assim entendido, segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(2007), como:

O procedimento administrativo pelo qual o Poder Publico sujeita
a restri¢des parciais os bens de qualquer natureza cuja conservacio
seja de interesse publico, por sua vinculagio a fatos memoraveis da
histéria ou por seu excepcional valor arqueologico ou etnologico,
bibliografico ou artistico.

Da analise da legislacdo infraconstitucional, observa-se que o
art. 18 do Decreto-Lei n. 25/1937 proibe a realizacio de cons-
tru¢des na vizinhanca da coisa tombada que possam impedir ou
reduzir a visibilidade, sob pena de aplicagio de multa. Nesse caso, é
necessaria a prévia autoriza¢do do Instituto do Patrimoénio Artistico
e Historico Nacional (IpHAN):

Art. 18. Sem prévia autoriza¢io do Servico do Patrimoénio Historico
e Artistico Nacional, nio se podera, na vizinhan¢a da coisa tom-
bada, fazer construcio que impeca ou reduza a visibilidade, nem
nela colocar antincios ou cartazes, sob pena de ser mandada destruir
a obra ou retirar o objeto, impondo-se neste caso a multa de cin-
quenta por cento do valor do mesmo objeto.

Segundo entendimento de Maria Silvia Zanella Di Pietro
(2007), o referido dispositivo legal trata de servidio administrativa,
portanto, sem qualquer indenizag¢io, em que dominante é a coisa
tombada, e servientes, os prédios vizinhos. E servidio que resulta
automaticamente do ato do tombamento e impde aos proprietarios
dos prédios servientes a obrigacio negativa de nio fazer construgio

que impeca ou reduza a visibilidade da coisa tombada.
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’

Nio obstante, o que se verifica na pratica é a inobservancia
de tais normas, cujo carater da obrigatoriedade é geral, tanto para
o particular como para o proprio poder publico, constatando-se a
existéncia de uma legislacio municipal permissiva cujo resultado
¢ a afetacio negativa do patrimonio cultural que a Constitui¢io
objetivou proteger.

Um dos argumentos para o descumprimento da legislacio
federal referida, no que tange a impossibilidade de construir nas
vizinhancas da coisa tombada sem autorizacdo do 6rgio publico
competente, reside no fato de que ao municipio é conferida a
competéncia constitucional para legislar sobre assunto de interesse
local, em conformidade com o disposto no art. 30, inciso I. Uma
vez editada a norma municipal mais permissiva com base na possi-
bilidade legal de legislar sobre interesse local, ¢, em consequéncia,
concedido o alvari para a construgdo, e entio o particular passa a
alegar, a seu favor, a existéncia de direito adquirido, conforme pre-
visto no art. 59, inciso XXXVI, da Constituicio Federal.

Com efeito, em recente julgamento, a 5* Camara Civel do
Tribunal de Justica em Minas Gerais negou provimento ao recurso
de apelacio em acdo cautelar ajuizada pelo Ministério Publico, a
qual objetivava a suspensio das obras de construcio de um edifi-
cio residencial de doze andares no municipio de Boa Esperanca,
em frente ao “Lago dos Encantos”, bem publico tombado. Para a
referida decisdo, baseou-se o Tribunal no entendimento de que se
encontrava caracterizado o direito adquirido, uma vez que o parti-
cular obteve o devido alvara de construcio do municipio. In verbis:

Ementa: direito ambiental e urbanistico. Edificio. Ofensa ao patri-
monio paisagistico e ambiental. Inocorréncia. Concessio de alvara
de acordo com as normas vigentes. Direito de propriedade.

A constituicio da Repuablica, em seu artigo 5°, inciso XXXVI,
dispos expressamente que a lei nio serd permitido prejudicar o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisas julgada, preser-
vando-se, assim, a seguranca das relacdes juridicas. Nessa mesma
linha, encontra-se amparado o referido alvara também pelo princi-
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pio da seguranca juridica. De basilar importancia, visa tal principio
garantir a estabilidade das relacdes sociais reguladas juridicamente
em nosso pais. (Rel. Maria Elza, processo n. 1.0071.09.043131-
4/002(1), publicado no DO de 21 jul. 2010).

Naio obstante a autonomia constitucional, ao municipio nio ¢é
dado praticar atos que afrontem a legislacio federal ou estadual; ao
contrario, a ela deve obediéncia até mesmo ante o teor das proprias
normas constitucionais sobre o assunto.

Com efeito, no que tange ao patriménio cultural, a compe-
téncia dos municipios, em comum com a Unido e com os Estados,
¢ reconhecida no art. 23, incisos III e IV, da Constituicio Federal,
mas nesse dispositivo o que se outorga ¢ a competéncia para acdes
materiais, mais orientada para o ambito da execucio de leis pro-
tetivas do que para legislar sobre o assunto, salvo a competéncia
para suplementar a legislacio federal e a estadual no que couber e
a competéncia para legislar sobre assunto de interesse local, con-
forme previsto no art. 30, incisos I e II, da Constituicio Federal.
Para legislar sobre a protecio ao patriménio histdrico, cultural,
artistico, turistico e paisagistico, a competéncia ¢ concorrente da
Uniao, Estados e Distrito Federal, em conformidade com o art. 24,
inciso VII, da CF, que nio contemplou os municipios.

Quanto a estes, resulta clara a norma constitucional contida
no art. 30, inciso IX, no sentido de lhes incumbir promover a pro-
te¢do do patrimoénio histérico-cultural local, observadas a legis-
la¢do e a acdo fiscalizadora federal e estadual, além da competén-
cia para promover o adequado ordenamento territorial, mediante
planejamento e controle do uso, parcelamento e ocupagio do solo
urbano (art. 30, VII) e para Politica de Desenvolvimento Urbano e
estabelecimento do Plano Diretor (art. 182).

O alcance da expressio do interesse local, acerca do qual
incumbe ao municipio legislar, hi de ser entendido como tudo
aquilo que respeita especialmente a sociedade local, tudo quanto nio
for de interesse provincial ou geral, mas sim prevalentemente local,
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peculiar na medida em que aproveita diretamente a0 municipio e s6
reflexamente aos demais. O interesse ha de ser restritivamente local.

Nio obstante a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial refe-
rente a possibilidade de o municipio legislar sobre patrimonio cul-
tural, certo é que ao municipio nio é dado ferir a reparticio cons-
titucional de competéncias. O interesse acerca do qual é possivel
o municipio legislar deve ser restritivamente local. Se, ao contra-
rio, houver interesse, pelo menos regional, na prote¢io do objeto,
falece competéncia a0 municipio para editar normas de protecio.
Ademais, nio pode o municipio desrespeitar a legislagio de prote-
¢do estadual e federal ante a norma constitucional prevista no art.
30, inciso IX, no sentido de lhes incumbir “promover a protecio
do patriménio histérico-cultural local, observada a legislacio e a
acao fiscalizadora federal e estadual”.

Com base nessas premissas, expressas na Lei Maior, vislum-
bra-se inquestionavel a necessidade de obediéncia, pelo municipio,
da lei federal de protecio ao patrimonio cultural, notadamente,
quanto ao art. 18 do Decreto n. 25/1937 no sentido de que, “sem
prévia autorizagio do Servico do Patrimonio Histdrico e Artistico
Nacional, ndo se poderd, na vizinhanca da coisa tombada, fazer
constru¢do que impega ou reduza a visibilidade”.

Na hipotese de construcio, pelo particular, na vizinhanca da
coisa tombada federal, em decorréncia de concessio municipal de
alvara, assim entendido o instrumento pelo qual a Administra¢io
Publica confere licenga ou autoriza¢do para a pratica de ato ou exerci-
cio de atividade sujeitos ao poder de policia do Estado, tanto o poder
concedente quanto o particular respondem, em solidariedade, civil
e administrativamente pelo ato, na forma do art. 18 do Decreto-Lei
n. 25/1937, que determina seja a obra destruida ou retirado o objeto,
além da imposi¢io de multa de cinquenta por cento do valor do
mesmo objeto. Ademais, a Lei n. 9.605/1998, em seus arts. 62, 63, 64
e 65, preve os crimes contra o ordenamento urbano e o patrimonio
cultural, com cominac¢io de pena de reclusio e detencao.
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Enfatiza-se que a responsabilidade por danos ambientais é
objetiva, significando dizer que basta a conduta (acio ou omis-
520), o resultado danoso e o nexo de causalidade entre a conduta
e o resultado para que ocorra a responsabilidade civil do causador
do dano, em conformidade com o art. 14, § 1° da Lei de Politica
Nacional do Meio Ambiente, Lei n. 6.938/1981, in verbis:

Sem obstar a aplicacio das penalidades previstas neste artigo, é o
poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a
indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a ter-
ceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Pablico da Uniio e
dos Estados terd legitimidade para propor acio de responsabilidade
civil e criminal, por danos causados a0 meio ambiente.

Cabe registrar que o principio da funcdo social da propriedade,
igualmente de base constitucional, relativo ao dever da propriedade
em atender aos fins sociais a que se destina, justifica o interesse
puablico pela preservagido do patrimoénio cultural, em todas as suas
formas, em beneficio de toda a coletividade, seja por meio da limi-
tacdo administrativa, como entendem alguns doutrinadores, seja
por meio da servidio administrativa, conforme entendimentos de
outros. Efetivamente, nio mais prevalece o direito da propriedade
como direito absoluto.

Se a restricdo parcial ao direito de propriedade configura uma
limitacdo administrativa que nao enseja indenizag¢do, ou que confi-
gura uma servidio administrativa, sujeitando a coletividade a repara-
¢ao do dano experimentado pelo proprietirio do bem, é uma ques-
tio em que nio hi consenso na doutrina e na jurisprudéncia patria.

Contudo, entendemos que, sendo o tombamento uma restri-
¢ao parcial ao direito de propriedade, nio impedido ao particular
o exercicio dos direitos inerentes ao dominio, em regra, nio ha
direito a indeniza¢do, a menos que o particular tenha efetivamente
sofrido algum prejuizo em decorréncia do tombamento. Nio obs-
tante, se, para proteger o bem, houver restri¢io total de modo a
impedir o exercicio de todos os poderes inerentes ao dominio,
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devera ter lugar a desapropriacio do bem com pagamento de justa
indeniza¢io ao particular. De fato, o proprietario nio pode supor-
tar sozinho o 6nus pela preservag¢io do patrimoénio cultural que lhe
retira todos os poderes inerentes ao dominio, devendo, para tanto,
receber justa indenizagio.

A respeito do assunto, Maria Coeli Simdes Pires (1994) alerta
que o principio da fun¢ido social da propriedade nio pode conver-
ter-se em expressao que sirva de panaceia, abrigando toda sorte de
interesse em detrimento do direito igualmente constitucional de
propriedade e justificando até o confisco, uma vez que a limita¢io
a propriedade é excepcional. No seu entendimento, “melhor eli-
minar de vez a propriedade do que sujeita-la a peias de toda natu-
reza”. Finaliza a jurista no sentido de que a funcio social justifica a
servidio do tombamento ou até a desapropriagdo, porém nio pode
fazer desaparecer o direito a indenizacio sempre que se reconhecer
prejuizo real ou se negar a propria esséncia da propriedade, sendo
que “em ambas as situacdes a indeniza¢io corresponde a distribui-
¢do equanime do 6nus da preservagio cultural, dentro do principio
da solidariedade social”, diz a autora.

Verifica-se, assim, que, entre o interesse publico pela preserva-
¢do do patrimonio cultural e o direito de construir pelo particular
em decorréncia do seu direito de propriedade, nio ha efetivamente
um conflito sem solu¢io, até mesmo ante a existéncia de regramen-
tos, igualmente de cunho constitucional, para ambas as hipoteses.
O conflito que existe ¢, podemos assim dizer, meramente aparente,
solucionavel com base nos principios e preceitos constitucionais e
infraconstitucionais.

Se, de um lado, a Constitui¢io assegura ao particular o direito
de propriedade, da mesma forma estabelece que essa propriedade
atenderd aos fins sociais a que se destina, como no caso da neces-
sidade de sua preservacio enquanto patrimonio cultural que, por
sua vez, também possui garantia de salvaguarda pela Constitui¢io
Federal ante o interesse publico existente (arts. 5% incisos XXII,
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XXIII, 170, inciso II, e 182, § 2°). Se ao municipio cabe legis-
lar sobre interesse local, do mesmo modo, impde-se o dever de
se ater aos demais preceitos constitucionais acima mencionados,
sobretudo a obediéncia a legislacio federal e estadual sobre pro-
tecdo do patrimonio cultural, cabendo ao particular o direito de
justa indenizag¢do caso sofra prejuizo no seu direito de propriedade
e, portanto, no direito de construir a partir da obten¢io do alvara
indevidamente concedido pelo municipio. Maria Coeli Simodes
Pires (1994) é enfatica:

Tal é a posicio da jurisprudéncia brasileira, que se tem firmado, no
tocante ao direito de construir, no sentido de que o alvara, enquanto
nio iniciadas as obras, pode ser revogado, resolvendo-se em perdas
e danos os prejuizos apurados. Aplica-se, assim o principio da res-
ponsabilidade civil do Estado, que obriga a reparar qualquer ofensa
a0 patrimonio individual por violacido de direito, ou seja, a com-
pensar o desfalque do patrimdnio do proprietirio onerado.

Entendimentos ha, entretanto, no sentido de que, uma vez
obtido o alvard para construir, a revogacio do ato pela adminis-
tracdo encontraria obice no direito adquirido, ainda que nio esteja
sendo fruido e, entdo, somente pelas vias extraordinarias restaria a
Administracio alternativa para alcancar seu intento, sendo exequi-
vel, portanto, a desapropria¢do. Segundo Maria Coeli Simdes Pires
(1994), “A hipotese ¢, assim, de transmuta¢ao do direito decorrente
de ato administrativo anterior, pela via extraordinaria, em indeni-
za¢do na forma da lei”. E conclui: “o limite da revogacio coincide
com o momento da integracio do direito ao patrimoénio juridico
de alguém”.

Cabe ressaltar que o ato administrativo, a exemplo do alvara
para construir, caso eivado de ilegalidade, abre a possibilidade juri-
dica de sua nulidade, via administrativa ou judicial.

Em todo o caso, vislumbra-se, na hipotese, a prevaléncia do
interesse publico (ou da finalidade publica) sobre o particular, haja

vista que as normas de direito pablico, embora protejam reflexa-
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mente o interesse individual, tém objetivo primordial de atender
ao interesse publico, ao bem-estar coletivo. Ligado ao principio da
supremacia do interesse publico estd o da sua indisponibilidade,
assim entendidos aqueles qualificados como proprios da coletivi-
dade, internos ao setor publico, indisponiveis por inapropriaveis.
Assim, no conflito entre o interesse publico na preserva¢io do
bem tombado e o interesse privado em empreender constru¢io
que impeca ou reduza a visibilidade de tal bem, ha de prevalecer o
interesse publico, cabendo ao particular o direito a justa indeniza-
cdo pela restricdo sofrida em seu direito de propriedade.

Em situacio semelhante, a quinta turma do Tribunal Federal
da 1* Regido, em sede de apelacio civel n. 199934000390920, em

29.1.2009, tendo em vista a edicio da Lei n. 2.325/1999, editada
pelo Distrito Federal, assim decidiu:

Essa lei foi editada sobre a perspectiva municipal, urbanistica,
assunto de interesse local, art. 30, § 1°, enquanto que o Decreto-
Lei n. 25/37 ajusta-se a competéncia concorrente prevista no artigo
24, 11, da Constitui¢do. A disposi¢io do artigo 17 do Decreto-Lei
25/37 nio pode ser afastada por lei municipal do Distrito Federal.
A permissao estabelecida na Lei n. 2325/99 nio dispensa, portanto,
a prévia autorizagio especial do Servi¢o do Patrimonio Histérico e
Artistico Nacional, sob penal de multa de cinquenta por cento do
dando causado.

3 Medidas preventivas ao conflito dos
interesses publico e privado

Como medida preventiva a conflitos como estes, ainda que
tidos como meramente aparentes, de modo a assegurar, a um so
tempo, o respeito ao art. 18 do Decreto-Lei n. 25/1937 e a boa-fé
do particular, Maria Silvia Zanella Di Pietro (2007) mantém o
entendimento no sentido de que seria necessaria a fixacio de
critérios objetivos na delimitacio do conceito de vizinhanca,
mediante determinacdo da area dentro da qual qualquer cons-
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trucdo ficaria dependendo de aprovacio do IpHaAN (300 metros
no entorno da coisa tombada, por exemplo, como ocorre em Sio
Paulo), além da imposi¢io de averba¢io no Registro de Imodveis
da area onerada com a servidio e, por fim, notificacio aos muni-
cipios para que nio ajam em desacordo com o IPHAN ao confe-
rirem licenca para construgdo, sem prejuizo da fiscalizacio cons-
tante do Instituto referido.

Outra solucdo para o conflito existente entre o interesse
publico na preservag¢io do patrimonio cultural e o interesse privado
em empreender constru¢io em propriedade particular que afete o
primeiro, segundo a doutrina patria, é a possibilidade juridica de
transferéncia do direito de construir, considerando-se que a Lei
n. 10.257/2001 instituiu e regulamentou o direito de superficie,
destacando-o do direito de propriedade e elevando-o a qualidade
de direito real.

A transferéncia do direito de construir pode ser definida
como a prerrogativa do proprietario de imével urbano, privado ou
publico, de exercer em outro lugar, ou ainda de alienar, o direito
de construir previsto no plano diretor em legislagio urbanistica
especifica, desde que o imovel de sua propriedade seja necessario
para fins de interesse publico, como na hipotese de preservacio do
patrimoénio cultural.

Para tanto, é necessaria a previsio desse instrumento de poli-
tica urbana no plano diretor ou na legislagdo urbanistica da cidade,
visto que o disposto na lei é apenas regra geral e ndo ¢ aplicavel ao
municipio sem a existéncia de diploma legal municipal.

4 Conclusao

Dessa forma, forcoso concluir que os impasses gerados pela
protecao por meio do tombamento em areas onde a legislacio
urbanistica municipal (Lei de Parcelamento, Uso e Ocupag¢io do
Solo) é mais permissiva e ndo considera as premissas de visibilidade
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do bem cultural, conjunto urbano e paisagem cultural devem ser
considerados como meros conflitos aparentes de interesses perfei-
tamente solucionaveis pelas normas constitucionais pertinentes,
devendo, em ultima analise, prevalecer o interesse publico sobre o
interesse particular, hipotese em que nio se afasta eventual direito
de indenizacdo em casos de prejuizos sofridos.

No caso, prevalece a preservacio do patrimoénio cultural como
direito publico, devendo recuar o interesse privado em exercer o
maximo do potencial construtivo. Com efeito, se, de um lado, a
Constituigdo assegura ao particular o direito de propriedade, da
mesma forma estabelece que essa propriedade atendera aos fins
sociais a que se destina, enquanto o patrimonio cultural também
possui salvaguarda pela Constituicdo Federal ante o interesse
publico existente (arts. 5°, incisos XXII, XXIII, 170, inciso II, e
182, § 2°). Se ao municipio cabe legislar sobre interesse local, do
mesmo modo, impde-se a0 mesmo o dever de se ater aos demais
preceitos constitucionais, sobretudo a obediéncia a legislacio federal
e estadual sobre protecio do patrimonio cultural, cabendo ao
particular o direito de justa indeniza¢do caso sofra prejuizo no seu
direito de propriedade e, portanto, no direito de construir a partir
da obtencdo do alvara indevidamente concedido pelo municipio.

A delimitag¢io precisa do entorno do bem tombado, bem como
a adocdo de politicas publicas que possibilitem a transferéncia do
direito de construir como meio de preservar o patrimonio cultu-
ral mostram-se medidas salutares na prevencdo de construcdes que
impecam ou reduzam a visibilidade do bem tombado, evitando-se,
dessa maneira, o conflito dos interesses publico e privado.
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Resumo: Constitui o objeto deste estudo a analise do alcance dos
efeitos da sentenca no processo coletivo em face da suposta res-
tricio encartada na regra do art. 16 da Lei n. 7.347/1985 (limites
da competéncia territorial do 6rgio prolator). Para tal anilise, sio
tocados alguns temas elementares de Direito Processual Civil, tais
como sentenga, especialmente seus efeitos, e coisa julgada, além de
algumas nuancas proprias ao processo coletivo, de sorte a estrutu-
rar o arcaboug¢o necessirio a solucio ao cabo albergada, de que a
interpretacio do microssistema do processo coletivo faz concluir
que a limita¢do é somente aparente. De resto, é analisada a posi¢io
do STJ sobre a questio, que tende a mudar, para adotar o entendi-
mento defendido no texto.

Palavras-chave: Efeitos da sentenca no processo coletivo. Artigo
16 da Lei n. 7.347/1985. Limita¢io aparente.

Abstract: The research of the scope of sentence effects in Brazilian
class actions constitutes the object of this study, in the face of the
alleged restriction of article 16 of Law 7.347/1985 (territorial
jurisdiction limits of judicial organ). For this analysis, some
elemental themes of civil procedural law were examined, such as
sentence, especially its effects, and res judicata, plus some nuances
of Brazilian class actions, in order to form the framework required
to the solution adopted at the research end: that the limitation is
only apparent, according to the interpretation of the Brazilian class
actions microsystem. Moreover, there is an examination of the
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Brazilian Superior Court of Justice position on the issue, which
tends to change, in order to adopt the view expressed in the text.

Keywords: Sentence effects in Brazilian class actions. Article 16 of
Law 7.347/1985. Apparent limitation.

Sumario: 1 Introdugio. 2 Efeitos da sentenga, coisa julgada mate-
rial e processo coletivo. 3 Peculiaridades dos efeitos da sentenca e
da coisa julgada no processo coletivo. 4 A altera¢io do art. 16 da
LACP. Critica. 5 Sintese da confusio decorrente da nova redacio
do art. 16 da LACP: vinculacio dos efeitos da sentenca a com-
peténcia territorial. 6 Algumas propostas de interpretacio para
a regra do art. 16 da LACP. 7 Adequada interpreta¢io do art. 16
da LACP. Competéncia territorial do juizo no processo coletivo.
8 A posicio do STJ sobre o art. 16 da LACP. Possivel revisio de
entendimento. 9 Conclusio.

1 Introducao

Constitui o objeto deste artigo o exame da dimensio espacial
dos efeitos da sentenca no processo coletivo em face da aparente
restricdo encartada na regra do art. 16 da Lei n. 7.347/1985 (limites
da competéncia territorial do 6rgio prolator).

O momento afigura-se oportuno para a revisitacio do tema,
porquanto, como se noticiard com mais detalhes ao final, o ST]J
terd ensejo de em breve pacificar sua compreensio sobre ele, de
forma ampla, em embargos de divergéncia cujo processamento ja
foi admitido (ER Esp n. 1.243.386), qui¢a em revisdo a sua anterior
posicido, ja vacilante.

2 Efeitos da sentenca, coisa julgada
material e processo coletivo

A sentenga possul, naturalmente, a potencialidade, a aptidio
para a producio de consequéncias no mundo juridico'. E o que se

1t As explanagdes sobre as eficicias e efeitos da sentenca foram hauridas quase
inteiramente da obra de Ovidio A. Baptista da Silva (2003).
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denomina eficicia natural, direta, principal ou interna da sentenca.
Essa eficacia é-lhe imanente e pode, dependendo da demanda posta
em juizo, direcionar-se a cinco espécies de efeitos: o declarativo,
o constitutivo, o condenatdrio, o mandamental e o executivo —
havendo, assim, igualmente cinco espécies de eficacias, correspon-
dentes a esses efeitos. A eficacia é a aptiddo para produzir efeitos,
com os quais, por 6bvio, nio se pode confundir. As eficicias estio
contidas na sentenca, sdo internas a ela, compdem-lhe, enfim, o
contetido, neste se expressando mediante os verbos dos quais se
utiliza o juiz no dispositivo: “condeno” (eficicia condenatéria);
“ordeno”, “mando” etc. (eficicia mandamental); “declaro” (efica-
cia declaratéria); “decreto”, “rescindo” etc. (eficacia constitutiva);
“‘determino’ a pratica de tais atos executivos’ ou féormula similar
(eficacia executiva). Diversamente, os respectivos efeitos sio exter-
nos a sentenca, pois “o efeito ¢ algo que esta necessariamente, por
definicio, fora daquilo que o produz” (MoOREIRA, 1985, p. 8) >

A coisa julgada material, por sua vez, é “a porta por onde a
sentenca se estende, ‘para fora’ da relag¢do juridica processual, posto
que sem se separar dela”, e decorre da juncio: “eficicia declarativa

2 O critério utilizado para a mais usual classificacio da sentenca de mérito reside
no espectro eficacial que lhe é interno. Por ele, dada sentenca é classificada em
declaratoria, constitutiva ou condenatdéria — e também em mandamental ou
executiva, para aqueles que as aceitam como classes autonomas — em fun¢io das
eficicias que apresenta. Para um panorama da classificacio das sentencas, cf.

NassAr, 2007, p. 29-51.

3 Por outro lado, da sentenca decorre outra ordem de efeitos, totalmente
desvinculados de seu contetido e da demanda, os quais, portanto, nio se baralham
com os seus, assim nomeados, efeitos internos. Sio os ajuntados ou anexados a
sentenca pelo legislador, por critérios de conveniéncia, e nada dizem com o perfil
eficacial dela — tais efeitos podem ser anexados e desanexados da sentenga sem que
isso minimamente afete tal perfil. Exemplo desse tipo de efeito frequentemente
apresentado é o da hipoteca judiciaria, decorréncia legal da sentenca que condena
o réu ao pagamento de uma prestagio consistente em dinheiro ou em coisa (CPC,
art. 466). Veja-se que, se ao legislador conviesse desligar tal efeito dessa sentenga, ela
nio deixaria de ser condenatéria, pois nada tém os efeitos anexos da sentenca com
o seu espectro eficacial. Ha ainda os efeitos reflexos da sentenga. Sio os operantes
na esfera juridica de terceiros (nio partes no processo) que possuem relagio juridica
ligada, por um vinculo de prejudicialidade, a relagio juridica deduzida em juizo.
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e forca formal de coisa julgada (preclusio)” (MIrRANDA, 1995. t. I,
p. 309 e 194).

Por¢ao da doutrina ja a identificou com a eficacia declaratéria
da sentenca. Contudo, eficicia declaratéria existe mesmo antes de
passada a sentenca em julgado, tempo em que ainda ndo ha se falar,
obviamente, em coisa julgada material, visto que a coisa julgada
formal, requisito para que exsurja aquela, ainda nio se formou.
Por essa razio, sustentou Liebman (1971, apud Sirva, 2003) ser a
coisa julgada ndo uma eficacia da senten¢a (como consta de nosso
Cdédigo?), mas uma qualidade que se lhe une aos efeitos para torna-
-los imutaveis. De fato, a coisa julgada nio se confunde com a
eficacia da sentenga; ¢ uma qualidade posterior, que emana com o
transito em julgado.

Como adverte, todavia, Ovidio Baptista (2003), tal qualidade
adere somente ao efeito declaratério e nao a todos os efeitos da
sentenca. Isso porque, efetivamente, afora o efeito declaratorio, sio
os demais absolutamente mutaveis: o condenatério pode desapare-
cer se, e.g., apOs o transito em julgado, o credor remitir a divida;
o constitutivo pode, muita vez, ser dissolvido, v.g., se as partes — a
isto se estendendo o poder negocial — decidirem restituir as coisas
a0 status anterior a sentenca. E com situagdes semelhantes podemos
nos deparar em relagio aos efeitos mandamental e executivo.

Portanto, pode-se afirmar que coisa julgada material é a quali-
dade que adere ao efeito declaratério da sentenca de mérito transi-
tada em julgado, tornando-o imodificavel, exceto por alguns meios
de impugnacio previstos em lei, como, por exemplo, a acdo rescisoria.

Tais consideracoes relativamente a eficacia e aos efeitos da sen-
tenca, bem como a coisa julgada material, aplicam-se tanto ao pro-
cesso individual quanto ao processo coletivo.

4 A coisa julgada material é definida pelo CPC, art. 467, como a eficicia que torna a
sentenca indiscutivel e imutavel.
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Sucede, entretanto, que, por imperativo decorrente do prin-
cipio da instrumentalidade, o processo deve amoldar-se segundo a
feicdo do direito subjetivo a ser tutelado. Assim, o processo coletivo
possui nuangas que o diferenciam sensivelmente do processo tradi-
cional, de indole individual. Afora algumas peculiaridades proce-
dimentais, tais diferengas dizem basicamente com a legitimidade ad
causam e o alcance dos efeitos da sentenga, e por conseguinte, com
a extensdo subjetiva da coisa julgada.

E licito afiancar que, hi algum tempo, existe no ordena-
mento juridico patrio o que se costuma chamar de microssistema
ou subsistema do processo coletivo, expressio que designa o con-
junto de normas que disciplina a tutela de direitos coletivos — a
qual é, por consequéncia, coletiva —, assim como a tutela coletiva
de direitos individuais (homogéneos). O nucleo desse micros-
sistema é composto pelas normas da Lei n. 7.347/1985, Lei de
Acio Civil Pablica (LACP), e pela Lei n. 8.078/1990 Cdédigo de
Defesa do Consumidor (CDC), cujos preceitos complementam-
-se reciprocamente por forca de disposi¢des expressas inseridas
nesses diplomas legais’.

Os direitos cujos delineamentos requerem, para sua adequada
efetivacdo judicial, um processo coletivo sdo, naturalmente, os
transindividuais, que se caracterizam por sua titularidade multipla
e indeterminada: sdo direitos de um grupo de pessoas ou de toda a
sociedade, e ndo de um suyjeito individualmente considerado.

Por sua vez, outra ordem de direitos, cuja tutela pode dar-se
nos moldes tradicionais, por meio do processo de indole indivi-

5 LACP, art. 21: “Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos
e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo III [Da Defesa do
Consumidor em Juizo] da lei que instituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor”
(Incluido pela Lei n. 8.078/1990) CDC, art. 90: “Aplicam-se as a¢Oes previstas
neste titulo [Da Defesa do Consumidor em Juizo] as normas do Cddigo de Processo
Civil e da Lei 7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito
civil, naquilo que nio contrariar suas disposi¢des”.
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dual®, porquanto sio individuais, mas que também podem ser pro-
tegidos num processo coletivo, dadas suas peculiaridades a frente
tocadas, sio os denominados individuais homogéneos. Quando
se fala em direitos individuais homogéneos, quer-se designar um
conjunto de direitos subjetivos individuais comuns, normais, liga-
dos entre si por semelhan¢a, decorrente de sua origem comum.
Essa categoria foi pensada, em especial, para casos de lesdes de
massa, notadamente na seara consumerista, que levam ao nasci-
mento de direitos subjetivos muito semelhantes entre si, em razio
da mesma procedéncia. Sua tutela coletiva convém em vista ao
menos de trés objetivos: (I) ampliacio do acesso a Justi¢a: em caso
de maltiplas e pequenas lesdes, no mais das vezes, os inimeros
titulares dos direitos ofendidos preferem nao buscar a efetivacio
judicial da reparacgdo, a luz de um raciocinio de custo-beneficio,
porquanto, nio obstante a lesio globalmente considerada possa ser
enorme, individualmente nio tem relevancia suficiente a justificar,
para muitos, um custoso ¢ demorado processo judicial; (II) efici-
éncia e economia processuais: em vez de tutelarem-se os direitos
por meio de uma enxurrada de demandas individuais, protegem-
-se esses num Unico processo coletivo, a0 menos até a prolacio de
sentenca genérica que firme a responsabilidade do autor do dano;
(IIT) evitar desarmonia entre as inimeras decisdes proferidas em
processos individuais, conferindo-se tratamento igualitario a ques-
tao (Zavasckl, 2011, p. 33-35 e 146).

O CDC (art. 81) definiu esses direitos, tanto os transindivi-
duais, que se dividem em difusos e coletivos, quanto os individuais
homogéneos. Sinteticamente, suas defini¢des podem ser da forma
seguinte expostas (ZAVASCKI, 2011, p. 35-38, 145-147 e 153-154):

Difusos sao os direitos transindividuais caracterizados pela
indeterminag¢io absoluta de seus multiplos titulares e por seu objeto
indivisivel. Essa indivisibilidade expressa a peculiaridade, propria

6 O CPC tratava e ainda trata das situacdes ora abordadas por meio basicamente da
previsio do litisconsorcio ativo facultativo (art. 46, I e IV).
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a tais direitos, de nio poderem ser satisfeitos nem lesados, sendo
com a afetacdo da esfera juridica de todos os titulares: satisfacio
para um ¢ satisfacio para todos, ao passo que lesio para um ¢é,
semelhantemente, lesio para todos. Os titulares indeterminados de
direitos difusos vinculam-se por uma circunstancia de fato, como,
v.g., morar numa determinada regido. O exemplo sempre invo-
cado dessa classe de direitos é o direito ao meio ambiente sadio ou
equilibrado (art. 225 da CR /1988).

Os direitos coletivos sio também transindividuais, com deter-
minacio relativa dos titulares e objeto indivisivel (impossibili-
dade de satisfacdo ou ofensa sendo alcancando todos os titulares).
Decorrem de uma relagio juridica base ou tipo. Como exemplo,
pode-se mencionar o direito de classe dos membros do Ministério
Pablico de terem representante na composicdo dos tribunais
(art. 94 da CR/1988).

Por Gltimo, quanto aos individuais homogéneos, como se
adiantou, cuida-se de direitos subjetivos individuais comuns, como
quaisquer outros, com titulares determinados (ainda que dificul-
dades praticas possam tornar dificil encontra-los) e objetos divisi-
vels, porquanto os varios direitos subjetivos podem ser satisfeitos
ou lesados diferenciada e individualmente quanto a cada titular
— por exemplo, direito dos adquirentes a abatimento proporcional
do preco pago na aquisicdo de mercadoria viciada (CDC, art. 18,
§ 1°, III). A particularidade que distingue tal espécie de direitos é
sua origem comum: eles derivam do mesmo fundamento de fato
ou de direito ou sio afins entre si por um ponto comum de fato
ou de direito’. O sujeito passivo da relagio juridica é o mesmo, e
as prestacoes devidas, objetos dos direitos, sio semelhantes. Dai
que, no processo instalado pela acio coletiva, a cognicio é parcial
ou restrita em sua extensao (plano horizontal), abarcando apenas a
existéncia do dever, a identidade do sujeito passivo e a natureza da

7 Como nas hipéteses de litisconsércio do art. 46, IT e IV, do CPC.
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prestacao devida, o que da ensejo alfim a prolacao de uma sentenca
genérica, que torna certos apenas esses elementos. A defini¢io dos
outros elementos que compdem cada relagio juridica constituida
pelo direito individual homogéneo — ou seja, a identificacio do
titular do direito e do quantum debeatur (quantidade em que é devida
a presta¢ao) — devera ser objeto de cognicio em outro processo.

No que toca as demandas aforadas para a tutela das espécies
de direitos aduzidas, costuma-se em geral denominar-se agdo civil
ptiblica a voltada a protecdo de direitos transindividuais, proposta
pelo Ministério Puablico ou por outro legitimado extraordinario
previsto em lei. De outra banda, s6i reservar a expressao agao coletiva
ou agdo civil coletiva para designar a demanda destinada a obten-
¢ao de uma sentenca genérica relativamente a direitos individuais
homogéneos (Zavascki, 2011, p. 55)%.

8 O CDC adota essa terminologia. O Capitulo II do Titulo III denomina-se “Das
Agdes Coletivas Para a Defesa de Interesses Individuais Homogéneos” e o primeiro artigo
desse Capitulo preve: “Art. 91. Os legitimados de que trata o art. 82 poderio propor,
em nome proprio e no interesse das vitimas ou seus sucessores, agdo civil coletiva de
responsabilidade pelos danos individualmente sofridos, de acordo com o disposto nos
artigos seguintes” [grifo nosso]. Entretanto, as leis e a jurisprudéncia amitde nio
observam essa terminologia. Chamam em geral qualquer demanda relacionada ao
processo coletivo de a¢io civil puablica, ainda que se destine a defesa de direitos
individuais homogéneos. Como exemplo, pode-se apontar a Lei n. 7913/1989, que,
segundo sua ementa, “[d]ispde sobre a acdo civil pablica de responsabilidade por
danos causados aos investidores no mercado de valores mobiliarios”, mas cuida,
em realidade, de direitos individuais homogéneos. Tal confusio pode embaragar
um pouco o trato da matéria, porquanto, a despeito de o processo ser coletivo em
qualquer dos casos, os direitos transindividuais s3o totalmente diversos dos direitos
individuais homogéneos, de sorte que o tratamento processual deve também ser
diferente — e ¢, como se dessome da leitura dos arts. 91 e segs. do CDC —, apropriado
as carateristicas de cada espécie, em homenagem a instrumentalidade do processo.
Assim, tendo em vista as peculiaridades da tutela coletiva em cada caso, nio se
afigura adequada a utiliza¢io da mesma designacio para quaisquer das demandas.
E preferivel a terminologia especifica supra, diferencando-se agdo civil piiblica e agio
coletiva (ou agao civil coletiva). Nao se descura que, levando-se ao extremo o rigor
na terminologia, as proprias denominacdes agdo civil piiblica e agdo (civil) coletiva sio
passiveis de critica, sob a perspectiva da distin¢io feita por boa parte da doutrina
(Pontes de Miranda, Ovidio Baptista, Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz
Arenhart e outros) entre a “acio” (processual) e a a¢io de direito material. Nio
obstante, se é necessario, a bem do rigor cientifico, que o fendmeno designado seja
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3 Peculiaridades dos efeitos da sentenca e
da coisa julgada no processo coletivo

A coisa julgada material, no processo coletivo inaugurado por
acio civil publica, tem pressupostos e limites subjetivos diferentes
da coisa julgada que emana do processo individual, regido pelo
CPC. Neste, a coisa julgada reclama como pressuposto para existir
uma decisio de mérito com cogni¢do exauriente nio mais passivel
de recurso (art. 467 do CPC), e seus limites subjetivos cingem-se
as partes (art. 472 do CPC).

A coisa julgada material, no processo coletivo acerca de direi-
tos transindividuais, por sua vez, afora o apontado pressuposto,
possui outro: um julgamento de procedéncia ou de improcedéncia
cujo fundamento nio seja insuficiéncia de provas (art. 16 da LACP).

Em caso de improcedéncia por insuficiéncia de provas, nio ha
coisa julgada. Isso se justifica pela circunstancia de a tutela dirigir-
-se a direito transindividual, cujo titular ndo é o autor da demanda,
substituto processual, cuja eventual desidia ou ma-fé na producio da
prova nio pode prejudicar os titulares (indeterminados) do direito.

Assim, ¢ legitimo asseverar que a formacdo da coisa julgada
originaria de uma ac¢io civil puablica é secundum eventum litis vel
probationis, ou seja, a decisio torna-se ou nio imutavel a depender do
resultado do processo combinado com a suficiéncia ou nio de provas.

Quanto a dimensio subjetiva dessa coisa julgada, pode-se
dizer que, quando existente, opera ela erga omnes (art. 16 da LACP).
Esse regime diferenciado nio é senio uma decorréncia 1ogica da

entendido ou mentalmente representado de modo uniforme, sem confusdes, por
todos os que empregam a designacdo, nio o ¢é o cabal rigor quanto a denominacio
em si mesma considerada, quanto a expressio semantica do signo apreciado per
se. Em suma, o indispensavel é que por determinado nome — independentemente
da significa¢gio que este normalmente expresse — todos que tratam da matéria
vislumbrem nio diverso fenomeno.
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natureza dos direitos tutelados, transindividuais, com titularidade
multipla e indeterminada e objeto indivisivel (impossibilidade de
atendimento ou ofensa sem a afetacdo da esfera juridica de todos os
titulares). Ora, se os titulares do mesmo direito sdo indeterminados
e este sO pode ser satisfeito ou lesado em rela¢do a todos conjun-
tamente, como se poderia limitar a abrangéncia da coisa julgada a
determinados sujeitos? (Zavascki, 2011, p. 64-65).

Naio faria qualquer sentido, por ébvio, que a coisa julgada ali
somente atingisse as partes formais da relacido juridica processual,
como sucede no processo individual. Isso porque o substituto pro-
cessual pleiteia no feito, em nome proprio (como parte, como ocu-
pante de um dos polos da relacio processual), direito alheio, de
outras pessoas. E preciso, pois, que, em regra, a coisa julgada abar-
que essas outras pessoas, bem como outros colegitimados extra-
ordinarios que também poderiam ter aforado a mesma demanda

(Mazziiri, 2009, p. 560-561).

A imutabilidade ai impede a rediscussio da causa referente aos
direitos transindividuais de titularidade dos substituidos por meio
da repropositura da acio civil puablica, seja pelo mesmo, seja por
outro legitimado extraordinario (substituto processual).

Tal foi a solu¢do apresentada inicialmente pelo sistema, primeiro
no art. 18 da Lei n. 4.717/1965 (acio popular)’ e depois no art. 16 da
LACP (em sua redagio original)'’, que repetiu a formula daquele.

O CDC (arts. 103 e 104) adotou a mesma sistematica, fixando
com mais detalhes as feicdes da coisa julgada coletiva, discipli-

9 Lein. 4.717/1965, art. 18: “A sentenca terd eficicia de coisa julgada oponivel ‘erga
omnes’, exceto no caso de haver sido a acdo julgada improcedente por deficiéncia
de prova; neste caso, qualquer cidadio podera intentar outra a¢io com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova.”

10 LACP, art. 16: “A sentenca civil fard coisa julgada erga ommnes, exceto se a ac¢io for
julgada improcedente por deficiéncia de provas, hipdtese em que qualquer legitimado
podera intentar outra acio com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.”

234 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 13 - n. 42-43, p. 225-266 — jan./dez. 2014



nando também a oriunda de acdo civil coletiva (que versa acerca de
direitos individuais homogéneos), introduzida no direito proces-
sual pela codificacdo consumerista'.

O regime de formacdo da coisa julgada em caso de direitos
individuais homogéneos ¢ um tanto diferente do anteriormente
enunciado, respeitante as hipoteses de direitos transindividuais
(difusos ou coletivos). Isso porque, em relacio aos direitos indi-
viduais homogeéneos, por expressa disposi¢ao legal (art. 103, III,
do CDC), s6 ha coisa julgada (que também é erga omnes) em caso
de procedéncia. Em sobrevindo sentenca que julgue improcedente
o pedido, ainda que por outro motivo que nio a insuficiéncia de
provas, nio se forma a coisa julgada material. Foi a opcio legislativa.

Na seara dos direitos individuais homogéneos, a natureza erga
omnes da coisa julgada que encobre a sentenca de procedéncia é
corolario da prépria razio de ser da tutela coletiva na espécie, como
assinalado acima: a proliferacio atomizada da judicializacio dos
conflitos de massa deve dar lugar a sua solu¢io molecularizada,
por meio do processo coletivo, em prol da ampliacio do acesso a
Justica, da eficiéncia e economia processuais e da isonomia.

Convém, neste ponto, este reparo quanto ao explanado nos
paragrafos precedentes, a respeito do alcance da coisa julgada: é
mais didatico e elucidativo partir da premissa de que, primaria-
mente e em rigor, erga omnes é a eficicia e, por conseguinte, os efei-
tos da sentenga coletiva, nas hipdteses aludidas. Assim, somente por
consequéncia a coisa julgada também passa a ostentar esse mesmo
carater erga omnes. Essa caracteristica da eficacia e dos efeitos da
sentenca no processo coletivo justifica-se e impde-se pelas mesmas

11 Note-se que o CDC emprega de forma aparentemente diferengada as expressoes erga
omnes e ultra partes. Parece-nos, todavia, despicienda a distin¢io, uma vez que, com
ambos os enunciados latinos, quer-se exprimir o mesmo: a coisa julgada envolve
nio sé as partes do processo, mas também os demais colegitimados extraordinarios,
impedindo a repropositura por qualquer deles, assim como os substituidos — titulares

do(s) direito(s) discutido(s).
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pondera¢des acima alinhavadas para fundamentar o consequente
carater erga omnes da coisa julgada coletiva.

Ora, a coisa julgada é uma qualidade que adere ao efeito
declaratorio emanado de qualquer decisio de mérito irrecorrivel.
Assim, se os efeitos da sentenca, inclusive o declaratério, sao erga
omnes, a coisa julgada, por qualificar o efeito declaratério, ostenta
também essa caracteristica, mas somente por consequéncia. Nio se
afigura equivocado, pois, dizer que a coisa julgada ¢ erga omnes. No
entanto, esclarece compreender que, a principio, sio os efeitos da
sentenca que operam erga omnes.

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2004,
p. 812) bem apontaram isso: “[eJm esséncia, nio é a coisa julgada
que opera efeitos erga omnes, e sim o efeitos diretos da sentenca”.

O STJ ja teve também ensejo de fazer essa distin¢do, com o
intuito de afastar a restricdo territorial contida no art. 16 da LACP'.

Ante o exposto e em resumo, acerca da abrangéncia dos efeitos
da sentenca coletiva, pode-se dizer que: (I) em a¢do civil publica,
em caso de procedéncia ou improcedéncia calcada em outra razio
que ndo a insuficiéncia de provas, alcanca, tal como a coisa julgada
respectiva, todos os legitimados extraordinarios e os substituidos
(enquanto titulares indeterminados dos direitos transindividuais

12 “[...] A distin¢do, defendida inicialmente por Liebman, entre os conceitos de
eficicia e de autoridade da sentenca, torna indcua a limitagio territorial dos efeitos
da coisa julgada estabelecida pelo art. 16 da LACP. A coisa julgada é meramente a
imutabilidade dos efeitos da sentenca. Mesmo limitada aquela, os efeitos da sentenca
produzem-se erga omnes, para além dos limites da competéncia territorial do érgio
julgador. [...]” (REsp n. 411.529/SP, rel. min. Nancy Andrighi, Terceira Turma,
julgado em 24.6.2008, DJe de 5 ago. 2008). No mesmo sentido: REsp n. 411.529/
SP, rel. min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 24.6.2008, DJe de 5
ago. 2008. Contudo, o julgado cuja ementa foi parcialmente transcrita acabou
reformado por este, que aplicou de modo literal a limita¢io territorial do art. 16
da LACP: EREsp n. 411.529/SP, rel. min. Fernando Gongalves, Segunda Se¢io,
julgado em 10.3.2010, DJe de 24 mar. 2010. Outros julgados no mesmo sentido
daquele primeiro foram também reformados em embargos de divergéncia.
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deduzidos); (II) um tanto diversamente, em ac¢do coletiva, somente
os efeitos da sentenca de procedéncia e a coisa julgada dai resultante
alcancam os legitimados” e os substituidos, titulares dos direitos
individuais homogéneos — observada a regra do art. 104 do CDC™.

Nessa toada, é de ver que a senten¢a da agio civil pablica cuida
somente dos direitos transindividuais deduzidos, ndo produzindo
efeitos relativamente aos direitos individuais, ainda que homoge-
neos, decorrentes de danos individuais causados pelo mesmo fato
que deu génese aqueles direitos™.

Todavia, como ja indicado, afora os efeitos diretos ou princi-
pais da sentenca — decorrentes de sua eficacia interna —, dela podem
também emanar efeitos anexos, que incidem puramente ex vi legis,
ou seja, ndo se originam de determinacdo a eles pertinente na sen-
tenca, nio tém relacio direta com o espectro eficacial interno a
sentenca. A regra do art. 103, § 3°, segunda parte, do CDC oferece
um exemplo de efeito anexo da decisao'®. Esse preceito estabe-

13 Vale referir a existéncia de respeitivel posicio doutriniria no sentido de que, nas
a¢des coletivas, a coisa julgada, no plano coletivo, se forma pro et contra, de sorte
que apenas sua extensio as esferas individuais dos integrantes do grupo afetado
pela demanda coletiva é que se verifica in utilibus ou secundum eventus litis (cf.
ROQUE; DUARTE, 2012). Por essa posi¢do, a coisa julgada impediria a repropositura
da a¢io coletiva por qualquer dos legitimados, ainda que com novas provas,
independentemente do resultado do julgamento.

14 Esse dispositivo, a proposito, parece fazer dupla confusio na remissio aos incisos
dos arts. 81, paragrafo tnico, e 103 do CDC. Isso porque somente em agio coletiva
(direitos individuais homogéneos) afigura-se necessirio requerimento de suspensio
do curso do processo individual, pois em a¢io civil puablica nio sio discutidos os
direitos ventilados na demanda individual. Ademais, nio é somente quanto a agio
civil ptblica — como parece fazer crer o preceito —, mas também em relacio a acio
coletiva que inexiste litispendéncia com demandas individuais. Deveras, ainda que
estas busquem a tutela do mesmo direito individual homogéneo protegido pela agio
coletiva, nio ha igualmente litispendéncia, tanto que o titular do direito pode optar
por prosseguir normalmente com a a¢io individual.

15 Exceto, é claro, em caso de cumula¢io de pedidos abarcando também os direitos
individuais homogéneos.

16 CDC, art. 103 [...], § 3% : “Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16,
combinado com o art. 13 da Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985, nio prejudicario

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 13 - n. 42-43, p. 225-266 — jan./dez. 2014 237



lece que a sentenc¢a de procedéncia advinda de ac¢do civil pablica
(direitos transindividuais) fixa, sem necessidade de qualquer men¢io
quanto a isto em seu bojo, a responsabilidade por danos a direitos

individuais decorrentes do mesmo fato — a defini¢io do an debeatur
(existéncia da obrigacio de indenizar) exsurge como efeito anexo
da sentenca, ope legis”. Se ndo ha necessidade de qualquer referéncia

quanto a isso na senten¢a, com ainda maior razio se pode asseverar
a desnecessidade de pedido expresso a respeito na peti¢io inicial'®.

238

as acdes de indenizacio por danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente
ou na forma prevista neste codigo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e
seus sucessores, que poderdo proceder a liquidagdo e a execu¢do, nos termos dos arts. 96 a 99.”

No sentido do texto: Zavasckl, 2011, p. 165; GRINOVER, 2007, p. 931. Neste altimo
livro, Ada Pellegrini Grinover esclarece que o efeito da sentenga ora versado opera
ope legis, semelhantemente ao que se di com os efeitos civis da sentenca penal
condenatoéria (art. 91, I, do Cédigo Penal).

Impende registrar, porém, a interpretagio que Hugo Nigro Mazzilli empresta
ao art. 103, § 3%, do CDC, bastante diversa da ora propugnada. Consoante suas
licdes, a segunda parte desse preceptivo requer, para operar, a formulacio de pedido
expresso, relativamente a tutela dos direitos individuais homogéneos, na exordial da
agio civil pablica, de maneira que a senten¢a possa fixar, também explicitamente,
a condenag¢io genérica do causador do dano em favor dos titulares desses direitos
(Mazzitir, 2009, p. 566-568). Mazzili entende, ademais, que, quanto aos
substituidos, os efeitos da sentenca da a¢do civil publica e a coisa julgada s6 os podem
alcangar para beneficiar. Ou seja, em caso de procedéncia, os efeitos da sentenca e
a coisa julgada chegam aos legitimados e aos substituidos, para beneficid-los; na
improcedéncia por insuficiéncia de provas, nio hi coisa julgada; e, na improcedéncia
por outro motivo que nio a falta de provas, abarcam os legitimados, que nio podem
repropor a demanda, mas nio atingem os substituidos, enquanto lesados individuais,
que nio tenham intervindo no processo coletivo (como assistentes litisconsorciais),
de forma que estes podem propor acdes individuais para a efetivacio de seu direito
individual (homogéneo) (Mazzirti, 2009, p. 566-568). Nio concordamos, no
ponto, com parte das conclusdes de Hugo Nigro Mazzilli. E que a acio civil ptblica
ndo se refere a pessoas individualmente consideradas, porquanto é vocacionada a
protecio de direitos transindividuais, com titularidade indeterminada. Os efeitos
principais ou diretos da sentenca e a coisa julgada decorrentes de tal acio jamais
operam em relacdo a lesados individuais. Veja-se, alids, que os elementos da acio
civil pablica e os de cada demanda individual (referente a direito individual nascido
do mesmo fato que motivou aquela) nio coincidem, em qualquer hipdtese, pois
os direitos subjetivos (que compdem as causas de pedir) invocados numa e noutra
sdo diferentes e suportam, por conseguinte, pedidos mediatos também diversos,
formulados, de resto, por pessoas distintas. Nessa senda, observe-se igualmente que
os lesados individuais nio sio, em geral, legitimados a propositura da acdo civil
publica, razio pela qual é pequena a relevancia pritica de cogitar em alcance da
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Por derradeiro, cumpre uma observaciao quanto a coisa julgada
proveniente de a¢io de improbidade administrativa — que se enqua-
dra em a¢io civil puablica, tutelando o direito difuso a probidade
na administracio publica’. Como se sabe, a acio de improbidade
ostenta marcante peculiaridade em comparagio as a¢des civis publi-
cas em geral, a saber, seu escopo eminentemente punitivo — a par de
também objetivar a reparacio de eventual dano ocorrido. No que
toca a0 comando sentencial relativo a repara¢io do dano, incide
normalmente o art. 16 da LACP: a formacdo da coisa julgada é
secundum eventum litis vel probationis. No que concerne as san¢des,
porém, a improcedéncia, mesmo que fundada em insuficiéncia de
provas, deve restar acobertada normalmente pela coisa julgada. Isso
porque, no campo punitivo, ofenderia claramente o principio da
seguranca juridica permitir que o réu absolvido da imputacio de ato
de improbidade, ainda que por falta de provas, pudesse novamente
sofrer processo pelos mesmo fatos (Zavascki, 2011, p. 109 e 121).

coisa julgada em relagio a eles. Desse modo, em a¢io civil pablica, a improcedéncia
por outro motivo que nio a falta de provas produz efeitos nio somente sobre os
legitimados extraordinarios, que nio podem repropor a demanda, como propugna
Mazzilli, mas igualmente sobre os substituidos, titulares indeterminados do
direito transindividual afirmado no processo. E dizer, os efeitos dessa sentenca de
improcedéncia (preponderantemente declaratéria) e a coisa julgada a ela pertinente
afetam desfavoravelmente também os substituidos. O caso estd julgado, de forma
imutavel (ressalvadas, por 6bvio, as vias de revisio da coisa julgada), igualmente para
eles, uma vez que os veiculos legalmente autorizados a levar o direito transindividual
invocado a discussdo judicial —isto é, os legitimados extraordinarios — nio poderio
fazé-lo. Quanto ao disposto no art. 103, § 3°, do CDC, vale repisar, trata-se da
criagio de efeito anexo da sentenca, que nio influencia o alcance da coisa julgada,
a qual qualifica o efeito (principal) declaratério da sentenga.

19 No tocante a acdo de improbidade administrativa, ndo obstante a controvérsia
doutrinaria a propésito, afigura-se-nos correta a conclusio daqueles que a encartam
como espécie de acdo civil puablica, porquanto “[o] direito a um governo honesto,
eficiente e zeloso pelas coisas ptblicas tem, nesse sentido, natureza transindividual
— decorrendo, como decorre, do Estado Democratico, ele nio pertence a ninguém
individualmente: seu titular é o povo, em nome e em beneficio de quem o
poder deve ser exercido” (Zavascki, 2011, p. 93). De resto, a acio civil pablica
direciona-se também a protecio do patrimonio publico e social (CR/1988, art.
129, III). Pode-se dizer, pois, que hi um direito transindividual a probidade
administrativa. A peculiaridade da a¢do de improbidade administrativa esta em
seu escopo punitivo: a partir da constatagio de um ilicito, busca-se precipuamente,
sobre a repara¢io do dano causado, a aplicagio de san¢des punitivas.
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4 A alteracao do art. 16 da LACP. Critica

Expos-se no item precedente que os efeitos da sentenga cole-
tiva e a coisa julgada coletiva operam — nas hipoteses ali indi-
cadas — erga omnes, ora como decorréncia logica da natureza dos
direitos tutelados, transindividuais, com titularidade multipla e
indeterminada e objeto indivisivel, ora como corolario da propria
razao de ser da tutela coletiva: a total conveniéncia de uma solucao
molecularizada dos conflitos de massa envolvendo direitos indivi-
duais homogéneos. Assim, os efeitos da decisdo e a coisa julgada
abarcam os legitimados coletivos e os substituidos no processo.
Eis, em linhas gerais, o regramento definido no art. 18 da Lei
n. 4.717/1965 (agio popular), na reda¢io original do art. 16 da
LACP e no art. 103 do CDC.

Ocorre que a MP n. 1.570-5/1997 (convertida na Lei n.
9.494/1997) alterou a redacdo do art. 16 da LACP com o escopo de
inserir-lhe uma restri¢ao. Eis a nova redagio:

Art. 16. A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da
competéncia territorial do 6rgao prolator, exceto se o pedido for julgado
improcedente por insuficiéncia de provas, hipdtese em que qual-
quer legitimado podera intentar outra a¢io com idéntico funda-
mento, valendo-se de nova prova.

O fraseado grifado (“nos limites da competéncia territorial do
6rgio prolator”) foi utilizado para cristalizar a pretensa restri¢io.

Pode-se afirmar que poucas normas do ordenamento juri-
dico brasileiro receberam tantas e tio veementes criticas quanto
a ora examinada.

As obje¢des a ela dirigidas principiam-se no que toca a sua
vigéncia: Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (2010,
p. 1473 e 1475) defendem que ocorrera a revogacio tacita desse art.
16 (na redagdo original) pelo art. 103 do CDC, que regulou intei-
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ramente o instituto da coisa julgada no processo coletivo, de forma
que aquele artigo ja nio mais vigorava quando da edi¢cio da Medida
Provisoéria que pretendeu sua alteracdo. Sendo assim, essa Medida
Provisoria nao poderia ter alterado o que nao mais existia.

Para que a “nova redacio” da LACP 16 pudesse ter operatividade
(existéncia, validade e eficicia formal e, por consequéncia, material),
deveria a L 9494/97 ter incluido na LACP o art. 16, ji que nio se
admite, no direito brasileiro, a repristina¢io de lei (LICC 29, § 39),
e, ainda, a esse artigo incluido, dar nova redacio (NERY JUNIOR.;
NERry, 2010, p. 1473 e 1475).

Tal conclusdao nio parece, todavia, adequada, porquanto o art.
2°,§ 3° da Lei de Introdu¢io as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB), anteriormente denominada Lei de Introdu¢do ao Codigo
Civil (LICC), a despeito de inadmitir a repristinagdo tacita, per-
mite a expressa, decorrente de comando legal: “[sJalvo disposi¢do em
contrario, a lei revogada ndo se restaura por ter a lei revogadora
perdido a vigéncia”. Portanto, ainda que se repute revogado o
art. 16 da LACP em sua redacio original, a falta de técnica legis-
lativa nio justifica negar vigéncia, validade e eficicia a alteragdo
levada a efeito pela MP n. 1.570-5/1997.

Outro argumento também levantado frequentemente contra
a incidéncia do novo art. 16 ¢ a afirmag¢io de sua ineficicia e ino-
cuidade, tendo em vista a ndo alteracido do art. 103 do CDC — que
ndo traz a restri¢io naquele inserida —, aplicavel a agdo civil pablica
por for¢a do art. 21 da LACP*.

O argumento ndo convence, porém, uma vez que o art. 103
do CDC ¢ de 1990, ao passo que a modificacdo do art. 16 da LACP
deu-se em 1997. Diante disso, pode-se dizer que, a0 menos quanto
aos direitos difusos e coletivos em sentido estrito, a nova redac¢io
do art. 16 revogou tacitamente, por ser posterior, o art. 103.

20 Defendem tal posicio: NERY JuNIOR.; NERY, 2010, p. 1474-1475. Em sentido
analogo, cf. DIDIER JUNIOR.; ZANETI JUNIOR., 2008, v. 4, p. 159-166.
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De outra banda, mais um O6bice com frequéncia invocado
contra a infame alteracio legislativa, esse sim bastante robusto,
consiste na alegacao de sua inconstitucionalidade, seja pela auséncia
dos pressupostos constitucionais para a edicao de medida provisoria
— nio havia relevancia e urgéncia, mormente porque o texto origi-
nal vigorava ha doze anos sem impugnacio —, seja por afronta aos
principios do acesso a justi¢a e da proporcionalidade?.

Afigura-se, com efeito, inconstitucional o dispositivo. E nao
apenas pelas razdes apontadas no paragrafo anterior, mas também
porque a ululante finalidade insita a nova redag¢io conferida ao art.
16 da LACP foi restringir os efeitos da senteng¢a e da coisa julgada
que emanam da ac¢io civil pablica, a qual consubstancia garantia fun-
damental prevista no art. 129, 111, da Constituicio da Republica®.

Em se tratando de garantia fundamental, deve-se interpretar
a norma do art. 129, III, da Constitui¢io de molde a conferir-
-lhe maxima efetividade, “para a protecio do patrimonio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”,
como determina esse preceito constitucional e impde o principio
do acesso a justica (art. 59, XXXV, da CR/1988).

21 Nesse sentido, v. por todos: Mazzirri, 2009, p. 275; NERY JUNIOR.; NERY, 2010, p.
1474; e DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2008, v. 4, p. 159-166. Nio obstante haja
respeitados juristas que nio vislumbram no novo art. 16 da LACP incompatibilidade
com a Constituicio, o entendimento doutrinirio preponderante é no sentido da
inconstitucionalidade. Alids, como apontado, trata-se de uma das normas mais
ultrajadas na processualistica. Em defesa da constitucionalidade da regra, cf:
Carvarao FirHo, 2007, p. 430; ¢ Arvim NETTO apud Mancuso, 2007, p. 296,
segundo quem o STJ ja havia exarado acérdios antes da alteracio do art. 16 em
conformidade com o que nele se introduziu posteriormente. Arruda Alvim defende,
ainda, que, como a Constituicdo prevé que as cortes de superposi¢io tém ““jurisdicdo
em todo o territério nacional” (art. 92, § 22, da CR/1988), ha de concluir-se que os
juizes e tribunais inferiores tém jurisdi¢do restrita a seu ambito territorial.

22 CR/1988: “Art. 129. Sio fun¢des institucionais do Ministério Pablico: [...] III -
promover o inquérito civil e a agdo civil pitblica, para a protegio do patriménio piiblico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos; [...].” [ grifo nosso|
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Ora, a agdo civil publica foi concebida e delineada em 1985,
na LACP, como um instrumento com ampla eficacia (erga ommnes)
— como expressava o art. 16 da Lei até sua alteracio em 1997 —, ade-
quado, pois, a tutela dos direitos transindividuais que lhe embasaram
a existencia. Como se marcou no topico antecedente, essa ampla
eficacia decorre da propria natureza dos direitos objeto de protecio.

Fol nesse contexto que, em 1988, a atual Constitui¢do previu
como garantia fundamental a acdo civil ptblica. E evidente que a
expressao “acio civil pablica” de que lan¢cou mio a Constitui¢ao
evoca as caracteristicas essenciais do instituto juridico, entre os
quais indubitavelmente figura a tio ressaltada ampla eficacia de seu
provimento, erga omnes, que abarque todos os legitimados coletivos
e substituidos no processo.

Logo, nio parece valido que o legislador infraconstitucional
possa, olvidando por completo esse quadro, impor a tacanha restri-
¢do a eficacia da tutela coletiva, cingindo-a aos “limites da compe-
téncia territorial do 6rgio prolator”. Cuida-se de inconstitucional
reduc¢io de garantia fundamental, que desfigura a acdo civil pablica
ao tolher-lhe um de seus tragos essenciais, ao arrepio do principio
da maxima efetividade dos direitos e garantias fundamentais.

Sucede que, nio obstante a robustez da argumenta¢io em
favor da inconstitucionalidade da nova redacio do art. 16 da LACP,
nio se pode ignorar que sua forca arrefeceu em boa medida com a
niao concessao, em acao direta de inconstitucionalidade (ADI), de
liminar para suspender o efeito do preceptivo que trouxe tal reda-
¢do. Deveras, o STF, por seu Pleno, concedeu a liminar requerida
na ADI relativamente a outro preceito, mas nio quanto ao que
modificou o apontado art. 16%.

E de perceber, contudo, que a tese da inconstitucionalidade
nio foi sepultada, visto que, em seguida ao julgamento plenario

23 STF, Pleno, ADI 1.576 MC, rel. min. Marco Aurélio, j. em 16.4.97, DJ de 6 jun.
2003, p. 29.
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do STF acerca da liminar, decisio monocratica declarou o preju-
izo da ADI, por perda de objeto, uma vez que “houve reedicio
do ato normativo atacado (Medida Provisoria n. 1570), modifi-
cando-se-lhe, inclusive, o teor, com supressio do art. 2° sem que
o Requerente tivesse aditado a inicial”. Dessarte, nio ocorreu o
exame de mérito relativamente a (in)constitucionalidade dos dis-
positivos impugnados. De fato, a negativa de concessao de limi-
nar numa ADI nio firma a constitucionalidade da norma atacada,
pois se fundamenta no singelo entendimento da Corte de que nio
estdo presentes os pressupostos para a concessao daquela, a liminar,
como, por exemplo, a urgéncia ou o risco de dano grave*.

De toda sorte, certo ¢ que o indeferimento da liminar enfra-
quece sensivelmente a alegacio de inconstitucionalidade.

Partindo-se do pressuposto de que o art. 16 da LACP é com-
pativel com a Constitui¢cdo, como interpreta-lo e aplica-lo?

Essa ¢ a questio que se procurara responder neste estudo.
Antes, porém, de gizar resposta a essa pergunta, ¢ de notar que a
redacdo do preceito causa alguma estranheza. Ora, como conceber
imutabilidade s6 em dada circunscricao territorial e mutabilidade
fora dela? Note-se que, textualmente, o dispositivo nio se refere
aos efeitos da sentenca — pois, como assinalado inicialmente, coisa
julgada nio se confunde com os efeitos da senteng¢a —, mas sim ao
alcance da coisa julgada. Desse modo, serd que o preceito deter-
mina que o comando sentencial ndo pode ser mais alterado no foro
do juizo prolator, mas é modificavel nos demais foros?

Nesse particular, confira-se a critica de Luiz Guilherme
Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2004, p. 818):

24 Nesse sentido: “[...] A concessio da liminar em acio direta de inconstitucionalidade
pressupde a relevancia do pedido, o risco de manter-se com plena eficicia o ato e
a conveniéncia do deferimento considerados os valores em jogo [...]”. (STF, Pleno,

ADI 1921 MC, rel. min. Marcos Aurélio, j. em 2.12.98, DJ 12 mar. 1999, p. 2).
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A quem examinar adequadamente a regra, detendo um minimo de
conhecimento a respeito da teoria da coisa julgada, concluird com
tranquilidade que a previsio é, em esséncia, absurda, ou por ser
ilégica, ou por ser incompativel com a regéncia da coisa julgada.
Como ja se viu inimeras vezes, a coisa julgada representa a quali-
dade de indiscutibilidade de que se reveste o efeito declaratério da
senten¢a de mérito. Nao se trata — também ja foi observado, com a
critica de Liebman — de um efeifo da sentenga, mas de qualidade que
se agrega a certo efeito. Ora, pensar que uma qualidade de deter-
minado efeito s existe em determinada porc¢do do territorio, seria
o mesmo que dizer que uma fruta s6 é vermelha em certo lugar
do pais. Ora, da mesma forma que uma fruta nio deixard de ter
sua cor apenas por ingressar em outro territorio de federagio, so se
pode pensar em uma sentenca imutavel frente a jurisdi¢ido nacional,
e nunca em face de parcela dessa jurisdi¢do. Se um juiz brasileiro puder
decidir novamente causa ja decidida em qualquer lugar do Brasil
(da jurisdi¢do brasileira), entdo é porque nio existe, sobre a decisio
anterior, coisa julgada. O pensamento da regra chega a ser infantil,
nio se lhe podendo dar nenhuma fun¢io ou utilidade.

Nota-se que, em realidade, o legislador, sem lancar mao da
melhor técnica, quis referir-se aos efeitos da sentenca, limitando-os,
como também esclarecem os processualistas citados (MARINONI;
ARENHART, 2004, p. 818):

Na verdade, a restricdo pretendida pela lei nio diz respeito a coisa
julgada. Limitar a abrangéncia da coisa julgada é impossivel, sob
pena de deixar ela de ser coisa julgada. O objetivo do dispositivo é
limitar a abrangéncia dos efeitos da sentenga (dentre os quais, certa-
mente, ndo se encaixa a coisa julgada).

Ocorre que os efeitos de qualquer sentenca, proferida em pro-
cesso individual ou coletivo, operam em todo o territorio nacional:
com a senten¢a de divércio, os ex-conjuges tornam-se divorciados
em todo o territério brasileiro; a partir da sentenca que decreta a
nulidade de um contrato, este ¢ nulo em todo o Brasil; a sentenca
condenatoria ao pagamento de quantia produz efeitos igualmente
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em todo o territdrio nacional, tanto que pode ser executada noutro
foro que nao aquele em que proferida (o do local onde se encon-
tram bens sujeitos a expropriacio ou o do atual domicilio do exe-
cutado, como permite o art. 475-P, paragrafo tnico, do CPC) —
trés exemplos, entre outros tantos que poderiam ser apresentados.

Como lecionam Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade
Nery (2010, p. 1475), ndo é possivel limitar a dado espaco no ter-
ritorio brasileiro os efeitos das decisdes, “como se, v.g., a sentenga
de divorcio proferida por juiz de Sio Paulo ndo pudesse valer no
Rio de Janeiro e nesta tltima comarca o casal continuasse casado!”.

De outra banda, causa perplexidade e alguma disfuncio sis-
témica a contingéncia de ter-se alterado o art. 16 da LACP sem
modificagdo similar do art. 18 da Lei n. 4.717/1965, regra especial
que rege a acio popular. Isso porque uma ac¢io popular pode, em
alguns casos (como na defesa do patrimonio publico), ter a mesma
causa de pedir e o mesmo pedido de uma ac¢io civil pablica. Nessa
hipotese, dever-se-ia concluir que sentencga sobre dada questio em
ac¢do civil puablica deve sofrer a limitacdo inserida no art. 16 da
LACP, ao passo que sentenca acerca da mesma questio em uma
a¢do popular nao sofre semelhante restricio? (Mazzirri, 2009,
p- 276 e 561-563).

Ora, os efeitos da senten¢a ou mesmo a coisa julgada nada
tém que ver com a competéncia territorial do juizo prolator do
decisum. A limitacdo feita no art. 16 da LACP ¢é absurda e pode
levar a milhares de sentencas contraditorias sobre uma mesma
questdo, na contramao dos mais evidentes fundamentos e objetivos
da tutela coletiva (MazziLii, 2009, p. 276-277). E o que adverte
Ada Pellegrini Grinover (2007, p. 939):

Limitar a abrangéncia da coisa julgada nas a¢des civis publicas sig-
nifica multiplicar demandas, o que, de um lado, contraria toda a
filosofia dos processos coletivos, destinados justamente a resolver
molecularmente os conflitos de interesses, ao invés de atomiza-los
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e pulveriza-los; e, de outro lado, contribui para a multiplicacio
de processos, a sobrecarregarem os tribunais, exigindo multiplas
respostas jurisdicionais quando uma s6 poderia ser suficiente. No
momento em que o sistema brasileiro busca saidas até nos prece-
dentes vinculantes, o menos que se pode dizer do esforco redutivo
do Executivo ¢ que vai na contramio da historia.

Na mesma linha, adverte Rodolfo de Camargo Mancuso
(2007, p. 300) ao tratar do art. 16 da LACP:

No presente estagio evolutivo da jurisdi¢io coletiva em nosso Pais,
impende compreender que o comando judicial dai derivado precisa
atuar de modo uniforme e unitario por toda a extensio e compreen-
sio do interesse metaindividual objetivado na acio, porque de outro
modo esse diferenciado regime processual nio se justificaria, nem seria
eficaz, e o citado interesse acabaria privado de tutela judicial em sua
dimensdo coletiva, reconvertido e pulverizado em multifarias demandas
individuais, assim atomizando e desfigurando o conflito coletivo.

E arremata o processualista:

Nao ¢ dificil perceber que a a¢do civil ptblica, ao propiciar o acesso
a justica de um largo espectro de conflitos metaindividuais, nio pode
ter mitigada a eficicia erga omnes da coisa julgada que ai se produza,
porque do contrario, em vez de se pacificar o conflito, se acabard
por prolongi-lo ou acirra-lo, ante a previsivel prolacio de comandos
judiciais diversos, senio ja contraditorios (Mancuso, 2007, p. 310).

Além disso, a aplicacdo apressada e irrefletida da regra do art.
16 pode tornar inatil, em alguns casos, a sentenga proferida. Um
exemplo esclarece bem isso: imagine-se o caso de uma pessoa juri-
dica, ré em processo instaurado por ac¢io civil ptblica, que poluiu
grande parte de rio que se estende para além dos limites da com-
peténcia territorial do juizo processante. Sobrevém sentenca de
procedéncia (executiva) que determina um fazer consistente em
tomar medidas para despoluir ou, ao menos, diminuir a poluicio
a0 longo de toda a parte do rio afetada. Nesse caso, a sentenca nao
produziria efeitos quanto as partes do rio que extrapolam a compe-
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téncia territorial do juizo sentenciante, de sorte que a ré nio estaria
obrigada a tomar as apontadas medidas nessas partes? Ou estaria,
porquanto os efeitos da senten¢a também alcang¢am tais partes do
rio, mas, porque nao ha ai coisa julgada, poderia a ré rediscutir
a demanda judicialmente, nos foros que as abrangem, a qualquer
momento? Que efeitos praticos teria essa sentencga para proteger o
direito violado? Nesse tipo de caso, s seria possivel efetiva repa-
ra¢io do dano com a propositura de acdes civis publicas em todos
os foros abrangentes dos espagos atingidos? E, afora a necessidade
de acdes civis publicas em todos esses foros, a reparagido ficaria na
dependéncia nio somente de os varios juizos julgarem procedentes
os pedidos dessas demandas, mas também de o fazerem na mesma
medida? E mais: para que a procedéncia em cada agio civil pablica
pudesse ocorrer na mesma medida, seria preciso que todos os pedi-
dos dessas inimeras a¢des fossem, se nio idénticos, harmonicos
entre si? Se compadece a Constituicdo (que, além de estabelecer a
acio civil pablica como garantia fundamental, prevé os principios
do acesso a justica, da proporcionalidade, bem como impde a pro-
te¢ao ao meio ambiente) com esse tipo de situacio, com a necessi-
dade de conjugacio quase impossivel de circunstancias para que se
possa adequadamente tutelar o direito violado?

Outra desordem também decorrente da literal aplicagio do
dispositivo é mostrada por Marcelo Abelha Rodrigues (2009,
p. 271-272):

Nio menos esdriaxulo é o inusitado fato de que a nova redacio do
art. 16 (coisa julgada nos limites da competéncia territorial) criou
uma novel rela¢io entre degrau jurisdicional e abrangéncia do jul-
gado, qual seja, fez com que o réu na ACP que saiu vencido em
primeiro grau de jurisdicio seja estimulado a nio recorrer, para
evitar que uma decisio substitutiva da sentenca proferida no tri-
bunal tenha uma abrangéncia maior, que, portanto, lhe seja mais
prejudicial, caso seja confirmada a sentenca. Enfim, a cada degrau
que se sobe em nivel recursal ter-se-2 um aumento dos limites sub-
jetivos do julgado, ji que aumentara o alcance territorial da com-
peténcia do 6rgio prolator.
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Com o embaragoso intuito de driblar esse inusitado feno-
meno processual, José dos Santos Carvalho Filho (2007, p. 430)
propugna que a expressio ‘“‘competéncia territorial”, constante
do art. 16, refere-se unicamente ao 6rgao jurisdicional prola-
tor da sentenca, ou seja, ao juizo de primeiro grau, o que, de
resto, segundo o autor, nao ofenderia as regras constitucionais que
tracam a competéncia mais alargada das cortes que, no julgamento
dos recursos interpostos contra a sentenca, substituem-na por seu

aresto (art. 512 do CPC).

Com uma terceira interpretagdo sobre o ponto, porém, o STJ
ja teve oportunidade de afirmar que, por for¢a do art. 16 da LACP,
“[a] eficacia erga omnes circunscreve-se aos limites da jurisdi¢ao do
tribunal competente para julgar o recurso ordinario”?.

A proposito dessa posicao do ST, talvez uma das explicagdes
para o fato de a Corte ter reiteradamente afirmado até ha pouco
tempo a legitimidade da aplicagdo literal do art. 16 — compreensao,
a0 que parece, em vias de superacio — seja o escopo de concentrar
poder, limitando o de 6rgios jurisdicionais inferiores. Afinal de
contas, os juizes e tribunais inferiores tém competéncia territorial
restrita, ao passo que o Tribunal da Cidadania tem “jurisdicio em
todo o territorio nacional” (CR /1988, art. 92, § 2°).

5 Sintese da confusao decorrente da nova redacao
do art. 16 da LACP: vinculag¢ao dos efeitos da
sentenca a competéncia territorial

Restou ja esbogado no item precedente que o grande problema
da nova redagio do dispositivo em analise consiste na extravagante
vinculagio entre competéncia territorial e efeitos da senten¢a (ou
coisa julgada, na literalidade do preceito).

25 REsp n. 293407/SP, rel. min. Barros Monteiro, rel. p/ Acérdio min. Ruy Rosado
de Aguiar, Quarta Turma, julgado em 22.10.2002, DJ de 7 abr. 2003, p. 290.
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Ora, competéncia territorial nada mais é que a parcela de juris-
di¢do definida em lei a ser exercida por dado 6rgio jurisdicional
em determinado espago geografico. O estabelecimento da compe-
téncia territorial decorre de imperativos praticos, para organizar
o exercicio da jurisdi¢do, possibilitando a defini¢io prévia sobre
a qual 6rgio jurisdicional cabe apreciar cada demanda. E ébvio e
ululante que se trata de tema completamente alheio a disciplina dos
efeitos da sentenc¢a ou dos limites subjetivos da coisa julgada.

Quanto a seus efeitos, irradia-os a sentenca por todo o territorio
nacional, como expressio da soberania estatal que é. Com efeito, a
jurisdi¢do ¢ una, porquanto emana da soberania, também una, de sorte
que sua divisdo em parcelas ou medidas a serem desempenhadas por
cada juizo decorre tio somente de uma necessidade pratica e orga-
nizacional. Cada juizo, porém, exerce a mesma e idéntica jurisdi¢o.

Dessarte, é facil concluir que a decisio jurisdicional é eficaz
em todo o territdrio sobre o qual se estende a soberania nacional®®.

Os efeitos da sentenca dependem da fei¢io do objeto litigioso
do processo (pedido qualificado pela causa de pedir) e da extensio
do julgamento de procedéncia, independentemente das dimensdes
da circunscri¢ido territorial em que o julgador exerce jurisdicdo.
Alcancam, pois, as pessoas que figuram em um dos polos da(s)
relacdo(Oes) juridica(s) de direito material deduzidaf(s).

Pois bem, em se tratando de direitos transindividuais, com titulares
indeterminados, nao é possivel limitar no espago os efeitos da sentenca,
porquanto, por 6bvio, nio ¢ factivel definir onde estio tais titulares.

Quanto aos direitos individuais homogéneos, os efeitos da
decisio alcan¢am todos os seus titulares, que poderio pleitear em

26 Note-se, ainda, que a sentenca brasileira pode, em certos casos, produzir efeitos
até mesmo em territério estrangeiro, apds a observancia de certos requisitos da
lex fori. Alids, até a sentenca estrangeira pode operar efeitos no Brasil, depois de
homologada pelo STJ (art. 105, I, da CR /1988 e Res. ST] n. 9/2005).
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seu favor, em demanda individual, a liquida¢io e execucio do jul-
gado. Nesse caso, é possivel, em tese, a restricio territorial. No
entanto, a implementa¢io dessa restricdo, além de causar iniimeros
transtornos, vai de encontro aos mais elementares fundamentos e
objetivos da tutela coletiva desses direitos, como ja exposto.

Em vista de semelhantes consideracdes, conclui Rodolfo de
Camargo Mancuso (2007, p. 323):

Por conta disso e de todo o antes exposto, parece-me acertado o
previsto no anteprojeto do Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos,
versio dezembro 2005, em estudos no Ministério da Justi¢a, no
§ 4° do art. 12: “A competéncia territorial do 6rgio julgador nio
representara limitacio para a coisa julgada erga omnes”.

Em principio, poder-se-ia reputar despicienda previsio legal
expressa desse jaez, dado que, como explicitado, competéncia ter-
ritorial e coisa julgada (ou efeitos da sentenca) nio tém relacio
entre si, de maneira que a mera inexisténcia de previsio expressa
como a do hoje vigente art. 16 da LACP seria mais do que sufi-
ciente. Ocorre que a edi¢do de regra como a referida por Mancuso
nada traria de prejuizos e tornaria estreme de davidas a desvin-
culagdo da coisa julgada e dos efeitos da decisio a competéncia
territorial do juizo.

6 Algumas propostas de interpretacao
para a regra do art. 16 da LACP

Teori Albino Zavascki (2011, p. 66-67) propugna a interpre-
tacdo do dispositivo legal, com base nos elementos historico e sis-
tematico, no sentido de que se refere apenas a ag¢do coletiva (ou
seja, a tutela de direitos individuais homogéneos), nio abarcando,
pois, a acdo civil publica (que protege direitos difusos e coletivos).
Isso porque a Lei n. 9.494/1997 (resultante da conversio da MP
n. 1.570-5/1997), cujo art. 2° alterou a redagido do art. 16 da LACP,

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 13 - n. 42-43, p. 225-266 — jan./dez. 2014 251



prevé em seu art. 2°-A limitagio territorial somente em relacio a
sentenga em a¢io coletiva.

Nao parece ser, concessa maxima venia, a Interpretacio mais
adequada. A uma, porque a nova redacio do art. 16 ndo faz qual-
quer meng¢ao a a¢do coletiva ou aos direitos individuais homoge-
neos. A duas, porquanto a LACP, nio obstante hoje também ser
aplicavel a protec¢ao destes Gltimos — pois compde o microssistema
do processo coletivo —, volta-se originaria e precipuamente a tutela
dos direitos transindividuais. E, a trés, visto que o art. 2°-A da Lei
n. 9.494/1997, que se refere somente a a¢io coletiva, nio constava
da redacio original; foi acrescido pela MP n. 1.798-1/1999%". Desse
modo, como o art. 2° da Lei n. 9.494/1997 — que alterou o art. 16 da
LACP —ja constava da redagio original da lei, nio se afigura cor-
reto invocar os elementos historico e sistematico de interpretagio
para embasar a conclusio de que o art. 16 s6 incide relativamente a
acio coletiva. De resto, é de observar que a Lei n. 9.494/1997 traz
restri¢cOes de toda ordem a tutela jurisdicional contra a Fazenda
Publica, ndo se cingindo ao trato das acdes coletivas.

Em sentido diametralmente oposto ao preconizado por
Zavascki, Ada Pellegrini Grinover (2007, p. 940-941) sustenta que
a nova reda¢io do art. 16 da LACP s6 alcanca as sentencas refe-
rentes a direitos difusos, pois s6 ai, nos termos do art. 103, I, do
CDC, a coisa julgada ¢ erga omnes, “exceto se o pedido for julgado
improcedente por insuficiéncia de provas”, como consta do art.
16. Segundo tal autora, esse preceito, no maximo, abarca também
casos de direitos coletivos em sentido estrito, mas jamais de direi-
tos individuais homogéneos, porquanto, para estes, o regime da
coisa julgada é outro, previsto no art. 103, III, do CDC: s6 ha
coisa julgada na hipétese de procedéncia. Assim sendo, a ressalva
do art. 16, quanto a improcedéncia por falta de provas, demonstra
— arremata a processualista — a total impertinéncia do dispositivo

27 A MP n. 1.798-1/1999 foi reeditada, com pouquissima alteracio redacional,
algumas vezes até a MP n. 2.180-35/2001, ainda em vigor por for¢a do art. 22 da
EC 32/2001.
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relativamente aos direitos individuais homogéneos. Segundo essa
compreensdo, a nova redacdo do art. 16 da LACP nio alterou o
art. 103, III, do CDC, pois os preceptivos cuidam de situa¢des
totalmente diversas. Defendem idéntica interpreta¢io Marcelo
Abelha Rodrigues (2009, p. 256-257) e Pedro Lenza (2008, p.
269-271). O STJ ja teve ensejo de adotar esse entendimento™, o
qual, porém, foi objeto de reforma em embargos de divergéncia
pela Segunda Sec¢io do ST]J, que aplicou de modo literal a limita-
cio do art. 16 da LACP ao caso®.

O raciocinio desenvolvido por essa parcela da doutrina soa
sOlido e atraente. Nio é, todavia, livre de fundadas criticas. A
primeira que se lhe pode opor é a seguinte: a LACP compde com
o CDC e outros diplomas o microssistema processual coletivo, de
forma que, salvo manifesta incompatibilidade, nio ha razio para
diferencar o regime da coisa julgada relativo aos direitos individuais
homogéneos do regime concernente aos direitos transindividuais. E
nao parece haver, no particular, incompatibilidade ou peculiaridade
que impecaaaplica¢io do art. 16 da LACP a sentenca de procedéncia
(com coisa julgada erga omnes) em acio coletiva, referente a direitos
individuais homogeéneos (art. 103, III, do CDC), sem impedir a
incidéncia do preceptivo em agdo civil publica, para a defesa de
direitos transindividuais.

28 “[...] - A Lei da Acdo Civil Puablica, originariamente, foi criada para regular a
defesa em juizo de direitos difusos e coletivos. A figura dos direitos individuais
homogéneos surgiu a partir do Cddigo de Defesa do Consumidor, como uma
terceira categoria equiparada aos primeiros, porém ontologicamente diversa. |[...]

- O procedimento regulado pela A¢io Civil Puablica pode ser utilizado para a defesa
dos direitos do consumidor em juizo, porém somente no que nio contrariar as
regras do CDC, que contém, em seu art. 103, uma disciplina exaustiva para regular
a produgio de efeitos pela sentenca que decide uma relagio de consumo. Assim,
nio ¢é possivel a aplicacio do art. 16 da LACP para essas hipoteses. Recurso especial
conhecido e provido”. (REsp 411.529/SP, rel. min. Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julgado em 24.6.2008, DJe de 5 ago. 2008.)

29 EREsp 411.529/SP, rel. min. Fernando Gongalves, Segunda Secio, julgado em
10.3.2010, DJe de 24 mar. 2010.
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A critica mais contundente a tal posi¢do, contudo, nio ¢ essa,
mas esta: retiram-se os direitos individuais homogéneos do ambito
de incidéncia do art. 16 da LACP, porém se mantém em tal ambito
justamente os direitos cuja natureza os torna frontalmente incom-
pativeis com a restricdo contida no preceito, os transindividuais
(difusos e coletivos), como amplamente exposto acima’’.

7 Adequada interpretacao do art. 16
da LACP. Competéncia territorial
do juizo no processo coletivo

A melhor interpretacdo para o art. 16 da LACP ¢, em nosso
sentir, ofertada por Hugo Nigro Mazzilli (2009, p. 562).

Leciona esse autor que, no sistema integrado de tutela cole-
tiva — cujos principais diplomas normativos sio a LACP ¢ o CDC
—, a fixa¢do da competéncia territorial ¢ disciplinada pelo art. 93
do CDC".

Esse artigo do CDC, situado no capitulo relativo as ac¢oes
coletivas (direitos individuais homogéneos), nio incide exclusiva-
mente em relacdo a tais acdes, mas também, por analogia, as acdes
civis publicas (direitos difusos e coletivos), uma vez que a razao de
ser do preceito — pautada pelo ambito do dano real (dano causado)
ou potencial (risco de dano) — prende-se indiferentemente tanto
aos casos de direitos individuais homogéneos quanto aos de direi-

30 Entretanto, como se vera no topico a seguir, parasolucionar o problemarelativamente
aos direitos metaindividuais, Ada Pellegrini Grinover e Marcelo Abelha Rodrigues
defendem a exegese do art. 16 da LACP a luz das regras do art. 93 do CDC, nalinha
da doutrina de Hugo Nigro Mazzilli.

31 CDC, art. 93. Ressalvada a competéncia da Justica Federal, é competente para a
causa a justica local:
I - no foro do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, quando de Ambito local;
II - no foro da Capital do Estado ou no do Distrito Federal, para os danos de ambito
nacional ou regional, aplicando-se as regras do Cédigo de Processo Civil aos casos
de competéncia concorrente.
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tos transindividuais. Nas duas espécies, ocorrem danos de ambito
local, regional e nacional, nada havendo que as diferencie nesse
aspecto a ponto de justificar uma disciplina de competéncia terri-
torial diversa para cada qual.

Dai a aplicacdo analédgica do art. 93 do CDC para reger a
competéncia territorial também das agdes civis ptblicas, vocacio-
nadas a defesa dos direitos transindividuais (difusos e coletivos).

Releva notar, ainda, que a aplicacdo desse dispositivo em nada
contraria o art. 2° da LACP. Esse artigo prevé simplesmente a com-
peténcia territorial absoluta do local do dano para a propositura das
acdes civis publicas*. Portanto, a incidéncia do art. 93 do CDC
harmoniza-se com a concomitante aplicacdo do art. 2° da LACP,
complementando-a com a no¢io de dmbito do dano®.

Em outras palavras, conclui-se que o art. 2° da LACP estabe-
lece a competéncia absoluta do foro (circunscri¢io territorial) do
dano, ao passo que o art. 93 do CDC, em complemento, a partir da
ideia de ambito do dano, fixa o foro com competéncia territorial
para a causa. Aquele determina a competéncia do local do dano;
este fixa, com base na extensdo de tal local, o foro competente.

Assim, da interpretagdo do art. 2° da LACP, combinado com
o art. 93 do CDC, dessume-se que o juizo ao qual incumbe pro-
cessar a acdo civil publica ou a¢do coletiva ostenta competéncia ter-
ritorial absoluta abrangente de toda a extensio do dano (ocorrido
ou potencial) que compde a causa de pedir da demanda.

32 Trata-se claramente ai de competéncia territorial, que a lei quis absoluta, e nio de
competéncia funcional, como consta do preceptivo legal.

33 Veja-se, a proposito, este aresto em que o STJ aplicou o art. 2° da LACP e o art. 93
do CDC em caso de dano ambiental, relativo a direito difuso, portanto: Segunda
Turma, REsp 1018214/PR,, rel. min. Mauro Campbell Marques, j. 2.6.2009, DJe
de 15 jun. 2009 REVFOR vol. 405 p. 441.
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As regras do art. 93 do CDC denotam, portanto, que a com-
peténcia do juizo do processo coletivo nio se cinge aos lindes do
respectivo foro ou circunscri¢do territorial — ou seja, da comarca,
na Justi¢a Estadual, ou da secdo ou subsecdo judiciaria, na Justica
Federal etc. —, mas abarca todo o espaco territorial do dano. Desse
modo, tal como o dano, a competéncia territorial ai pode apresen-
tar dimensao local, regional ou até mesmo nacional.

Em vista dessa constatagcdo, a interpretacao e a aplicacdo do
art. 16 da LACP nio dio azo aos vicios e perplexidades acima
esquadrinhados, dado que os limites da competéncia territorial do
orgio prolator, de que cuida a regra desse artigo, sdo os decorrentes
do art. 93 do CDC.

Desta sorte, no processo coletivo, os limites do dano (real ou
potencial) determinam os da competéncia, que, por seu turno,
definem o alcance dos efeitos da sentenca e a abrangéncia da
coisa julgada.

Tal solucio oferta resposta adequada aos problemas acima ven-
tilados, relacionados a incompatibilidade do art. 16 da LACP com a
Constitui¢do e as confusdes conceituais por ele engendradas.

Rodolfo de Camargo Mancuso (2007, p. 300) parece concordar
com essa conclusio, entendendo inécua a alteragio do art. 16 da LACP.

Ada Pellegrini Grinover (2007, p. 941-943) e Marcelo Abelha
Rodrigues (2009, p. 272-273) propugnam a mesma solucido quanto
aos direitos difusos e coletivos. No que tange aos individuais
homogéneos, entendem que o art. 16 da LACP nio se aplica, como
noticiado no topico anterior.

De resto, sem embargo da redacio do art. 93 do CDC, que

se inicia com o estranho fraseado “[r]essalvada a competéncia da
Justica Federal”, é de anotar que a jurisprudéncia e a doutrina tém
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entendido pela aplicagio da norma também aos processos coletivos
de competéncia da Justica Federal®*.

8 A posicao do ST]J sobre o art. 16 da LACP.
Possivel revisao de entendimento

Até ha pouco, a jurisprudéncia largamente preponderante no
STJ era no sentido da aplicagio literal do art. 16 da LACP, i. e,
de que “[a] sentenga proferida em a¢io civil pablica fard coisa jul-
gada erga omnes nos limites da competéncia do 6rgio prolator da
decisdo, nos termos do art. 16 da Lei 7.347/1985, alterado pela Lei
9.494/19977%. Tal posi¢io era sustentada tanto em sede de a¢des
civis publicas (defesa de direitos transindividuais) quanto em de
acdes coletivas (tutela de direitos individuais homogéneos)™.

34 Nesse sentido, cf.: STJ, Segunda Se¢io, CC n. 28.003/R], rel. min. Nilson Naves, j.
24.11.1999, DJ de 11 mar. 2002 p. 159 LEXST] vol. 154 p. 46; STJ, Primeira Se¢io,
CC n. 57.558/DF, rel. min. Luiz Fux, j. 12.9.2007, DJe 3 mar. 2008; ST]J, Segunda
Turma, REsp n. 1.018.214/PR, rel. min. Mauro Campbell Marques, j. 2.6.2009,
DJe de 15 jun. 2009 REVFOR vol. 405 p. 441; e Mazzilli, 2009, p. 284-285.

35 Vejam-se, por exemplo, estes precedentes: AgRg no REsp n. 1.105.214/DF, rel.
min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 5.4.2011, DJe de 8 abr. 2011. No
mesmo sentido, tanto em ac¢des civis pablicas como em a¢des coletivas, v. ER Esp n.
411.529/SP, rel. min. Fernando Gongalves, Segunda Se¢io, julgado em 10.3.2010,
DJe de 24 mar. 2010; AgRg no REsp n. 573.868/RS, rel. min. Jodo Otavio de
Noronha, Quarta Turma, julgado em 15.10.2009, DJe 26 out. 2009; EREsp n.
399.357/SP, rel. min. Fernando Gongalves, Segunda Se¢io, julgado em 9.9.2009,
DJe 14 dez. 2009; AgRg nos EREsp n. 253.589/SP, rel. min. Luiz Fux, Corte
Especial, julgado em 4.6.2008, DJe 1? jul. 2008; AgRg no REsp n. 167.079/SP,
rel. min. Luis Felipe Salomdio, Quarta Turma, julgado em 19.3.2009, DJe 30 mar.
2009; EREsp n. 293.407/SP, rel. min. Jodo Otivio de Noronha, Corte Especial,
julgado em 7.6.2006, DJ de 1° ago. 2006, p. 327; AgRg nos EREsp n. 253.589/
SP, rel. min. Luiz Fux, Corte Especial, julgado em 4.6.2008, DJe de 1° jul. 2008;
e EREsp 399357/SP, rel. min. Fernando Gongalves, Segunda Secido, julgado em
9.9.2009, DJe de 14 dez. 2009.

36 Especificamente em ac¢des coletivas, cf.: EDcl no REsp n. 167.328/SP, rel. min.
Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julgado em 1°.3.2011, DJe de 16 mar.
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Pouco numerosos foram os arestos do ST] que se desviram

dessa postura até recentemente”.

Todavia, o STJ acena agora para alvissareira mudanca de

compreensao.

37

2011; REsp n. 600.711/RS, rel. min. Luis Felipe Salomio, Quarta Turma, julgado
em 18.11.2010, DJe de 24 nov. 2010; e AgRg no Ag n. 633.994/PR, rel. min. Vasco
Della Giustina (Desembargador convocado do TJ/RS), Terceira Turma, julgado
em 8.6.2010, DJe de 24 jun. 2010.

Calha rememorar, a propdsito, referéncias pontuais feitas nos itens acima sobre
posicdes diversas albergadas em julgados do ST] — com o intuito de afastar ou
mitigar a restricio territorial contida no art. 16 da LACP —, os quais em geral
findaram, contudo, por ser reformados: (I) sustentou-se que ‘“‘[a] distingdo,
defendida inicialmente por Liebman, entre os conceitos de eficicia e de autoridade
da sentenca, torna indcua a limitacdo territorial dos efeitos da coisa julgada
estabelecida pelo art. 16 da LACP. A coisa julgada é meramente a imutabilidade dos
efeitos da sentenc¢a. Mesmo limitada aquela, os efeitos da sentenc¢a produzem-se erga
omnes, para além dos limites da competéncia territorial do érgio julgador” (REsp
n. 411.529/SP, rel. min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 24.6.2008,
DJe de 5 ago. 2008). (No mesmo sentido: REsp n. 411.529/SP, rel. min. Nancy
Andrighi, Terceira Turma, julgado em 24.6.2008, DJe de 5 ago. 2008. Porém, o
julgado cuja ementa foi parcialmente transcrita acabou reformado por este, que
aplicou a limitagdo territorial do art. 16 da LACP: ER Esp n. 411.529/SP, rel. min.
Fernando Gongalves, Segunda Secio, julgado em 10.3.2010, DJe de 24 mar. 2010.
Outros julgados no mesmo sentido daquele primeiro foram também reformados
em embargos de divergéncia.); (II) o STJ ja teve ensejo também de afirmar que,
por for¢a do art. 16 da LACP, “[a] eficAcia erga omnes circunscreve-se aos limites da
jurisdi¢ido do tribunal competente para julgar o recurso ordinirio”, e nio do 6rgio
de primeiro grau (REsp n. 293.407/SP, rel. min. Barros Monteiro, rel. p/ Acérdio
min. Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, julgado em 22.10.2002, DJ de 7 abr.
2003, p. 290); (III) defendeu-se, de outra banda, que a nova redacio do art. 16 da
LACP nio alcanca as sentengas referentes a direitos individuais homogéneos, pois
a “Lei da Agdo Civil Publica, originariamente, foi criada para regular a defesa em
juizo de direitos difusos e coletivos. A figura dos direitos individuais homogéneos
surgiu a partir do Cédigo de Defesa do Consumidor, como uma terceira categoria
equiparada aos primeiros, porém ontologicamente diversa. [...] O procedimento
regulado pela A¢io Civil Pablica pode ser utilizado para a defesa dos direitos do
consumidor em juizo, porém somente no que nio contrariar as regras do CDC, que
contém, em seu art. 103, uma disciplina exaustiva para regular a producio de efeitos
pela sentenca que decide uma relagio de consumo. Assim, nio é possivel a aplica¢io
do art. 16 da LAP para essas hipoteses” (REsp n. 411.529/SP, rel. min. Nancy
Andrighi, Terceira Turma, julgado em 24.6.2008, DJe de 5 ago. 2008). Contudo,
esse julgado foi reformado em embargos de divergéncia pela Segunda Se¢io do ST7,
que aplicou a limitag¢do do art. 16 da LACP ao caso (ER Esp n. 411.529/SP, rel. min.
Fernando Gongalves, Segunda Secio, julgado em 10.3.2010, DJe de 24 mar. 2010).
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Deveras, em julgado do final de 2011, em processo relativo a

direitos individuais homogéneos, a Corte Especial do ST] apontou

nitidamente para a revisio da jurisprudéncia sobre o tema

38

39

38-39

Confira-se a ementa:

“DIREITO PROCESSUAL. RECURSO REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA (ART. 543-C, CPC). DIREITOS METAINDIVIDUAIS.
ACAO CIVIL PUBLICA. APADECO X BANESTADO. EXPURGOS
INFLACIONARIOS. EXECUCAO/LIQUIDACAO INDIVIDUAL. FORO
COMPETENTE. ALCANCE OBJETIVO E SUBJETIVO DOS EFEITOS DA
SENTENCA COLETIVA. LIMITACAO TERRITORIAL. IMPROPRIEDADE.
REVISAO JURISPRUDENCIAL. LIMITACAO AOS ASSOCIADOS.
INVIABILIDADE. OFENSA A COISA JULGADA.

1. Para efeitos do art. 543-C do CPC: 1.1. A liquidag¢io e a execucdo individual
de sentenga genérica proferida em acido civil coletiva pode ser ajuizada no foro
do domicilio do beneficidrio, porquanto os efeitos e a eficdcia da sentenga ndo estio
circunscritos a lindes geogrdficos, mas aos limites objetivos e subjetivos do que foi decidido,
levando-se em conta, para tanto, sempre a extensio do dano e a qualidade dos interesses
metaindividuais postos em juizo (arts. 468, 472 ¢ 474, CPC e 93 e 103, CDC).

1.2. A sentenca genérica proferida na acdo civil coletiva ajuizada pela Apadeco, que
condenou o Banestado ao pagamento dos chamados expurgos inflacionarios sobre
cadernetas de poupanca, dispds que seus efeitos alcancariam todos os poupadores
da instituicdo financeira do Estado do Parani. Por isso descabe a alteracio do seu
alcance em sede de liquidacio/execucio individual, sob pena de vulnera¢io da coisa
julgada. Assim, nio se aplica ao caso a limita¢do contida no art. 2°-A, caput, da Lei
n. 9.494/97.

2. Ressalva de fundamentacio do min. Teori Albino Zavascki.

3. Recurso especial parcialmente conhecido e nio provido”. (REsp n. 1.243.887/
PR, rel. min. Luis Felipe Salomao, Corte Especial, julgado em 19.10.2011, DJe 12
dez. 2011, grifou-se).

Pedimos vénia para transcrever, por seu carater elucidativo, boa parte do voto
condutor do acédrdio, proferido pelo rel,, min. Luis Felipe Salomio, que bem
sintetizou a questao:

“Aduz o recorrente, nesse ponto, que o alcance territorial da coisa julgada se limita
a comarca na qual tramitou a a¢io coletiva, mercé do art. 16 da Lei das Ac¢des Civis
Publicas (Lei n. 7.347/1985), verbis: |...]

Tal interpretagdo, uma vez mais, esvazia a utilidade pratica da a¢do coletiva, mesmo
porque, cuidando-se de dano de escala nacional ou regional, a agio somente pode ser
proposta na capital dos Estados ou no Distrito Federal (art. 93, inciso I, CDC). Assim,
a prosperar a tese do recorrente, o efeito erga omnes proprio da sentenga estaria restrito
as capitais, excluindo todos os demais potencialmente beneficiarios da decisdo.

A bem da verdade, o art. 16 da LACP baralha conceitos heterogéneos — como
coisa julgada e competéncia territorial — ¢ induz a interpretagio, para os mais

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 13 - n. 42-43, p. 225-266 — jan./dez. 2014 259



apressados, no sentido de que os ‘efeitos’ ou a ‘eficicia’ da sentenca podem ser
limitados territorialmente, quando se sabe, a mais nio poder, que coisa julgada —a
despeito da atecnia do art. 467 do CPC —nio é ‘efeito’ ou ‘eficicia’ da sentenga, mas
qualidade que a ela se agrega de modo a torna-la ‘imutavel e indiscutivel’.

E certo também que a competéncia territorial limita o exercicio da jurisdicio e
nio os efeitos ou a eficicia da sentenca, os quais, como é de conhecimento comum,
correlacionam-se com os ‘limites da lide e das questdes decididas’ (art. 468, CPC)
e com as que o poderiam ter sido (art. 474, CPC) — tantum judicatum, quantum
disputatum vel disputari debebat.

A apontada limitacio territorial dos efeitos da sentenca nio ocorre nem no processo
singular, e também, com mais razio, nio pode ocorrer no processo coletivo, sob
pena de desnaturagdo desse salutar mecanismo de solu¢io plural das lides.

A prosperar tese contraria, um contrato declarado nulo pela Justi¢a Estadual de
Sao Paulo, por exemplo, poderia ser considerado valido no Parani; a sentenca que
determina a reintegracio de posse de um imével que se estende a territério de mais
de uma unidade federativa (art. 107, CPC) nio teria eficicia em relagio a parte
dele; ou uma sentenca de divércio proferida em Brasilia poderia nio valer para
o judicidrio mineiro, de modo que ali as partes pudessem ser consideradas ainda
casadas, solucdes, todas elas, teratoldgicas.

A questio principal, portanto, é de alcance objetivo (‘o que’ se decidiu) e subjetivo
(em relacio ‘a quem’ se decidiu), mas nio de competéncia territorial.

Pode-se afirmar, com propriedade, que determinada sentenga atinge ou nao esses
ou aqueles sujeitos (alcance subjetivo), ou que atinge ou nio essa ou aquela questio
fatico-juridica (alcance objetivo), mas é errdneo cogitar-se de sentenca cujos efeitos
nio sdo verificados, a depender do territério analisado.

[-]

A antiga jurisprudéncia do STJ, segundo a qual ‘a eficicia erga omnes circunscreve-se
aos limites da jurisdi¢io do tribunal competente para julgar o recurso ordinirio’
(REsp 293.407/SP, Quarta Turma, confirmado nos EREsp. n. 293.407/SP, Corte
Especial), em hora mais que ansiada pela sociedade e pela comunidade juridica,
deve ser revista para atender ao real e legitimo propdsito das a¢des coletivas, que
¢ viabilizar um comando judicial célere e uniforme — em atengdo a extensio do
interesse metaindividual objetivado na lide.

Caso contrario, ‘esse diferenciado regime processual nio se justificaria, nem seria
eficaz, e o citado interesse acabaria privado de tutela judicial em sua dimensao coletiva,
reconvertido e pulverizado em multifarias demandas individuais’ (MANCUSO,
Rodolfo de Camargo. Op. cit. p. 325), ‘atomizando’ as lides na contramio do
moderno processo de ‘moleculariza¢do’ das demandas.

Com efeito, como se disse anteriormente, por forca do art. 21 da Lei n. 7.347/85,
o Capitulo II do Titulo III do CDC e a Lei das Ac¢des Civis Pablicas formam,

260 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 13 — n. 42-43, p. 225-266 — jan./dez. 2014



Nota-se pela leitura da ementa e das partes do voto reprodu-
zidas nas notas 38 e 39 que, muito embora o processo cuidasse de
direitos individuais homogeéneos (direitos de intimeros poupado-
res de institui¢do financeira ao pagamento dos chamados expur-
gos inflacionarios), o art. 16 da LACP foi analisado nio somente
quanto a tais direitos; foi perscrutado de per si, relativamente a sua
incidéncia em qualquer processo coletivo, seja sobre direitos indi-
viduais homogéneos, seja acerca de direitos transindividuais.

O precedente, amparado por entendimento doutrinario de
escol e robusta fundamentacio, aplica o preceito analisado, em nosso
perceber, de forma adequada, nos moldes defendidos neste estudo.

em conjunto, um microssistema proprio do processo coletivo, seja qual for a sua
natureza, consumerista, ambiental ou administrativa.

Assim, com o propdsito também de contornar a impropriedade técnico-processual
cometida pelo art. 16 da LACP, a questio relativa ao alcance da sentenca proferida
em acdes coletivas deve ser equacionada de modo a harmonizar os varios dispositivos
aplicaveis ao tema.

Nessa linha, o alcance da senten¢a proferida em ac¢io civil publica deve levar em
consideracio o que dispde o Cddigo de Defesa do Consumidor acerca da extensio
do dano e da qualidade dos interesses metaindividuais postos em juizo.

O norte, portanto, deve ser o que dispdem os arts. 93 e 103 do CDC, verbis: |...]

Portanto, se o dano é de escala local, regional ou nacional, o juizo competente
para proferir sentenca, certamente, sob pena de ser indcuo o provimento, lancard
mio de comando capaz de recompor ou indenizar os danos local, regional ou
nacionalmente, levados em consideracio, para tanto, os beneficiarios do comando,
independentemente de limitagio territorial.

]

Embora estacionada a jurisprudéncia em sentido contririo, houve precedentes a
sufragar o entendimento ora proposto |...].

Finalmente, embora haja doutrina e precedentes que, para contornar o art. 16
da LACP, aduzam que o dispositivo somente possui operancia quando se tratar
de direitos difusos ou coletivos em sentido estrito, sendo inaplicavel a direitos
individuais homogéneos, o fato é que — para os direitos difusos e coletivos em
sentido estrito — é que estd a maior dificuldade de aplicagdo da norma, porquanto
supdem, por defini¢io, titulares indeterminados ou indeterminéveis, ligados por
circunstancias de fato, sendo imprépria a cisdo dos efeitos da sentenca em razio de
alegada limitagio territorial”.
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Cuida-se, pois, de importante passo dado pelo STJ para a evo-
lu¢do na aplicacio do art. 16 da LACP.

Todavia, como assinalado, o referido aresto, apesar de ter ana-
lisado o art. 16 da LACP também quanto a sua aplicag¢ao aos direi-
tos transindividuais, foi proferido em processo sobre direitos indi-
viduais homogeéneos. Por isso, quanto aqueles direitos, poder-se-ia
alegar que a posicdo adotada pela Corte ndo passa de obter dictum,
dito periférico que, se retirado da fundamenta¢do, nio faria falta
a sustenta¢do da decisio, uma vez que o caso referia-se a direitos
individuais homogéneos.

Alguém poderia sustentar que as conclusdes extraidas daquele
julgado do STJ, no que toca aos direitos difusos e coletivos, nao
compdem sua ratio decidendi ou, noutro dizer, nio constituem o
precedente judicial, inclusive para fins de aplica¢do do regime dos
recursos repetitivos (art. 543-C do CPC). O precedente, assim,
diria respeito unicamente aos direitos individuais homogénos. Fala
em favor desse raciocinio, alids, a propria letra da ementa do acor-
dao, a qual, “[p]ara efeitos do art. 543-C do CPC”, dispde sobre a
“liquidacdo e a execucio individual de sentenca genérica”, o que
denota clara referéncia aos direitos individuais homogéneos, tinicos
em relacdo aos quais faz sentido cogitar em sentenca genérica, que
demanda liquida¢io e execucdo individual.

De toda sorte, provavelmente a questio sera revista com maior
amplitude no julgamento pela Corte Especial do ST] dos embar-
gos de divergéncia em Recurso Especial n. 1.243.386, cujo pro-
cessamento foi admitido pelo relator, ministro Herman Benjamin,
em dezembro de 2012*. Isso porque nesse caso, trata-se, segundo
o acoérdio recorrido, proferido pela Terceira Turma da Corte,

40 EREsp n. 1.243.386/RS, rel. min. Herman Benjamin, decisio de 13.12.2012, DJe
19 dez. 2012. O recorrente alega dissidio com o entendimento da Corte Especial,
cristalizado em acérdio publicado em 2010, o qual, na esteira da jurisprudéncia
sedimentada a época, firmava a aplicacdo apressada e literal do art. 16 da LACP,
objeto das criticas apresentadas neste trabalho.

262 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 13 — n. 42-43, p. 225-266 — jan./dez. 2014



de direitos transindividuais (coletivos em sentido estrito, mais
precisamente)*'.

Avizinha-se, pois, oportunidade de formag¢io (de maneira clara

e inequivoca) de precedente, na mesma linha do anteriormente
referido, sobre a interpreta¢do do art. 16 da LACP também em rela-

¢do aos direitos transindividuais. Dai a relevancia desse julgamento.

41

Veja-se a ementa do acoérdio recorrido:

“PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO COLETIVA AJUIZADA
POR SINDICATO. SOJA TRANSGENICA. COBRANCA DE ROYALTIES.
LIMINAR REVOGADA NO JULGAMENTO DE AGRAVO DE
INSTRUMENTO. CABIMENTO DA ACAO COLETIVA. LEGITIMIDADE
DO SINDICATO. PERTINENCIA TEMATICA. EFICACIA DA DECISAO.
LIMITACAO A CIRCUNSCRICAO DO ORGAO PROLATOR..

1. O alegado direito a utiliza¢io, por agricultores, de sementes geneticamente
modificadas de soja, nos termos da Lei de Cultivares, ¢ a discussio acerca da
inaplicabilidade da Lei de Patentes a espécie, consubstancia causa transindividual,
com pedidos que buscam tutela de direitos coletivos em sentido estrito, e de direitos
individuais homogéneos, de modo que nada se pode opor a discussio da matéria
pela via da ag¢do coletiva.

[

4. A Corte Especial do ST]J ja decidiu ser valida a limitacio territorial disciplinada
pelo art. 16 da LACP, com a redacio dada pelo art. 2-A da Lei 9.494/97. Precedente.
Recentemente, contudo, a matéria permaneceu em debate.

5. A distin¢io, defendida inicialmente por Liebman, entre os conceitos de eficicia
e de autoridade da sentenca, torna indcua a limitacio territorial dos efeitos da coisa
julgada estabelecida pelo art. 16 da LAP. A coisa julgada é meramente a imutabilidade
dos efeitos da sentenca. Mesmo limitada aquela, os efeitos da senten¢a produzem-se
erga omnes, para além dos limites da competéncia territorial do 6rgio julgador.

6. O art. 2°-A da Lei n. 9.494/94 restringe territorialmente a substitui¢cio processual
nas hipdteses de acdes propostas por entidades associativas, na defesa de interesses
e direitos dos seus associados. A presente acio nio foi proposta exclusivamente
para a defesa dos interesses trabalhistas dos associados da entidade. Ela foi ajuizada
objetivando tutelar, de maneira ampla, os direitos de todos os produtores rurais que
laboram com sementes transgénicas de Soja RR, ou seja, foi ajuizada no interesse de
toda a categoria profissional. Referida atua¢io é possivel e vem sendo corroborada
pela jurisprudéncia do STF. A limita¢io do art. 2-A, da Lei n. 9.494/1997, portanto,
nio se aplica. [...]”. (REsp n. 1.243.386/RS, rel. min. Nancy Andrighi, Terceira
Turma, DJe 26 jun. 2012, grifou-se).

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 13 - n. 42-43, p. 225-266 — jan./dez. 2014 263



9 Conclusao

O art. 16 da LACP deve ser interpretado sistematicamente e
em conformidade com a Constitui¢ao, de forma que possa propor-
cionar adequada tutela aos direitos transindividuais e aos direitos
individuais homogéneos.

Da interpretacio do art. 2° da LACP, combinado com o art.
93 do CDC, dessume-se que o juizo ao qual incumbe processar
a ac¢do civil puablica ou ac¢do coletiva ostenta competéncia territo-
rial absoluta abrangente de toda a extensio do dano (ocorrido ou
potencial) que compde a causa de pedir da demanda. Assim, no
processo coletivo, os limites do dano (real ou potencial) determi-
nam os da competéncia, que, por seu turno, definem o alcance dos
efeitos da sentenca e a abrangéncia da coisa julgada.

OST]J,nojulgamentodo R Espn. 1.243.887/PR, em 19.10.2011,
interpretou o art. 16 da LACP nos moldes defendidos neste artigo.
Apesar de o processo cuidar de direitos individuais homogéneos, o
dispositivo legal foi perscrutado de per si, relativamente a sua inci-
déncia em qualquer processo coletivo, seja sobre direitos individuais
homogéneos, seja acerca de direitos transindividuais.

A questao provavelmente sera revista com maior amplitude no
julgamento pela Corte Especial do ST] do ER Esp n. 1.243.386, cujo
processamento foi admitido em dezembro de 2012. Nesse caso, trata-
-se, segundo o acérdio recorrido, de direitos transindividuais (cole-
tivos em sentido estrito, mais precisamente). Ha, portanto, oportu-
nidade de formacio (de maneira clara e inequivoca) de precedente,
na mesma linha do anteriormente referido, sobre a interpretacio do
art. 16 da LACP também em relacdo aos direitos transindividuais.
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O protesto como instrumento de
efetividade dos termos de compromisso
de ajustamento de conduta

Pedro Henrique Ishibashi

Técnico do Ministério Publico da Unido. Especialista em
Direito Notarial e Registral pela Universidade Anhanguera
(UNIDERP).

Resumo: O protesto, de origem cambial, encontra-se em cons-
tante evolucido, adequando-se as mudancgas das relagdes sociais. Isso
fez com que sua finalidade fosse alterada em sua origem, passando
a representar importante meio de solu¢io extrajudicial de conflitos,
visto que permite a cobranca de dividas por meio de procedimento
célere e mddico. Assim, considerando que o Ministério Publico
adota, entre outros, os termos de ajustamento de conduta como
instrumentos para coibir ilicitos e reparar danos ja causados e que,
no caso de descumprimento do que fora pactuado, faz-se neces-
saria acdo judicial de execug¢io, cujo tramite costuma ser moroso
pelo notoério sobrecarregamento do Poder Judiciario, é imperiosa a
busca por outras solu¢des alternativas para a tutela dos direitos cole-
tivos. Com vistas nesse fato, o presente artigo verifica, de acordo
com a sistematica juridica atual, a possibilidade de apontamento
a protesto de termos de compromisso de ajuste de condutas, bem
como os requisitos necessarios. Para isso, faz uma analise histo-
rica do protesto, compreendida do surgimento do instituto até o
atual cenario do protesto no direito brasileiro, verificando, a seguir,
quais seriam os documentos passiveis de apontamento nos registros
de protesto e como as corregedorias dos Tribunais de Justica inter-
ferem nessa qualificacdo com a edi¢do de normas administrativas de
observancia obrigatoria.

Palavras-chave: Protesto extrajudicial. Termo de compromisso
de ajustamento de conduta. Ministério Publico. Solu¢io extrajudi-
cial de conflitos.
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Abstract: The protest, that has exchange origin, i1s constantly
evolving, adapting to changes in social relationships. This caused
that its purpose was amended in its origin, representing nowadays
important means of extrajudicial dispute resolution. This allows
the collection of debts through rapid and reasonable procedure.
So, considering that the prosecutor adopts, in Brazil, among
other instruments, the “termo de compromisso de ajustamento de
conduta” (type of formal agreement) as a tool to curb illicit and
repair damage already caused and that, and in case of breach of what
had been agreed upon, it is necessary judicial enforcement action,
which is often lengthy proceeding by the notorious overloading
judiciary Brazilian system, it is imperative to search for alternative
solutions for the protection of collective rights. Considering all
these facts, this paper analyses, according to the current legal
systematics, the possibility of using the protest of the formal
agreements (“termo de compromisso de ajustamento de conduta”),
as well as the requirements for that. Thus, it begins with a historical
analysis of the protest, since the emergence of the institute to the
current scenario of protest in Brazilian law, followed by analysis
of what are the documents that may be qualified to be colleted
through protest in the notary’s office, and how the internal affairs
of courts of Justice may interfere in ways of editing administrative
rules that must be fullfiled.

Keywords: Extrajudicial protest. “Termo de Compromisso
de Ajustamento de Conduta” (formal agreement). Prosecutors.
Extrajudicial conflict solution.
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2.2 Protesto no Brasil. 2.3 Conceito de protesto. 2.4 Distin¢io
entre ato de protesto e procedimento para protesto. 2.5 Efeitos
do protesto. 2.6 Procedimento para protesto. 2.7 Caracteristicas
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4.1 Objetos dos termos de compromisso de ajustamento de conduta.
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tabelido. 6.2 Responsabilidade pelo pagamento de emolumentos.
7 Local do protesto de termo de compromisso. 8 Momento do
protesto do termo de compromisso. 9 cumprimento voluntario da
obrigacdo. 9.1 Cumprimento da obrigacio durante o procedimento
para protesto. 9.2 Cumprimento da obrigacio apoés o registro do
protesto. 10 A¢des judiciais contra o protesto de termos de com-
promisso. 10.1 Acdes judiciais durante o procedimento de protesto.
10.2 A¢io judicial em face de protesto registrado. 11 Conclusio.

1 Introducao

O crédito é instrumento essencial para o desenvolvimento
das atividades comerciais. Tanto o produtor de insumos quanto
o consumidor final, em determinado momento de sua existéncia,
acabam, por motivos diversos, recorrendo ao crédito oferecido no
mercado para a aquisicao de bens.

Contudo, aquele que oferece o crédito busca, além do lucro
por meio de juros que remuneram o capital, garantias de que obtera
o pagamento ao final do periodo ajustado. Para tanto, faz-se analise
de crédito, cujos critérios sio a existéncia de patrimonio para solver
a obrigacdo, bem como o historico financeiro daquele que deseja
obter recursos a prazo.

Nesse aspecto, o protesto mostra-se de grande relevancia, ja
que a existéncia de registro de protestos em face de alguém indica
a insolvéncia de alguma obrigacdo e isso certamente ensejara res-
tricao na concessao de novos créditos a essa pessoa.

O protesto ¢ lavrado pelas serventias extrajudiciais conhecidas
vulgarmente por “cartérios”. Isso porque, entre as varias especiali-
dades, encontra-se o tabelionato de protesto de titulos e documen-
tos, responsavel pelo procedimento, que consiste na apresenta¢ao
do documento a ser protestado e na notificacdo ao devedor para
pagamento feita pelo tabelionato, que podera ensejar a extingio da
divida pelo pagamento ou a lavratura do protesto.
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Todo esse procedimento ¢ realizado de maneira célere — por via
de regra, em trés dias Uteis contados da apresentacio — e os custos
pela cobranga sio arcados pelo devedor. E, ainda que nao satisfeito o
crédito nesse periodo, o devedor, em algum momento, tera interesse
em cancelar o protesto, sendo necessario, para isso, o pagamento da
divida. Isso porque, enquanto nio cancelado, o protesto continuara
registrado e produzindo efeitos, entre os quais a publicidade que é
dada por meio de certidio a qualquer pessoa que a solicitar, inclusive
as instituicdes responsaveis pela anilise de crédito.

Por outro lado, o processo de execu¢io judicial mostra-se
moroso e muitas vezes ineficaz, pois depende da busca ativa de
bens e valores que possam satisfazer o crédito, o que muitas vezes
requer o dispéndio de tempo e esforco para sua concretizacgio.

E o que muitas vezes ocorre com a execuc¢io de termos de
compromisso de ajustamento de conduta, que exige a proposi-
tura de a¢io judicial e todo o tramite da a¢io de execucio de
titulo extrajudicial.

Contudo, € justamente o fato de ser titulo executivo extraju-
dicial que possibilita que o protesto dos termos de compromisso de
ajustamento de conduta seja prévio, concomitante ou posterior ao
ajuizamento de eventual acdo de execucio.

2 Protesto

2.1 Surgimento do protesto

A doutrina costuma apresentar o ato de protesto atrelado as
letras de cambio, uma vez que esse tipo de titulo de crédito fomen-
tou o comércio na Idade Média ao permitir o transito seguro de
valores, bem como a conversido para outras moedas, facilitando a
compra e a venda em locais distantes.
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Nessa pratica, o interessado, antes de viajar, buscava em sua
terra alguém que tivesse um correspondente no local de destino
e, mediante deposito prévio de valores, conseguia um titulo de
crédito que representava uma ordem ao correspondente para que
entregasse ao portador do titulo certa quantia em moeda local.

O beneficiario da ordem deveria, entdo, procurar o corres-
pondente para que este aceitasse a letra, havendo, s6 entio, obri-
gacio em face dele. Contudo, se o destinatario da ordem nio a
aceitasse, o tomador poderia exercer direito de regresso contra o
emitente da ordem.

Ocorre que isso se dava em locais distantes, havendo dificuldade
em se provar a recusa no aceite para o exercicio do regresso. Surgiu,
entdo, o ato de protesto, pelo qual se comprovava formalmente a
apresentacao do titulo ao sacado e a recusa deste em aceita-lo.

Percebe-se que o ato de protesto ndo surgiu para demonstrar
a falta de pagamento do titulo, mas sim para fazer prova de que
determinada ordem de pagamento contida em letra de cambio nio
fora honrada por quem supostamente deveria aceita-la.

Contudo, a doutrina noticia que, em pouco tempo, passou-
-se a admitir também o protesto de titulos de crédito motivado
pela falta de pagamento. Nesse sentido, afirma Vicente de Abreu
Amadei (2004, p. 73) que, “embora, na origem, o protesto estivesse
atrelado apenas a falta de aceite no titulo (letra de cambio), com a
dinamica histérica do instituto logo surgiu a pratica do protesto
por falta de pagamento”.

2.2 Protesto no Brasil
O 1instituto do protesto foi introduzido no Brasil pelo Codigo

Comercial de 1850, sendo parcialmente revogado — totalmente no
que concerne ao protesto — pelo Decreto Legislativo n. 2.044/1908.
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Em ambos somente era possivel o protesto de letras de cambio por
falta de aceite ou de pagamento.

A seguir, com a introdug¢io da Lei Uniforme de Genebra no
ordenamento brasileiro por meio do Decreto n. 57.663, de 24 de
janeiro de 1966, foi disciplinado o protesto de notas promissorias,
além das letras de cambio.

Pouco depois, foi editada a Lei n. 5.474/1968, também conhe-
cida como Lei das Duplicatas, que permitiu o protesto de dupli-
catas mercantis nas hipoteses de falta de aceite, de devolucio ou
de pagamento.

Essa lei representa importante marco entre o vinculo do pro-
cedimento de protesto com os principios do direito cambiario,
pois passou-se a permitir o protesto por indica¢des no caso de
falta de devolucdo da duplicata, relativizando-se o principio cam-
bial da cartularidade.

Por fim, houve a edi¢io da Lei n. 9.492, de 10 de setembro
de 1997, que, alargando as atribui¢des do tabelionato de protesto,
inseriu, no ambito da competéncia destes, além do protesto de
titulos, o protesto de outros documentos de divida. A partir deste
ponto, o protesto deixou de ser cambial, para ser tratado por pro-
testo extrajudicial.

Desse breve apanhado historico, infere-se que o protesto teve
— e continua tendo — como traco marcante sua constante evolug¢io.
Tal caracteristica é percebida com nitidez na ampliacdo do rol de
documentos sujeitos a protesto, que comegou com o protesto de
letras de cambio, passando-se a permitir também o protesto de
notas promissorias.

Mais adiante, foram surgindo em leis esparsas outras hipoteses

de protesto, como as duplicatas mercantis e os cheques, até que, por
fim, permitiu-se genericamente o protesto de documentos de divida.
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2.3 Conceito de protesto

A Lei n. 9.492/1997 conceitua o protesto como o “ato formal
e solene pelo qual se prova a inadimpléncia e o descumprimento
de obrigacio originada em titulos e outros documentos de divida”.

O conceito de Walter Ceneviva (2010, p. 66), embora mais
técnico, ¢ centrado na relacio do protesto com os titulos de cré-
dito, desconsiderando-se a possibilidade de protesto de outros
documentos de divida:

protesto ¢ a manifestacdo do credor contra a omissio do devedor,
sendo elemento de prova - imprescindivel em certas circunstan-
cias - de que a obrigacio nio foi cumprida na forma e no prazo
previstos pelo titulo, assegurando, ainda e no ambito das relacdes
cambiarias, direito contra eventuais avalistas e de regresso contra o
endossante e o sacador do titulo.

Em adi¢io, colaciona-se o conceito de Sérgio Luiz José Bueno
(2013, p. 27), segundo o qual “protesto é o ato formal e solene pelo
qual se prova circunstancia cambiaria relevante e o descumpri-
mento de obrigacio originada em titulos e outros documentos de
divida”. Tal conceito enfatiza o descumprimento de circunstancia
cambiaria relevante para abranger a falta de aceite.

Portanto, da analise dos conceitos apresentados, conclui-se
que protesto ¢ ato formal e solene destinado a provar nio sé a
inadimpléncia e o descumprimento de obrigacio originada em
documentos de divida (incluindo-se nestes os titulos de crédito)
mas também a situa¢do cambiaria relevante — como a falta de aceite.

2.4 Distin¢do entre ato de protesto e
procedimento para protesto

Faz-se necessario distinguir o ato de protesto e o procedimento
para protesto. Assim como se divide didaticamente o Direito em
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direito substancial e direito adjetivo para designar o que ¢é direito
material e o que sdo normas relacionadas ao procedimento do pro-
cesso que visa efetiva-lo, tem-se também normas procedimentais
de protesto, que regulam o procedimento para protesto, as quais
nio se confundem com o ato de protesto, que é aquele lavrado e
registrado nos livros de protesto.

Dessa forma, quando se fala, vulgarmente, que se esta protestando
um titulo — afinal, protestam-se titulos ou documentos e nio pessoas
—, tal expressao refere-se ao procedimento de protesto, enquanto falar
que se tem um titulo protestado significa que ja fora encerrado o pro-
cedimento de protesto e este se encontra lavrado e registrado.

Portanto, o que se inicia é o procedimento para protesto,
formal e solene, que poderd culminar no ato de protesto, o qual
sera lavrado e registrado em livro proprio do tabelionato de pro-
testo de titulos e documentos.

2.5 Efeitos do protesto

Uma vez protestado o titulo ou documento de divida, o regis-
tro do protesto passa a produzir uma série de efeitos. Alguns, como
o efeito conservatorio, estio ligados aos titulos de crédito; ainda
ha os gerais, que se aplicam também a outros documentos divida.

E o caso do efeito moratério (ou constitutivo), referente ao
protesto que constitui em mora o devedor quanto ao inadimple-
mento da obrigacdo. Esse efeito vem expressamente previsto no art.
40 da Lei n. 9.492/1997, cujo texto assim dispde: “Nio havendo
prazo assinado, a data do registro do protesto é o termo inicial da incidéncia
de juros, taxas e atualizagdes monetdrias sobre o valor da obrigacao contida
no titulo ou documento de divida”. [grifo nosso]

Outro efeito ¢ o da publicidade, cuja aplicacdo se da especifi-
camente aos protestos registrados que nao tenham sido cancelados,
exercido por meio das certiddes emitidas pelos tabelionatos. E desse
efeito que decorre o efeito do abalo no crédito do devedor, quando a
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existéncia de protesto nio cancelado em nome de determinada pessoa
podera acarretar, com grande probabilidade, restri¢des crediticias.

2.6 Procedimento para protesto

O procedimento para protesto encontra-se disciplinado na Lei
n. 9.492/1997 e vai da protocolizacio do titulo ou documento de
divida até o registro do protesto (do art. 9¢ ao 24).

Deve o tabelido, ao lhe ser apresentado titulo ou documento
de divida, analisi-lo, por expressa disposicio legal, somente quanto
aos seus caracteres formais. Portanto, somente podera ser barrado o
curso do procedimento se o titulo ou documento de divida apre-
sentar vicios relativos a forma, ndo cabendo ao tabelido sequer exa-
minar a ocorréncia de prescri¢do ou caducidade.

Assim, nos dizeres de Souza (2011, Livro 1V, Tit. II, Cap. I,
Item 4a), se ndo cabe “ao tabelido de protestos investigar a ocor-
réncia de prescri¢do ou caducidade, também nao lhe cabe analisar a
causa dos titulos ou documentos de divida, examinados apenas em
seus caracteres formais (art. 9° da Lei n. 9.492/97)”. Vale dizer, o
tabelido ndo deve investigar a relacao juridica subjacente do titulo
ou do documento de divida.

A seguir, ndo sendo barrado o titulo na qualifica¢io, serd expe-
dida intimacio ao devedor que contera, entre outras informacdes,
os elementos de identifica¢io do titulo ou documento de divida,
o prazo limite para o cumprimento da obrigacio no tabelionato
e o valor a ser pago, acrescido das demais despesas realizadas com
notifica¢io e emolumentos.

A lei considera suficiente a entrega no endereco fornecido
pelo apresentante, sendo desnecessaria a entrega em maos do deve-
dor. Entretanto, sera feita por edital a intimacdo caso este seja des-
conhecido, sua localiza¢do incerta ou ignorada, se for residente ou
domiciliado fora da competéncia territorial do tabelionato ou se
ninguém se dispuser a receber a notificagdo no endere¢o indicado.
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Desse ponto em diante, o devedor poderd comparecer no
tabelionato para cumprir a obrigacio (ou aceitar o titulo) acrescida
dos emolumentos e demais despesas realizadas ou ingressar com
a¢ao judicial para sustar o registro do protesto.

Considerando-se o prazo geral de trés dias Gteis para a tirada do
protesto, a ser contado da protocoliza¢io do titulo ou documento
de divida, a ordem de sustacdo do protesto deve ser pleiteada em
agao cautelar de sustacdo de protesto ou em antecipagio de tutela.

Recebida a ordem, o tabelido deve paralisar completamente
o procedimento para a lavratura do protesto. Alerta Pereira (2005,
p. 53) que “a retirada ou o pagamento do titulo e, com mais razio,
a lavratura do protesto ficam condicionados a superveniéncia de
determina¢ido do juiz em sentido diverso da anteriormente emitida”.

Se revogada a ordem de sustagio, serd dado prosseguimento
ao procedimento, sendo desnecessaria a expedicdo de notificacdes
para lavratura e registro, o qual devera acontecer até o primeiro dia
util subsequente ao do recebimento da revogacio.

Por outro lado, caso o devedor queira elidir o registro do pro-
testo, podera fazer o pagamento diretamente na serventia, acres-
cido dos emolumentos e demais despesas. O tabelido nio podera
recusar o pagamento, desde que oferecido dentro do prazo legal e
no horario de funcionamento do tabelionato.

Superado o prazo legal sem a ocorréncia de nenhuma das hipo-

teses de desisténcia, sustacdo ou pagamento, serd lavrado e registrado
o protesto, sendo entregue ao apresentante o respectivo instrumento.

2.7 Caracteristicas do protesto

O protesto mantém até os dias atuais algumas de suas carac-
teristicas originais, porém evoluiu para se adequar a realidade das

276 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 13 — n. 42-43, p. 267-302 — jan./dez. 2014



relagdes sociais, o que fez surgir outras caracteristicas inicialmente
nao previstas.

2.7.1 Celeridade do procedimento para protesto

Uma das principais caracteristicas do protesto ¢ a celeridade
de procedimento. Desde o Cddigo Comercial de 1850, o registro
do protesto deve ser feito em até tres dias Gteis da aceitagdo, che-
gando a culminar em nulidade o protesto tirado fora do prazo.

O Decreto n. 2.044/1908, que revogou as disposi¢cdes relati-
vas ao protesto no Coddigo Comercial de 1850, manteve de igual
maneira o prazo de trés dias Uteis para retirada do protesto, con-
tudo, sem a previsao de nulidade para o caso de este prazo nio ser
respeitado.

Essa caracteristica se mantém até a atualidade, uma vez que a
Lei n. 9.492/1994, que regulamenta o protesto de titulos e outros
documentos de divida, dispde de maneira semelhante que o protesto
serd registrado dentro de trés dias iiteis contados da protocolizagdo do titulo
ou documento de divida.

Entretanto, o legislador, atento ao ritmo da vida moderna,
previu hipdteses excepcionais em que se prorroga o exiguo prazo
para retirada de protesto, como nos casos em que a intimacao
for feita no ultimo dia do prazo ou, por motivo de for¢a maior,
quando feita além dele, permitindo-se a retirada no primeiro dia
util subsequente.

Percebe-se que a celeridade do procedimento se manteve inal-
terada, porém o rigor exigido em rela¢io a observancia do prazo
foi se abrandando para acompanhar a evolugdo da finalidade do
protesto. No inicio, o credor visava obter com o registro do pro-
testo prova de que foi diligente e que nido houve aceite da letra
ou pagamento do titulo para exercer, principalmente, direito de
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regresso contra o sacador. Hoje, o credor procura no tabelionato de
protesto um meio extrajudicial célere de receber seu crédito.

2.7.2 Protesto como meio de cobranca

O protesto, em que pese ter surgido com finalidade cambial,
ha muito vem sendo usado como meio de cobranca de dividas,
principalmente em razio do abalo no crédito (efeito do abalo cre-
diticio) que provoca a publicidade do registro do protesto. Nesse
sentido, alerta Venosa (2003, p. 470-471) que

A estratégia do protesto se insere no iter do credor para receber seu
crédito, independentemente do sentido original consuetudinario
do instituto. Trata-se, no mais das vezes, de mais uma tentativa
extrajudicial em prol do recebimento do crédito. Ora, por rebucos
ou ndo, o fato é que os juristas tradicionais nunca se preocuparam
com esse aspecto do protesto, como se isso transmitisse uma capitis
deminutio ao instituto do protesto e a sua Ciéncia. Nio pode, porém,
o cultor do direito e o magistrado ignorar a realidade social. Esse
aspecto nio passa despercebido na atualidade.

E até mesmo entre os membros do Judiciario é reconhecida
essa face do protesto, conforme se infere do parecer da Corregedoria
Geral da Justica do TJ/SP, processo CG/SP n. 864/2004':

O fendmeno pode ser aqui, incidentalmente, percebido. Num con-
texto de inadimpléncia crescente, a nova dimensio que, segundo
se conclui, o ordenamento di ao protesto, apresenta potencial de
contribuir para a inibi¢io da recalcitrancia e, mesmo, de evitar, em
alguma medida, a canalizacio de demandas ao ja abarrotado Poder
Judiciario. Isto porque nio se pode negar, a par das finalidades clas-
sicas do protesto, o efeito exercido sobre o devedor no sentido de
compeli-lo a0 cumprimento da obrigac¢io, quer para garantir seu
prestigio na pracga, quer, até, sob o prisma psicologico.

1 Processo CG/SP n. 864/2004. Parecer n. 76/2005-E. Aprovado em 24.5.2005.
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Até porque, sob o ponto de vista de quem procura os tabe-
lionatos de protesto, a Gltima coisa que se almeja é o registro do
protesto, pois o que se quer é o pagamento, ainda que no caso de
solicitagdo de protesto para fins falimentares. No mesmo sentido,
esclarece Eduardo Pacheco Ribeiro de Souza (2011, Livro 1V, Tit.
II, Cap. I, Item 4a) que os servicos de protesto sio:

prestados no interesse publico, podem e devem ser utilizados como
meio para solucdo extrajudicial dos conflitos de interesses decorren-
tes das rela¢des juridicas que envolvem débito e crédito. A lavratura
e o registro do protesto representam um dos desfechos possiveis
para um titulo ou documento de divida apresentado ao tabelio-
nato, e certamente aquele que nio atende aos interesses das pessoas
envolvidas na relagio, porque significa a nio solu¢io do conflito (as
demais hipdteses sdo: pagamento, aceite, devolucido, desisténcia e
sustacao definitiva do protesto).

Apesar da resisténcia de parte da comunidade juridica em
aceitar o uso dos servigos de protesto como meio de cobranga,
sustentando até mesmo ser um meio ilegal, ou que provoca cons-
trangimento indevido ao devedor — em razido da inclusio em listas
de protecdo ao crédito —, € de se lembrar que tais situacdes foram
previstas em lei.

Assim, quanto a suposta ilegalidade do protesto como meio de
cobranga, ressalta-se que a Lei n. 9.492/1997 trata, em seu Capitulo
VIII, exclusivamente sobre o pagamento. Ou seja, foi intenc¢io
do legislador, sabedor da efetividade do protesto como meio de
cobranga, regulamentar a forma como sera cumprida a obrigacio

Além disso, também nio se sustenta a alegacio de que a inclu-
sao do nome do devedor em listas de protecao ao crédito provoque
constrangimentos indevidos. Pelo contrario, antes de violar direi-
tos subjetivos individuais, procura-se proteger o direito de a coleti-
vidade conhecer a situagio financeira daquele com quem contrata,
mantendo-se saudavel a concessio de créditos.
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Nao fosse esse argumento suficiente, vale lembrar que a deter-
minacio de fornecimento de relacio de titulos e documentos pro-
testados aos Orgdos de protecdo ao crédito também se encontra
prevista na lei que disciplina o protesto.

Ademais, somente as institui¢des de protecio ao crédito podem
solicitar certidoes diarias, na forma de relacido, das serventias de
protesto, sendo vedado o fornecimento dessa certidio a qualquer
outro particular, bem como sua publica¢io, ainda que parcial.

Ao analisar a publicidade dos registros de protestos, afirma
Fabio Ulhoa Coelho, em parecer juridico solicitado pelo Instituto
de Estudos de Protesto de Titulos do Brasil, que

O protesto de titulos, seja de que natureza for, ¢ um registro publico,
a0 qual todos tém direito de acesso (Lei n® 9.492/97, art. 31), inde-
pendentemente de motiva¢io ou indica¢io do interesse pela infor-
macio. A concentragio e sistematiza¢io de informacdes atinentes aos
protestos tirados nos 6rgios de protecio ao crédito apenas facilita o
exercicio desse direito por alguns de seus titulares, os agentes conce-
dentes de crédito. E exatamente por reconhecer a importancia que a
mais ampla difusio dessa informacio tem para a economia em geral, a
lei obriga os cartdrios de protesto a colaborarem com a concentra¢io
e sistematizac¢do dessas informagdes (Lei n® 9.492/97, art. 29).

Com isso, refor¢a-se o argumento de que fora intencido do
legislador o uso dos servicos de protesto como meio de cobranga,
dotando-os de maior eficacia ao permitir a publicidade dos regis-
tros de protesto, na forma de certidoes diarias, as instituicoes de
protecdo ao crédito, com a nitida intenc¢do de restringir a concessao
de crédito aquele que figura nos registros de protesto.

2.8 Uso do protesto por orgios publicos

Os servicos de protesto vem sendo usados por 6rgios publicos
com notavel sucesso, conforme exemplifica matéria veiculada no
site Consultor Juridico, em 2013, sob o titulo “Unido recupera R$
1 a cada R$ 3 devidos ao protestar”.
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Segundo o artigo, a Procuradoria-Geral da Fazenda vem,
desde 2010, encaminhando a protesto certiddes da divida ativa
da Unido. No ano de 2012, por exemplo, das 9.845 certiddes da
divida ativa apontadas a protesto, 2.904 sairam por pagamento.

Desde que a Unido passou a se utilizar dos servigos de protesto,
os percentuais de recuperagio de crédito em razdo do protesto se
elevaram de 25%, em 2010, para 51%, em 2012, ano em que a soma
das dividas apontadas a protesto foi de 25 milhdes de reais, com
uma recuperacio de mais de doze milhdes de reais.

Além desse posicionamento da Unido, o Tribunal de Contas
do Estado de Siao Paulo manifestou-se, em consulta que lhe foi
dirigida (TC-41.852/026/10), favoravelmente ao protesto de certi-
ddes da divida ativa estadual, posi¢do esta também adotada recente-
mente pelo Tribunal de Justica de Sio Paulo (T]J/SP AP. 9193156-
19.2008.8.26.0000) em precedente assim ementado:

PROTESTO. Certidio de Divida Ativa da Fazenda Publica —
Possibilidade — Meio juridicamente adequado de constranger legal-
mente o devedor ao pagamento de divida liquida e certa de forma
prévia a utilizacio da via jurisdicional — Recurso nio provido.

Portanto, é de se concluir que o protesto se mostra como ins-
trumento apto a contribuir na tutela de interesses coletivos, visto
que, quando ha o pagamento, permite a obten¢io de resultados
praticos equivalentes aos obtidos com a execug¢ido. Por outro lado,
mesmo sem o pagamento, representa mais um meio de coer¢io ao
devedor para que cumpra com sua obriga¢io.

3 Normas aplicaveis ao protesto

O protesto, desde a origem, teve seu desenvolvimento ligado
aos titulos de crédito e as cambiariformes. Sendo assim, a legislaciao
patria, ao regular esse instituto, também o fez em consonancia aos
principios e regras do direito cambiario.
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A maior alteracdo de paradigmas se deu com a edi¢do da Lei n.
9.492, de 10 de setembro de 1997, que mudou a denominacio do
até entdo protesto cambiario para protesto extrajudicial, em razio
da permissao de protesto de “outros documentos de divida” criada
por essa lei.

Nas palavras de Bueno (2013, p. 31), o protesto:

nascido como figura integrada exclusivamente ao universo cambiario,
hoje, o protesto, no atendimento das necessidades sociais e econdmicas,
em decorréncia do cariter dialético do Direito, daquele se desvinculou
e passou a ser admitido em relagio a outros documentos de divida.

Note-se que antes era permitido apenas o protesto dos titu-
los taxativamente previstos em lei, mas, apds a edi¢io da Lei n.
9.492/1997, passou-se a permitir, genericamente, o protesto de
“outros documentos de divida”, deixando para a jurisprudéncia e
as corregedorias gerais da justica, no exercicio de sua fun¢io nor-
mativa, definirem quais seriam esses documentos.

3.1 Instrugdes normativas das corregedorias

A defini¢do de quais documentos seriam protestaveis apds a
edi¢do da Lei n. 9.492/1997 passou, como ainda passa, por diver-
sas alteracdes. Assim, a depender do Estado da Federacio, pode
haver uma defini¢io mais abrangente ou mais restritiva do que se
entende por “outros documentos de divida”.

Isso porque cada corregedoria geral da Justica — 6rgios vin-
culados aos tribunais de justica — tem competéncia para expedir
atos normativos, cuja observancia constitui dever previsto expres-
samente na Lei dos Notarios e Registradores:

Lei n. 8.935, de 18 de novembro de 1994
[...]
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Art. 30. Sio deveres dos notarios e dos oficiais de registro:

[..]

XIV - observar as normas técnicas estabelecidas pelo juizo com-
petente.

Assim, para saber quais documentos sao protestaveis, deve-se
consultar, além das leis, as normas técnicas emanadas pelas corre-
gedorias locais, que costumam vir compiladas na forma de codigo
de normas, normas de servicos ou por outra nomenclatura similar.

3.2 Outros documentos de divida

Inicialmente, ¢ de simples constatagio que, ao se valer da
expressio “outros documentos de divida” na redacio do art. 1°
da Lei n. 9.492, quis o legislador ampliar o rol de documentos
protestaveis, ja que o titulo de crédito representa espécie dentro do
género “documentos de divida”.

Contudo, no exercicio de sua fun¢do normativa, as correge-
dorias gerais de justica acabaram por fazer interpretagdes diferentes
do que seriam documentos de divida admissiveis a protesto.

De um lado, encontra-se interpretacdo abrangente da expres-
sao “outros documentos de divida” na Consolidacio Normativa
da Corregedoria Geral da Justi¢a do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro?, que assim dispde:

Art. 975. Qualquer documento representativo de obrigacdo com contetido
econdmico pode ser levado a protesto, para prova da inadimpléncia; para
fixacio do termo inicial dos encargos, quando nio houver prazo assi-
nado; para interromper o prazo de prescri¢cio e para fim falimentar.
[grifos nossos|

2 Consolidagdo Normativa da Corregedoria Geral da Justica. Disponivel em: <http://www.tjrj.
jus.br/documents/1017893/1038412/cncgj-extrajudicial.pdf>. Acesso em: 8 nov. 2013.
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No mesmo sentido e com idéntica redacio sao o art. 714 da
Consolidacio Normativa Notarial e Registral do TJ/RS?, o art.
186 da Consolida¢io Normativa Notarial e Registral no Estado
do Ceard' e o art. 319 do recém-criado Codigo de Normas
Extrajudiciais do TJ/BA®, efetivado pelo Provimento Conjunto n.
9/2013, cuja publicacio no DJe se deu em 13.9.2013.

Para esses tribunais, qualquer documento apto a instruir a¢iao
monitdria — documento escrito, sem eficicia de titulo executivo,
cujo objeto seja pagamento em dinheiro ou entrega de bem fungi-
vel — é apto para ser apontado a protesto.

Com redac¢do levemente diversa, mas com a mesma abrangén-
cia, encontra-se previsio no Coédigo de Normas — Servigos Notariais
e de Registro do TJ/AC®, que se transcreve em sua literalidade:

Art. 104 - § 12 - Os titulos executivos, judiciais ou extrajudiciais,
e os documentos representativos de obrigacio em moeda corrente
serdo recebidos a protesto para prova da inadimpléncia, interrupgio
da prescricdo ou fixacio do termo inicial dos encargos, quando nio
houver prazo diferente acordado.

De outro lado, no Estado de Sio Paulo, prevaleceu, por longo
periodo, interpretagdo restritiva quanto ao que seriam outros

3 Consolida¢io Normativa da Corregedoria Geral da Justica. Disponivel em: <http://
www.tjrs.jus.br/export/legislacao/estadual/doc/CNNR _CGJ_Outubro_2013_
Provimento_29_2013.pdf>. Acesso em: 8 nov. 2013.

4 Consolidagio Normativa Notarial e Registral no Estado do Cear. Disponivel em:
<http://www.tjce jus.br/corregedoria/pdf/provimento_06-2010.pdf>. Acesso em: 14
nov. 2013.

5 Coddigo de Normas Extrajudiciais. Disponivel em: <http://wwwb5.tjba jus.br/
corregedoria/wp-content/uploads/2013/09/codigo_normas_extrajudiciais_bahia.
pdf>. Acesso em: 8 nov. 2013.

6 Cbdigo de Normas — Servicos Notariais ¢ de Registro. Disponivel em: <http://
www.tjac.jus.br/downloads/pdf/provimentos/2013/Provimento_ COGER _
TJAC_02_2013.pdf>. Acesso em: 8 nov. 2013.
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documentos de divida, no sentido de que s6 eram protestaveis os
documentos expressamente arrolados em lei, ndo sendo suficiente
a previsao genérica contida na Lei Federal n. 9.492/1997. Tal posi-
cionamento vigorou até o ano de 2013, quando houve revisio das
normas de servico daquela corte, passando a assim dispor em seu
Cap. XV, Secao III, Item 20:

Podem ser protestados os titulos de crédito, bem como os docu-
mentos de divida qualificados como fitulos executivos, judiciais ou
extrajudiciais. |grifo nosso|

O Superior Tribunal de Justi¢a teve oportunidade de se mani-
festar sobre o primeiro posicionamento adotado pela Corte ban-
deirante, no qual prevaleceu o entendimento de que somente os
titulos executivos, judiciais ou extrajudiciais sao passiveis de pro-
testo. Do voto vencedor proferido pela ministra relatora Laurita
Vaz, extrai-se o seguinte excerto:

“[...] o legislador, quando estendeu, para além dos titulos cambia-
rios, a possibilidade de protesto de “outros documentos de divida”,
teve a intencio de fazé-lo também para abarcar os titulos executi-
vos judiciais e extrajudiciais previstos na Lei Adjetiva”.

Em sintese, extrai-se desse julgado o entendimento de que, ao
alterar a sistematica do protesto no Brasil pela Lei n. 9.492/1997,
desejou-se alargar o rol de documentos passiveis de protesto, per-
mitindo-se que nio s titulos de créditos fossem protestados, mas
também outros documentos de divida. Contudo, somente os titu-
los executivos, judiciais ou extrajudiciais, dotados de certeza, liqui-
dez e exigibilidade podem ser apontados a protesto.

Portanto, com base na analise dos posicionamentos adotados
pelos tribunais, por meio das corregedorias, expostos anterior-
mente, bem como do posicionamento do Superior Tribunal de
Justica, ndo ha davida de que é admissivel o protesto de titulo exe-
cutivo extrajudicial que represente divida certa, liquida e exigivel.
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4 Ministério Publico e os termos de
compromisso de ajustamento de conduta

A Constituicdo da Reptblica incumbe ao Ministério Publico
a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis, o que é feito, principalmente,
por meio da agio civil puablica.

Essa espécie de acio coletiva é regida pela Lei n. 7.347/1985
(Lei da A¢io Civil Publica), que foi alterada por diversas vezes
para abranger cada vez mais condutas lesivas. Em 1990, pela Lei n.
8.078, passaram a ser objeto de acdo civil publica as lesdes decor-
rentes de viola¢io de interesse difuso ou coletivo. Em 2001, foram
incluidas as lesdes decorrentes da violacio da ordem urbanistica
(MP n. 2.180-35) e, em 2011, as derivadas de viola¢des da ordem
economica (Lei n. 12.529/2011).

Entretanto, uma das principais alteracdes foi feita pelo Codigo
de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/1990), que inseriu a pos-
sibilidade, anteriormente prevista apenas no Estatuto da Crianca e
do Adolescente, de certos legitimados tomarem extrajudicialmente
termo de compromisso de ajustamento de conduta em matéria de
direitos coletivos em sentido amplo, conforme disposto no § 6° do
art. 5% da Lei n. 7.347/1985:

Os orgios publicos legitimados poderio tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais,
mediante cominagdes, que tera eficicia de titulo executivo extraju-
dicial. (Incluido pela Lei n. 8.078, de 11.9.1990).

Trata-se de instrumento Gnico, de criagdo nacional, que per-
mite, até mesmo em fase investigativa, o arquivamento do proce-
dimento em razdo de celebragido de instrumento em que o inves-
tigado/inquirido se obriga a observar determinadas condutas sob
cominagdes, inclusive pecuniarias, que podem ser executadas ime-
diatamente no caso de descumprimento.
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Ensina Mazzili (2008, p. 319) que o compromisso de ajusta-
mento de conduta representa garantia minima e nao limite maximo
de responsabilidade, pois o 6rgio celebrante nio ¢ o titular do
direito material controvertido; assim, ndo pode dele dispor, renun-
ciar ou mitigar. Deve, portanto, versar apenas sobre a assun¢io de
obriga¢ido de se adequar a lei.

Em comentarios ao art. 3° da Lei n. 7.347/1985, ressalta Souza
(2011, p. 49) que, “ao tratar de obrigacio de fazer, nio fazer e inde-
nizar, deixou o dispositivo patente que os objetivos da Lei de A¢io
Civil Puablica sio os de prevengio, reparagio e ressarcimento dos danos
causados a interesses metaindividuais’. [grifo nosso|

Esses objetivos sdo perseguidos tanto judicialmente, pela pro-
positura de ac¢do civil pablica, quanto extrajudicialmente, quando
firmado termo de compromisso de ajustamento de conduta ainda
em sede investigatoria.

4.1 Objetos dos termos de compromisso
de ajustamento de conduta

Os termos de compromisso de ajustamento de conduta tém
como finalidade prevenir ou cessar lesio a direitos difusos ou inde-
nizar as lesdes ja concretizadas. Em razdo disso, podem ter como
objeto obrigacdes de fazer ou ndo fazer — nos casos de prevenir ou
cessar lesdes —, ou obriga¢do de dar — para reparar eventual lesio.
Nada impede que contenham os trés tipos de obriga¢des simulta-
neamente, a depender das caracteristicas da situacdo em concreto.

Por outro lado, estabelece a lei que devem ser estipuladas
cominag¢des para o caso de descumprimento do que fora ajustado,
as quais, usualmente, constituem-se em multas em dinheiro —
obrigacio de dar —, mas ndo ha dbice a defini¢do de outros tipos de
obrigacdes — fazer ou nio fazer.
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O descumprimento das clausulas do termo de compromisso per-
mite a execu¢ao imediata dessas cominagdes por processo de excussio
e/ou tutela especifica visando o cumprimento do que fora pactuado.

Isso é possivel, porque a lei expressamente atribuiu ao termo
de compromisso de ajustamento de conduta a for¢a de titulo exe-
cutivo extrajudicial, como meio de lhe atribuir efetividade.

Se, de um lado, permite-se o arquivamento imediato do pro-
cedimento de investiga¢do com a celebra¢io do termo de compro-
misso de ajustamento de conduta, por outro, confere-se ao 6rgio
publico celebrante meio de fazer valer o que fora pactuado, sem a
necessidade de um processo de conhecimento, partindo-se direta-
mente para a fase de execucio.

Contudo, o procedimento de execucio de titulos extraju-
diciais nem sempre atende a contento a celeridade esperada para
a tutela dos direitos coletivos, principalmente em se tratando de
pagamento de multas, pois, caso ndo cumprida voluntariamente a
obriga¢io, podera se prolongar demasiadamente, em especial se for
necessario levar a hasta publica eventuais bens penhorados.

Portanto, mesmo sendo conferida aos termos de compromisso
de ajustamento de conduta a qualidade de titulos executivos extra-
judiciais, faz-se necessario buscar outros meios a fim de conferir
maior efetividade desse importante instrumento, o que pode ser
feito com o protesto, sem prejuizo da execucdo judicial.

5 Protesto dos termos de ajustamento de conduta

5.1 O termo de compromisso como
outro documento de divida

Com o advento da Lei n. 9.492/1997, tornou-se possivel o
protesto de outros documentos de divida que nio sejam titulos de
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crédito. Quanto a isso, verificou-se que niao ha dbice ao protesto de
titulo executivo extrajudicial, desde que representem dividas dota-
das de certeza, liquidez e exigibilidade. Ou seja, se o documento
a ser protestado contiver tais atributos, sera passivel de protesto em
qualquer tabelionato de protestos no Brasil.

Desta feita, os termos de compromisso de ajustamento de con-
duta sdo, por expressa previsio legal, considerados titulos executi-
vos extrajudiciais. Portanto, resta saber se atendem os requisitos da
certeza, liquidez e exigibilidade. Nota-se aqui uma igualdade de
requisitos tanto para o protesto extrajudicial quanto para a execucido
judicial de titulo executivo extrajudicial.

Isso se da porque nio existe no procedimento para protesto,
tampouco na acao de execucio de titulo executivo extrajudicial,
uma fase de liquidagio para apurar o quanto ¢ devido. Assim, no
caso do protesto, deve o credor indicar desde logo o total da divida
para que esta possa ser cumprida até mesmo em tabelionato.

Dessa forma, versando as clausulas do termo de compromisso
de ajustamento de conduta sobre obrigacio de dar, ou se fixada
multa pelo descumprimento de clausulas sobre obrigacoes de fazer
ou nio fazer, poderd o 6rgio publico que tomou o compromisso
apresentar o termo para protesto, desde que seja possivel atribuir a
divida nele contida os atributos de certeza, liquidez e exigibilidade.

5.2 Requisitos

A certeza da divida se refere exclusivamente a defini¢io de
seus elementos, ou seja, se no termo de compromisso constam a
natureza da obrigacio, seu objeto e seus sujeitos. O titulo deve
corresponder a uma obrigacdo, indicando-lhe sua existéncia.

Sobre a certeza na execuc¢io de titulos executivos, assevera
Wambier (2012, p. 58) que “o requisito ndo concerne ao grau de
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convic¢ao acerca da razdo do exequente. Se a obrigacio existe ou
nio, isso é matéria de que ndo se trata na execucio”. E prossegue:

Nas execucodes de titulos judiciais, essa discussio tera (ou deveria ter)
ocorrido em prévio processo de conhecimento, ou dar-se-3, excepcio-
nalmente, no incidente de impugna¢io ao cumprimento da sentenca.
Nas execugdes de titulos extrajudiciais, tal discussio deve ocorrer em
processo de conhecimento incidental de embargos de executado.

Na mesma linha de raciocinio, em se tratando de apontamento
para protesto, a eventual discussio sobre a existéncia de vicios na rela-
¢do juridica que deu causa a obrigacio deve ocorrer em sede de a¢ao
judicial (cautelar ou nio) de sustacdo ou cancelamento de protesto.

Quanto ao atributo da liquidez, este se refere a determinagio
do objeto da obriga¢do. Entende-se por liquida a obrigag¢io cujo
valor se constata pela simples leitura do titulo. Entretanto, alerta
Didier (2012, p. 158) que, “caso seja necessaria, para se aferir o
valor, uma si