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APRESENTACAO

Ramon Mapa da Silva

A humanidade, em seu lento caminhar pela histdria, sempre teve no conhecimento a
base para sua emancipagdo. A consciéncia humana, esse dispositivo antinatural curiosamente
criado pela propria natureza, é capaz de coisas extraordinarias quando focada em um objetivo.
Da mesma forma, também é capaz de coisas monstruosas. A cada ideia trazida a luz do real,
tateamos o limiar da maravilha e o limiar da desolacdo. N&o € por acaso que entre todas as
espécies que se espalham por esse planeta azulado, somente a nossa tenha a capacidade de
destrui-lo. Capacidade que temos exercido de forma operosa e constante, é preciso lembrar.
Mas, entre todas as espécies, somos nos também, pela razdo e pelo conhecimento, os Unicos
capazes de salvar o planeta.

N&o hd uma férmula para tomarmos as melhores decisdes, e para escolhermos as
melhores ideias. Ndo ha uma formula que evite o erro. Mas quando falamos de pensamento, é
a critica, a davida, o olhar cinza dos incomodados, a maior garantia contra o erro. Ndo basta
mais cultivarmos uma ideia, ndo basta mais buscarmos solucgdes para 0s nossos problemas, €
preciso repensar tanto as ideias quanto os problemas. E preciso redimensionar nossa visio de
mundo, reconstrui-la, molda-la em uma forma menos excludente e violenta.

Em mais essa edi¢do da Revista Dike, continuamos o compromisso de pensar o direito
e a politica de forma critica e responsavel. Sabemos que em um mundo onde a informacao
circula de forma desenfreada e incontrolavel, os discursos emancipatorios e criticos se perdem
em meio ao palavrério e a gritaria. Mas sabemos também que é justamente nesse mundo que
esses discursos sd0 mais necessarios. E importante continuar, e agradecemos aos nossos
leitores e a comunidade académica pela forca necessaria para isso.

Obrigado e boa leitura a todos.

Itabirito, 2014.



ATRANSACAO PENAL NO DELITO DE PORTE DE DROGAS PARA CONSUMO
PROPRIO:

Uma analise sobre o prisma do principio do devido processo legal

Alex dos Santos Neto*

Polianna Pereira dos Santos?

RESUMO: O presente estudo tem o proposito de analisar a aplicacdo da transacdo penal para
0 crime de porte de drogas para consumo proprio trazidas pela Lei 11.343/06, em
contraposi¢do ao principio do devido processo legal. Para tanto, sera realizado um estudo do
crime de uso de drogas apds edicdo da nova lei e sua natureza juridica, bem como do instituto
da transacdo penal e do principio do devido processo legal. O ponto fulcral do presente estudo
reside exatamente na previsdo contida no 85° do art. 48 da Lei 11.343/06, que fala na
aplicacdo imediata da pena prevista em seu art. 28. Pretendeu-se, portanto, analisar a
constitucionalidade do dispositivo, a luz do principio do devido processo legal.

Palavras-chave: Lei Antidrogas. Transacdo penal. Devido Processo Legal.

TRANSACTION IN THE CRIME OF CARRYING SELF-CONSUMPTION DRUGS:
An analysis on the prism of the principle of due process of law

ABSTRACT: The purpose of the present study is to analyze the application of the criminal
transaction for the carrying self-consumption drugs introduced by Law 11,343/06 , in contrast
to the principle of due process of law. Thus, a study of the crime of drug use after issue of the
new law and its legal nature , as well as the institution of transaction and the principle of due
process of law will be conducted . The focus of this study lies precisely in the provision
contained in paragraph 5 of art. 48 of Law 11,343 / 06 , which speaks of immediate
imposition of penalty provided for in art . 28. The intention was therefore to analyze the
constitutionality of the article, under the principle of due process.

Keywords: Drug law. Criminal transaction. Due Process of Law .
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1. INTRODUCAO

Antes da promulgacdo da Lei 11.343, de 2006 existiam duas leis vigentes no Brasil
sobre o tema: A Lei 6.368, de 1976, e a Lei 10.409, de 2002. A primeira dispunha sobre o
direito material e processual, até a promulgacdo da Lei 10.409, de 2002. A Lei 10.409/02
pretendeu substituir integralmente a Lei 6368/76, mas diante de sua ma qualidade, o Poder
Executivo vetou todo o Capitulo III, “Dos crimes e das penas”. Dessa forma, de 2002 até
2006, quando da vigéncia da Lei 11.343/06, eram aplicaveis as Leis 6.368/76, e 10.409/02, a
primeira com disposi¢des sobre os crimes em espécie, e a segunda, sobre o direito processual.

A nova Lei de Drogas € resultado da juncdo dos Projetos de Lei n° 6108, do Poder
Executivo, e n° 115, do Senado, que apensados, deram origem ao Projeto de Lei n°. 7134.
Foi promulgada em 23 de agosto de 2006 com disposicOes sobre direito material e processual,
e pretende melhor organizar e normatizar a problemaética social das drogas nas suas facetas de
prevencdo e repressdo, acabando com a inseguranca causada pela confusdo interpretativa em
relagdo as Leis 6.368/76, e 10.409/02 (BIZZOTO, 2007).

A Lei 11.343/06 previu politicas de atuacdo diferenciadas para a questdo das drogas:
prescreveu medidas para prevencdo ao uso e normas para a repressdo a producdo e trafico

ilicito de entorpecentes, 0 que se observa na distribuicdo de seus capitulos e no art. 1°:

Art. 1°. Esta Lei institui o Sistema Nacional de politicas Publicas sobre Drogas —
SISNAD; prescreve medidas para prevencdo do uso indevido, atengdo e reinsercéo
social de usuérios e dependentes de drogas; estabelece normas para a repressdo a
producdo ndo autorizada e ao tréafico ilicito de drogas e define crimes.

O presente estudo estd vocacionado a analise do crime de uso de drogas,
especificamente tendo em mira as sancdes aplicadas e a possibilidade de realizagdo de
transacdo penal. Para tanto, fez-se necessario uma analise dogmatica do art. 28 da Lei
11.343/06, passando brevemente sobre a cizania que gerou em torno da natureza juridica do
dispositivo. Tratou-se da analise pré-processual do dispositivo, destacando a possibilidade de
aplicacdo da Lei 9.099/97, especificamente no que tange ao instituto da transacao penal.

O ponto fulcral do presente estudo reside exatamente na previsao contida no 85° do
art. 48 da Lei 11.343/06, que fala em “aplica¢do imediata de pena prevista no art. 28 desta
Lei”. Pretendeu-se, portanto, analisar a constitucionalidade do dispositivo, a luz do principio
do devido processo legal, que sera objeto de analise no topico 3.



2. ART. 28: O USUARIO DE DROGAS

Das alteracdes trazidas a efeito pela Lei 11.343/06, ressalta-se a nova disciplina
juridica aplicada aos crimes associados ao consumo ilicito de drogas. Nesse sentido, cabe
verificar a justificativa do Senado ao Projeto de Lei n° 115, convertido na novel lei, constante
no parecer 846, da Comissdo de Assuntos Sociais do Senado, publicado no Diario do Senado
Federal em 6 de julho de 2006:

O maior avanco do Projeto estd certamente no seu art. 28, que trata de acabar com a
pena de prisdo para o usuario de drogas no Brasil. A pena de prisdo para o usuario de
drogas é totalmente injustificavel, sob todos os aspectos. Em primeiro lugar, porque
0 usuario nao pode ser tratado como um criminoso, ja que é na verdade dependente
de um produto, como ha dependentes de alcool, tranqlilizantes, cigarro, dentre
outros. Em segundo lugar, porque a pena de prisdo para o usuario acaba por
alimentar um sistema de corrupgdo policial absurdo, jA que quando pego em
flagrante, o usuério em geral tenderd a tentar corromper a autoridade policial, diante
das consequéncias que o simples uso da droga hoje pode Ihe trazer. (PARECER...,
2006)

O artigo 28 que dispde sobre a conduta relativa ao uso de drogas inovou ao retirar a
pena de prisdo das hipdteses de san¢do cabivel, com respaldo no texto da Convencgéo contra o
trafico ilicito de entorpecentes e de substancias psicotropicas, de 20 de dezembro de 1988,

recepcionada pelo sistema brasileiro através do Decreto n°. 154, de 1991, em seu art. 3°, § 4°,
6‘d7’:

d) As Partes poderdo, seja a titulo substitutivo de condenagdo ou de san¢do penal por
um delito estabelecido no paragrafo 2 deste Artigo, seja como complemento dessa
condenagdo ou dessa sancdo penal, propor medidas de tratamento, educacéo,
acompanhamento posterior, reabilitacdo ou reintegragéo social do delingiiente.

Dessa forma, passou-se a conceber o usuario como vitima na cadeia produtiva e
econbmica em que se acham inseridas as drogas. Fica claro o objetivo de abrandar o estigma

penal do usuario.

O artigo 28 da Lei 11.343/06 assim dispds, em seu caput:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinacéo
legal ou regulamentar serd submetido as seguintes penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacdo de servigos a comunidade;

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



Observa-se que o legislador optou por usar o termo “para consumo pessoal”, no lugar
de “para uso proprio”, como constava na Lei 6.368/76. Para Vicente Greco (2007) “a
alteracéo é relevante porque amplia a possibilidade do enquadramento no tipo mais benéfico
das condutas quando para consumo proprio ou de outrem em carater pessoal, ou seja, sem
animus de disseminacdo”.

Vferifica-se ainda que as condutas “ter em depdsito” e “transportar”, que na lei anterior
sO constavam na descricéo tipica do trafico de drogas, passa a compor o tipo misto alternativo

do art. 28. Dessa forma o texto ficou mais amplo e benéfico.

2.1. NATUREZA JURIDICA DO ART. 28

A mudanca na forma de determinar o preceito secundario do tipo descrito no artigo 28
da Lei n° 11.343, de 2006 gerou, entre os estudiosos e aplicadores do direito, divergéncias
quanto a sua natureza. Tal questionamento é deveras pertinente, vez que os efeitos gerados
pela pratica do ato variam conforme a tese adotada.

Trés foram as principais hipdteses suscitadas: descriminalizacdo da conduta,
despenalizacdo do crime, e descarcerizagdo. Convém, primeiramente, entender em que
consiste cada uma.

Descriminalizar é retirar o carater criminoso do fato. Uma conduta que era prevista
pela Lei penal como crime passa a ndo mais sé-lo. Despenalizar, por outro lado, é retirar da
conduta delituosa que constitui crime, a pena cominada — sem retirar o carater criminoso do
fato. Descarcerizar é abolir a aplicacdo da pena privativa de liberdade como sancdo a
determinado crime.

Luiz Flavio Gomes (2007) defende a descriminalizacdo formal da conduta prevista no
art. 28, que passou a configurar uma infracdo penal sui generis, concomitantemente a
despenalizagdo, em um processo misto. Alega que a intencéo da lei foi evitar ao uso da pena
privativa de liberdade, mas manter o caréater ilicito da conduta. Descriminalizagdo formal,
porque de acordo com os critérios constantes no artigo 1° da Lei de Introducdo ao Cddigo
Penal®, o art. 28 ndo apresenta um crime, mas isso n&o seria 0 mesmo que dizer que houve a
legalizagé&o da conduta.

Segundo o artigo 1° da Lei de Introducdo ao Cddigo Penal as infracGes seriam

3 Art. 1° Considera-se crime a infracdo penal a que a lei comina pena de reclusdo ou de detencdo, quer
isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa; contravencdo, a infracdo penal a que a
lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente.
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divididas em crime ou contraven¢do, conforme a pena aplicavel. Como o art. 28 ndo apresenta
como sancao a pena privativa de liberdade em qualquer de suas espécies, ndo teria natureza de
crime, sequer de contravencdo. Como ndo ha outra hipotese na referida lei, entendeu-se tratar
de uma infracdo penal sui generis. Luiz Flavio Gomes entende que houve uma opcao politico
criminal minimalista, que ndo condiz com a manutencdo da criminalizagdo das condutas

associadas ao uso de drogas. O autor questiona:

se um fato punido com reclus@o ou detengdo ¢ “crime” e se esse mesmo fato quando
punido com pris@o simples ou multa ¢ uma “contravengao penal”, como admitir que
0 menos, ou seja, como admitir que o fato punido com san¢Bes mais brandas do que
a prisdo simples (esse ¢ o caso do art. 28) seja “crime”? (2007, p. 137)

A conduta descrita no art. 28 ainda representaria uma infracdo penal porque ndo se
retirou do universo penal referida conduta, bem como porque é o juiz que iré aplicar as penas
previstas. Também n&o se trata, portanto, de infracdo administrativa.

O autor ainda refuta a alegag@o de que o artigo esta inserto no capitulo “Dos Crimes e
Das Penas” e, portanto, deve ser reconhecido com crime. Suscita a falta de técnica do
legislador, que em outro momento também chamou de crime o que na verdade ndo o era
(“crime de responsabilidade” na Lei 1.079, de 1950).

Alega ainda que ao termo “reincidéncia” foi emprestado o sentido comum, ndo
técnico, com o unico efeito de aumentar de cinco para dez meses 0 prazo maximo de
prestacdo de servicos a comunidade, previsto no art. 28. Ademais, no atual sistema penal
brasileiro, a pratica de uma contravencdo que antecede a pratica de um crime ndo gera
reincidéncia. Se for considerar que o art. 28 € crime, 0 sujeito que pratica alguma das
condutas ligadas ao uso de drogas e um crime depois, sera reincidente. Assim, quem pratica
contravencdo seguida de crime ndo € reincidente, e quem pratica a conduta descrita no art. 28
seguido de crime é reincidente. (GOMES, 2007, p. 134).

Contesta a previsao da prescricdo no art. 30 como justificante da natureza de crime da
conduta do art. 28, por ndo ser hoje mais privilégio destes a existéncia de tal instituto. A
prescricdo vem sendo aplicada aos atos infracionais e as contravencdes, e até mesmo 0s
ilicitos civis estdo sujeitos a prescricéo.

Por outro lado, ndo foram poucos os autores a repudiar a tese da descriminalizacéo,
apenas considerando a ocorréncia de despenalizacdo para a conduta em andlise. O
entendimento de que o art. 1° da Lei de Introducdo ao Cddigo Penal limita a edi¢do de outras

leis ordinarias que eventualmente apresentem sancdes diferentes das privativas de liberdade, €



afastado pela analise dos incisos XLVI* e XLVII® do art. 5° da Constituicdo da RepUblica, que
traz em seu corpo a possibilidade da existéncia de outras formas sancionatorias, além das
discriminadas. Dessa maneira, se a Constituicdo da Republica exemplifica as penas
aplicaveis, afastando as formas proscritas, Lei Ordinaria ndo podera limitar a aplicacdo de
penas ndo proibidas pela Magna Carta.

Assim a Lei de Introdugdo ao Cddigo Penal, recepcionada pela Constituicdo de 1988
como lei ordinaria, ndo podera servir de Obice a edicdo de novas leis ordinarias que
apresentem outras hipdteses de san¢do ndo vedadas pela Constituicdo da Republica.

Para os que entendem que ndo houve a descriminalizacdo do uso de drogas pela Lei
11.343/06, o art. 1° da Lei de Introducdo ao Codigo Penal apenas traz um critério de
definicdo, ou distincdo entre crime e contravencdes, ndo apto a vincular ou impedir a criacdo

de leis com novas hipoteses de penas. Neste sentido é a renomada doutrina de Bitencourt:

Essa lei de introducdo, sem nenhuma preocupacdo cientifico doutrindria, limitou-se

apenas a destacar as caracteristicas que distinguem as infragdes penais consideradas

crimes daquelas que constituem contravencfes penais, as quais, como se percebe,

restringem-se a natureza da pena de prisdo aplicavel. (BITENCOURT, 2006, P. 263).

Cabe ainda ressaltar o que afirma Assis Toledo (1991, p.81), quanto ao conceito de

crime: “a pena criminal, como san¢do especifica do Direito Penal, ou a possibilidade de sua

aplica¢do ndo pode ser elemento constitutivo, isto é, estar dentro do conceito de crime”.

Assim, ndo se pode deduzir que a auséncia da pena de prisdo seja elemento suficiente para
implicar na descriminalizagéo do fato.

Ademais, afirma-se a impossibilidade de ter como premissa a auséncia de técnica do

legislador, ao inserir o art. 28 no titulo “Dos Crimes e das penas”. No relatorio apresentado

pelo deputado Paulo Pimenta, Relator do Projeto 7.134 na Cé&mara dos Deputados,

manifestou-se a auséncia de intencdo descriminalizadora:

Ressalvamos que ndo estamos, de forma alguma, descriminalizando a conduta do
usuério — o Brasil &, inclusive, signatario de convengdes internacionais que proibem
a eliminacdo desse delito. O que fazemos € apenas modificar os tipos de penas a
serem aplicadas ao usuério, excluindo a privagdo de liberdade como pena principal

(..

N&o obstante tal relatorio ndo ser meio de revelar as reais intencGes do legislador, é

4 XLVI —a lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes: a) privacao ou restricao
da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestacdo social alternativa; e) suspenséo ou interdicdo de direitos;

5 XLVII — ndo havera penas: a) de morte salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de
carater perpétuo; c) de trabalhos forcados; d) de banimento; e) cruéis;
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util para questionar a hipotese de auséncia de técnica do legislador.

Foi no sentido de despenalizacdo do art. 28 e manutencdo de sua natureza de crime
que o Supremo Tribunal Federal se manifestou em Questdo de Ordem, no Recurso
extraordinario n°. 430105. O Ministro SepUlveda Pertence, Relator, buscou refutar os
argumentos apresentados pela outra corrente, e, além do que ja foi dito, acrescentou que ao
termo reincidéncia ndo foi aplicado sentido popular, e tratou do cabimento do rito processual
previsto na Lei 9.099/05, para os crimes de menor potencial ofensivo.

Expde que conforme prevé o art. 12 do Cddigo Penal, “as regras gerais deste codigo
aplicam-se aos fatos incriminados por lei especial, se esta ndo dispuser de modo diverso”.
Portanto, “reincidéncia”, na Nova Lei de Drogas, tem sentido técnico. Isso porque a Nova Lei
ndo faz qualquer ressalva quanto ao instituto, que faca crer que tenha sentido popular.

Ao final, o Ministro assim conclui:

O que houve, repita-se, foi uma despenalizacdo, cujo traco marcante foi o
rompimento — antes existente apenas com relagdo as pessoas juridicas e, ainda
assim, por uma impossibilidade material de execugdo - CF/88, art: 225, 83°; e L.
9.605/98m arts. 3° 21/24 — da tradicdo da imposicdo de penas privativas de
liberdade como sancéo principal ou substitutiva de toda infracdo penal.

Para Jayme Walmer de Freitas a questdo levantada sobre a limitagdo que o art. 1° da

LICP pode ser assim esclarecida:

(...) conjugando a Lei de Introducdo ao Codigo Penal e a CF, pode-se dizer que
crime ¢ “[...] a infragdo penal a que a lei comina, dentre outras, pena de recluséo ou
de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de
multa”. (grifo do original) (FREITAS, 2007)

Hé& aqueles que sustentam o entendimento da ocorréncia da descarceriza¢do do crime
de uso de drogas, alegando que foram abolidas as penas privativas de liberdade, mas ainda séo
aplicaveis outras penas. O que se retirou nao foi a pena em geral, mas somente a pena de
prisdo, o carcere. Serdo aplicaveis as penas de adverténcia sobre os efeitos das drogas;
prestacdo de servigos a comunidade e medida educativa de comparecimento a programa ou

curso educativo, que serdo objeto de analise de forma individualizada neste estudo.

2.2 Da fase pré-processual — Aplicabilidade da Lei 9.099/95

O art. 48 da Lei 11.343/06 que disciplina o procedimento penal da novel Lei prevé a

aplicacdo do rito dos juizados, trazido pela Lei 9.099/95 para os procedimentos relativos ao
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uso de drogas. Os §§ 1° e 5° tratam especificamente da aplicacdo da lei 9.099/95°. Dessa
forma, o usuario de drogas poderd realizar transacdo penal, nos moldes do art. 76 da Lei
9.099/95’, mas com aplicacdo imediata de pena prevista no art. 28.

A transacdo penal é um beneficio apresentado pela Lei 9.099/95 que permite ao autor
do fato, ou seja, aquele que em tese praticou o fato delituoso, ndo se submeter a um processo
penal. O Ministério Publico, constatando que o sujeito faz jus a transacao, propora a aplicagdo
imediata de pena restritiva de direito ou multa, observados as circunstancias do fato e as
caracteristicas do agente. Importa frisar que, ndo obstante a lei traga em seu bojo a expressao
“pena”, nao ¢ essa a natureza da sangdo aplicada de forma imediata, sem a observancia do
devido processo penal, e sem discussao de culpa do agente.

A aceitacdo da proposta ndo implica em assuncdo da culpa pelo autor do fato, nem
gera antecedentes criminais. Tal beneficio s6 pode ser aproveitado uma vez a cada cinco anos.
Dessa forma, se 0 sujeito aceitou uma transacdo penal em 2006, ndo podera fazer outra
transacdo até 2011, mesmo que a conduta na qual esteja inserido represente infracdo de menor
potencial ofensivo.

Luiz Flavio Gomes (2007) defende que, no caso do uso de drogas, ndo se deve
observar o limite temporal para proposic¢ao de transacdo penal. Alega que como o art. 28, em
seu § 4° define que a reincidéncia servira para alterar 0 maximo da sancéo prevista, ndo pode
impedir a realizagdo de outras transacfes penais, que, no entanto, deverdo ter seu prazo de

duracdo aumentado. Segundo o autor:

6 Art. 48. O procedimento relativo aos processos por crimes definidos neste Titulo rege-se pelo disposto neste
Capitulo, aplicando-se, subsidiariamente, as disposi¢des do Cédigo de Processo Penal e da Lei de Execugdo
Penal. § 1° O agente de qualquer das condutas previstas no art. 28 desta Lei, salvo se houver concurso com os
crimes previstos nos arts. 33 a 37 desta Lei, sera processado e julgado na forma dos arts. 60 e seguintes da Lei no
9.099, de 26 de setembro de 1995, que dispde sobre os Juizados Especiais Criminais.[...] § 5° Para os fins do
disposto no art. 76 da Lei no 9.099, de 1995, que dispde sobre os Juizados Especiais Criminais, o Ministério
Publico podera propor a aplicacdo imediata de pena prevista no art. 28 desta Lei, a ser especificada na proposta.
7 Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de agdo penal publica incondicionada, ndo sendo
caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicacao imediata de pena restritiva de direitos ou
multas, a ser especificada na proposta. § 1° Nas hipéteses de ser a pena de multa a Unica aplicvel, o Juiz podera
reduzi-la até a metade. § 2° N&o se admitira a proposta se ficar comprovado: | - ter sido o autor da infragdo
condenado, pela préatica de crime, a pena privativa de liberdade, por sentenca definitiva; Il - ter sido o agente
beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela aplicacdo de pena restritiva ou multa, nos termos deste
artigo; 111 - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos e
as circunstancias, ser necessaria e suficiente a adogéo da medida. § 3° Aceita a proposta pelo autor da infracéo e
seu defensor, serd submetida a apreciacdo do Juiz. § 4° Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo
autor da infracdo, o Juiz aplicara a pena restritiva de direitos ou multa, que ndo importara em reincidéncia, sendo
registrada apenas para impedir novamente o mesmo beneficio no prazo de cinco anos. § 5° Da sentenca prevista
no paragrafo anterior cabera a apelagao referida no art. 82 desta Lei. § 6° A imposicao da sancdo de que trata 0 §
4° deste artigo ndo constard de certiddo de antecedentes criminais, salvo para os fins previstos no mesmo
dispositivo, e ndo tera efeitos civis, cabendo aos interessados propor agdo cabivel no juizo civel.
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“Reincidéncia” no art. 28: se o sujeito, depois de feita uma transagdo, reincide (é
encontrado em posse de droga para consumo pessoal outra vez), nao esta impedida
uma nova transagdo em relagdo ao art. 28, mesmo que dentro do lapso de cinco anos.
O que muda, nessa “reincidéncia” (que aqui ¢ considerada em sentido ndo técnico), é
o tempo de duracdo das penas: de cinco meses passa para dez meses. Mas ndo existe
impedimento automatico (mesmo dentro do lapso de cinco anos) para a realizagédo
de uma nova transa¢do. E se 0 agente praticar outro fato, distinto do art. 28? Nesse
caso, a transacdo anterior impede outra, no lapso de cinco anos (art.76, 82°, Il, da
Lei 9.099/95). (GOMES, 2007, p.143).

Tal posicdo ndo é dominante, mas ha noticia de que algumas comarcas tém adotado
esse entendimento e aplicam um sem-ndmero de transag¢fes penais, independentemente do
quinquénio entre elas, como determina o artigo 76, 8 2°, 11, da Lei dos Juizados Especiais.

Cumpre observar, no entanto, que o § 5° do art. 48 fala em “aplicacdo imediata de
pena prevista no art. 28 desta Lei”, vinculando a proposta de transacdo as modalidades de
pena e de medidas cominadas no referido dispositivo.

Todavia, a aplicacdo imediata das penas previstas para o referido crime na fase de
transacdo, quando ainda ndo ha lide, ndo ha sequer denuncia, viola o devido processo legal,
principio constitucional que no processo penal possui especialissima importancia, tendo em

vista 0 bem juridico em jogo.
3. O PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

O principio de devido processo legal e seus consectéarios figuram entre os direitos
humanos afirmados na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, Resolucdo adotada pela
Assembleia Geral das Nagcbes Unidas no pos-segunda guerra, em 1948, bem como na
Convencgdo Americana Sobre Direitos Humanos — Pacto de So José de Costa Rica, celebrada
em 1969, recepcionado pelo Brasil em 25 de setembro de 1992 e promulgado na ordem
interna pelo Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992.

Referidos pactos internacionais, componentes dos sistemas global e regional de
protecdo dos direitos humanos, garantem a todas as pessoas o direito a presungdo de
inocéncia, aos recursos judiciais, ao juiz natural, imparcial e independente, a ampla defesa e a
néo autoincriminagdo (BARRETO, 2011, p. 105-107 e 139-141).

A Constituicdo Federal de 1988 internalizou e al¢ou a condicgdo de direito fundamental

o devido processo legal®, resguardando-o, inclusive, do legislador constitucional derivado ao

8 CF: Art. 5° (...) LIII - ninguém ser& processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente;  LIV-
ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; LV - aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os
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inclui-lo entre as clausulas pétreas, intangiveis mesmo por emendas constitucionais®.

O principio do devido processo legal’® lista as garantias consolidadas em um
determinado momento historico, e abrange garantias escritas e implicitas. Sua compreenséo,
no paradigma do Estado Democratico de Direito, esta diretamente vinculada a compreenséo
de um processo justo. O processo devido é um processo adequado, justo. Segundo esclarece
Humberto Theodoro Janior (2006, p.29),

Nesse ambito de comprometimento com o “justo”, com a “correcdo”, com a
“efetividade” e a “presteza” da prestagdo jurisdicional, o due processo of law realiza,
entre outras, a funcdo de um superprincipio, coordenando e delimitando todos os
demais principios que informam tanto o processo quanto o procedimento. Inspira e
torna realizavel a proporcionalidade e razoabilidade que deve prevalecer na vigéncia
e harmonizacao de todos os principios do direito processual de nosso tempo.

Daniel Amorim Assumpcdo Neves aduz, destacando as duas Oticas sob as quais pode
ser analisado o devido processo legal — devido processo substancial (substantive due process)

e devido processo legal formal (procedural due process) — o primeiro sob uma vertente

material, e o segundo, formal:

No sentido substancial o devido processo legal diz respeito ao campo da elaboragéo
e interpretacdo das normas juridicas, evitando-se a atividade legislativa abusiva e
irrazodvel e ditando uma interpretacdo razoavel quando da aplicacdo das normas
juridicas. (...)

No sentido formal encontra-se a definicdo tradicional do principio, dirigido ao
processo em si, obrigando-se 0 juiz no caso concreto a observar os principios
processuais na condugao do instrumento estatal oferecido aos jurisdicionados para a
tutela de seus direitos materiais. Contemporaneamente, o devido processo legal vem
associado com a ideia de um processo justo, que permite a ampla participacdo das
partes e a efetiva protecdo de seus direitos. (NEVES, 2010, p. 59/60).

Vale ressaltar que esse direito/garantia incide ndo s6 em processos propriamente ditos,
assim entendidos os judiciais, mas a todos os procedimentos que envolvam interesses dos
cidaddos, publicos ou privados, individuais ou coletivos, administrativos, tributarios,
previdenciarios, disciplinares, inclusive o procedimento previsto no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, ja que “este procedimento visa a aplicagdo de medida socioeducativa, que se

assemelha, para tais fins, a verdadeira sancdo administrativa, ndo ha como negar a

incidéncia do principio do devido processo legal” (Tavares, 2012, p. 742).

meios e recursos a ela inerentes; LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos; LVII
- ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria;

9 CF: Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: (...)§ 4° - N&o sera objeto de deliberacéo
a proposta de emenda tendente a abolir: (...) IV - os direitos e garantias individuais.

90 principio pode também ser traduzido como devido processo constitucional, ao se traduzir o termo inglés
“Law” como direito em sentido amplo, ndo limitado & norma escrita, ou ao texto da norma.
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O devido processo legal é assegurado, inclusive, nas relagdes meramente privadas,
conforme diversas vezes ja decidiu o Supremo Tribunal Federal, tendo por leading case o
Recurso Extraordinario n® 201-819™, que tratou da eficacia dos direitos fundamentais nas
relacBes privadas, no qual aquela Suprema Corte julgou necessaria a observancia do devido
processo legal para a exclusdo de sécio de associacdo musical*2.

Se é assim até em relacGes entabuladas sob o interesse puramente privado, no processo
penal, como € intuitivo, o devido processo legal com todos os seus consectarios € condicao
sine qua non de garantia do Estado Democrético de Direito nos conflitos entre o poder/dever
de punir estatal e o direito de liberdade do individuo.

Em uma anélise especifica no processo penal, Eugénio Pacelli de Oliveira lista, como
principios informadores do devido processo legal, a garantia do juiz natural, o direito ao
silencia e a ndo autoincriminacdo, o contraditorio, a ampla defesa, o estado ou situacao
juridica de inocéncia, a vedacdo de revisdo pro societate, e a inadmissibiliade das provas
obtidas ilicitamente (OLIVEIRA, 2011, p. 37/53).

N&o é concebivel que por lei ordinaria se estabeleca mecanismo capaz de afastar no
caso concreto o devido processo legal, de modo a aplicar a san¢do prevista para um crime ao
mero suspeito de sua préatica, dando-se a isso 0 nome de transagdo penal, como pretende o
natimorto*® § 5° do art. 48, da Lei n° 11.343/06.

Enfim, em se tratando de processo penal, qualquer violagdo ao devido processo legal
representa arbitrariedade estatal. Ndo importa se essa violacdo parte do juiz, do legislador
(como no caso) ou de chefe do Poder Executivo. Trata-se de inaceitavel violacdo a direitos
humanos de primeira geracao, e a tentativa de sua positivacdo (como pretende o malsinado §
5° do art. 48, da Lei n° 11.343/06) representa retrocesso inadmissivel num pais que diz ter
adotado a forma de Estado Democratico de Direito, conforme se extrai do art. 1° da

Constituicdo da Republica **

O principio constitucional da jurisdicionalidade da pena e das medidas (nulla poena

11 Relatora Min. Ellen Grace. Rel. p. acérddo Min. Gilmar Mendes. DJE 27-10-2006

12 Conforme esclarece LEAL (2005, p. 68), “O devido processo, como direito-garantia constitucional, rompe

com o conceito privatistico de direito subjetivo pela fiducia (confianga-reciproca, trust) em que o Estado-juiz é o

depositario publico da confianca da Sociedade Civil para resolver litigios e garantir uma suposta paz social.

13 Porque manifestamente inconstitucional. Como se sabe, o julgamento de inconstitucionalidade de algum

dispositivo legal no controle concentrado promove a sua exclusdo do ordenamento juridico com efeito ex tunc.

Ou seja, desde 0 seu nascimento.

14 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do

Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a

cidadania; Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.
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sine iudicio), ao impor o cumprimento de requisitos formais e materiais do devido
processo penal para que seja limitada a liberdade ou restritos direitos individuais,
veda qualquer tipo de processamento sumario sem que se garanta ao imputado o
tempo e 0s meios necessarios para a defesa. E a concessdo do tempo e dos meios
adequados para a preparacdo da defesa (art. 8° 1, ¢, Decreto 678) implica
necessariamente na construcdo, no interior do procedimento em contraditério, de
mecanismos cognitivos idéneos a compreensdo do caso penal e a refutabilidade das
acusacoes.

[-]

Justificar a aplicacdo de sancdo penal fora do procedimento previsto
constitucionalmente, por maior que seja o esforco retérico em inverter
ideologicamente o sentido dos direitos fundamentais, implica o abandono ao minimo
de respeito necessario as garantias para que possa auferir legitimidade ao processo
penal e a pena. (CARVALHO, 2007, p. 274/273).

4. CONCLUSAO

Como visto, a Lei n° 11.343/06, intitulada “Nova Lei de Antidrogas”, trouxe
consideravel avanco no trato juridico-criminal do usuario de drogas ao despenalizar essa
conduta. Reconheceu-se que o usuario ndo pode ser tratado pela lei como criminoso, mas
como um dependente quimico, como ha outros tantos.

Vé-se, todavia, que embora tenha deixado de dispensar a referida conduta a pena
privativa de liberdade, a lei em comento ndo deixou de prever sangcdo ao USUArio ao
estabelecer penas restritivas de direito. Até ai nada de anormal, visto que a conduta néo foi
descriminalizada, mas somente despenalizada, como entende o Supremo Tribunal Federal, ou
descarcerizada como sustenta parte da doutrina.

Todavia, por se tratar de crime de menor potencial ofensivo, tendo em vista a auséncia
de pena privativa de liberdade, o legislador incluiu, no 8§ 5° do artigo 48, a possibilidade de
transagé@o penal para o referido delito, nos moldes do artigo 76 da Lei dos Juizados Especiais,
mas com a exigéncia de aplicacdo imediata de pena prevista no artigo 28.

Dessa forma, a lei trouxe previsdo de aplicacdo imediata da pena prevista para o crime
de uso de droga sem o devido processo legal, ignorando a imprescindibilidade da observancia
de suas garantias especialmente no ambito penal.

Tal previsdo vai de encontro a Teoria do Garantismo Penal, que propugna pela defesa
aos direitos fundamentais por meio da estrita observancia das garantias existentes e a vedacao
de flexibilizacdo. A mitigacdo das garantias processuais penais ndo é compativel com o
Estado Democratico de Direito, proclamado pela Constituicdo da Republica.

Portanto, em que pese 0 avango da nova Lei Antidrogas no que tange a abolicdo da
pena privativa de liberdade para o mero usuario, o0 § 5° do artigo 48 padece de

inconstitucionalidade material, por violacdo do principio do devido processo legal (art. 5°,
12



LIV, CF) ao prever a aplicacdo imediata das penas previstas para o crime de uso ou porte de

drogas para consumo (art. 28), ja na fase de transacao, quando ainda nao ha processo.
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1. Introducéo

Sem nenhuma pretensdo no sentido de esgotar o tema, analisamos o procedimento de
cisdo de sociedade em que a parcela de patriménio cindido é utilizada para a criacdo de nova
sociedade.

Trabalhamos a hipotese abordando, primeiramente, o conceito de cisdo e seu
tratamento no ordenamento juridico brasileiro. Em seguida, tratamos da natureza do processo
de cisdo, mormente porque na legislacdo pétria ela é tratada juntamente com o0s
procedimentos de fus&o e incorporagéo.

Na terceira parte nos debrucamos especificamente sobre procedimento de cisdo, em
que damos énfase as obrigacGes de elaboracdo de protocolo e justificacdo para, no final,

apontar problemas de ordem pratica decorrentes do processo de cisdo.

2. O gue ¢ Cisao e qual seu tratamento no ordenamento juridico brasileiro

A cisdo, tal qual a incorporacdo, transformacdo e a fuséo, é tratada no ordenamento
juridico brasileiro pela Lei 6.404, de 15 de Dezembro de 1976 (BRASIL, 1976), a conhecida
Lei da S/A’s.

Inobstante em seu enunciado esta lei informar que ela ‘dispde sobre as Sociedades por
Acgdes’, tal legislagdo, notadamente ao tratar de cisdo, fusdo e incorporagdo, ¢ em regra
aplicavel ao direito societario nacional como um todo.

O caput do artigo 229 da Lei 6.404/1976 da o conceito legal de cisdo, a saber:

Art. 229. A cisdo é a operacdo pela qual a companhia transfere parcelas do seu
patrimoénio para uma ou mais sociedades, constituidas para esse fim ou ja existentes,
extinguindo-se a companhia cindida, se houver versdo de todo o seu patrimdnio, ou
dividindo-se o seu capital, se parcial a verséo.

Ja os paragrafos do mencionado artigo 229 determinam:

§ 1° Sem prejuizo do disposto no artigo 233, a sociedade que absorver parcela do
patrimbnio da companhia cindida sucede a esta nos direitos e obrigacOes
relacionados no ato da cisdo; no caso de cisdo com extin¢do, as sociedades que
absorverem parcelas do patrimdnio da companhia cindida sucederdo a esta, na
proporcdo dos patrimonios liquidos transferidos, nos direitos e obrigagbes ndo
relacionados.

8§ 2° Na ciséo com vers&o de parcela do patriménio em sociedade nova, a operagéo
sera deliberada pela assembleia-geral da companhia a vista de justificacdo que
incluira as informagdes de que tratam os nimeros do artigo 224; a assembleia, se a
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aprovar, nomeara os peritos que avaliardo a parcela do patriménio a ser transferida, e
funcionard como assembleia de constituicdo da nova companhia.

§ 3° A cisdo com versdo de parcela de patrimdnio em sociedade j& existente
obedecera as disposicdes sobre incorporacdo (artigo 227).

§ 4° Efetivada a cisdo com extingdo da companhia cindida, caberd aos
administradores das sociedades que tiverem absorvido parcelas do seu patriménio
promover o arquivamento e publicacdo dos atos da operacdo; na cisdo com versdo
parcial do patriménio, esse dever cabera aos administradores da companhia cindida
e da que absorver parcela do seu patrimonio.

8§ 5° As acOes integralizadas com parcelas de patrimdnio da companhia cindida seréo
atribuidas a seus titulares, em substituicdo as extintas, na propor¢do das que
possuiam; a atribuicdo em proporcdo diferente requer aprovacdo de todos os
titulares, inclusive das a¢Bes sem direito a voto.

Segundo Fritsch, (1995, p. 108), a ciséo brasileira

sO existe com a atribuicdo, diretamente feita pelas sociedades beneficiarias, aos
s6cios ou acionistas da companhia cujo patrimdnio se cindiu, das contas ou parcelas
patrimoniais transferidas. .... Esta circunstancia, aliada ao seu carater patrimonial,
confere & cisdo seu cunho de instituto novo: a mencionada atribuicdo de contas ou
acOes diretamente aos socios revela com clareza que nenhuma contraprestacao a esta
é devida pela parcela patrimonial que perdeu, porque foi objeto da operagéo, e ndo
seu agente.

H4&, como visto, diversas espécies de cisdo: com extin¢cdo ou ndo da sociedade cindida,
com versao total ou parcial do patriménio cindido para outras sociedades que sejam ou ndo
preexistentes. Nas palavras de Rubens Requido (2003, p. 258), “a cisdo da sociedade pode

assumir varios aspectos, segundo a intensidade e destino do patriménio cindido”.

Para Waldirio Bulgarelli (1976, pag. 47),

o legislador agregou sob o nome de cisdo, tanto a cisdo propriamente dita, como a
transferéncia de parte de seu patrimdnio a outra ou outras sociedades existentes,
permanecendo, o0 que os franceses chamam que apport partiel d”actif, e a doutrina
geral, de falsa ciséo.

Ao tratar da cisdo parcial, Philomeno J. da Costa (2012, pag. 1231) afirma que o
sistema juridico brasileiro é racional, porque “uma recomposi¢do de empresas sob o signo de
readaptacdo dos seus estabelecimentos € nova reparticdo, inserida no fenémeno da cisdo ou
partilha”.

Amador Almeida (1998, pag. 62) conceitua a fusdo como “o processo através do qual
0 patriménio de uma sociedade é dividido em duas ou mais partes, para a constituicdo de
novas ou novas companhias ou para integrar o patriménio de sociedade ja existente”. E a
hipdtese que interessa a este pequeno artigo esta no conceito deste doutrinador: a disposta no
paragrafo segundo deste artigo 229, que trata da cisdo com versdo de parcela de capital em
sociedade nova.
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3. A natureza da cisdo

A cisdo foi incluida na Lei das S/A’s no mesmo capitulo em que é tratada a fusdo e
incorporacédo — além da transformacao.

Sabendo-se que incorporagdo ¢ “a operagdo pela qual uma ou mais sociedades sao
absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos e obrigacdes” (BRASIL, 1976, art.
227) e que fusdo ¢ “a operacdo pela qual se unem duas ou mais sociedades para formar
sociedade nova, que lhes sucedera em todos os direitos ¢ obrigagdes” (BRASIL, 1976, art.
228), poderiamos supor a existéncia de duvida a respeito da natureza econdmica desta
operacao.

Isto porque, enquanto fusdo e incorporacdo externam ideias de aglutinacao
empresarial, a cisdo transmite ideia de fissura, rompimento.

Para Waldirio Bulgarelli (1976, pag. 40),

A fusdo e a incorporacdo destacam-se no fenbmeno concentracionista, pela
desconsideracdo da autonomia formal, portanto, o desaparecimento de algumas

pessoas juridicas, e por se tratar de um processo de transposi¢do de patriménios e
acionistas de umas para outras, e a consequente sucessdo nas obrigagdes.

Ja nas palavras do i. Modesto Carvalhosa (2002, p. 226), a cisdo

constitui negécio juridico desassociativo, consubstanciado em contrato plurilateral
que afeta a personalidade juridica da companhia cindenda, que sera extinta (art. 291)
ou parcialmente destituida de parte de seu patrimonio (cisdo parcial), com a
permanéncia integral de sua estrutura juridica. A finalidade desse negécio juridico é
alocar total ou parcialmente o patrimbnio da companhia em duas ou mais
companbhias especialmente constituidas para tanto ou ja existentes.

Entretanto, segundo o mesmo doutrinador (2002, p. 225), a cisdo nem sempre sera

tratada com natureza desassociativa. Veja:

A primeira impressao € a de que se trata de negocio de reorganizagdo empresarial
tendente a desconcentrar empresas ou racionalizar seu controle. Seria, assim, a ciséo
um negdcio de desassociacdo e ndo de associagdo ou congregacdo de empresas.
Ocorre que essa concepcao logica aplica-se apenas as cisdes de sociedades fechadas,
de nivel familiar, que fazem a partilha dos bens sociais por meio desse neg6cio. Para
as grandes empresas, 0 instituto da cisdo serve ndo como meio, mas como fim para a
concentragdo, na medida em que racionaliza o patriménio social da companhia, dele
afastando atividades empresariais que nao sdo do interesse da concentracéo.

Desta forma, mesmo tratando de fracionamento de sociedade a ser cindida, a cisdo

pode ser interpretada como etapa para concentracdo empresarial, tendéncia atual.
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4. O procedimento para cisdo

Esta lei 6.404/76 estabeleceu o rito para a cisdo com versdao de patrimbnio em nova
sociedade.
Segundo Modesto Carvalhosa (2002, pag. 247), esta lei “simplificou e definiu

claramente as fungdes dos 6rgaos das sociedades envolvidas no processo”. Ainda segundo o

autor (2002, pag. 247),

caberd aos 6rgdos de administracdo formular dois documentos complementares
(protocolo e justificacdo), de carater eminentemente técnico, que servirdo para
instruir a assembleia geral em sua deliberagdo soberana de aprovacdo ou ndo do
negadcio reorganizativo proposto.

Segundo o que dispde o paragrafo segundo do artigo 229, a cisdo sera decidida pela
assembleia geral da companhia a vista de justificacdo que incluird as informacbes de que
tratam os nimeros do artigo 224.

O artigo 224 da Lei 6404 disciplina a necessidade de elaboragdo de protocolo, que
deve conter as condices da cisdo. E essa a redacdo do artigo:

Art. 224. As condicbes da incorporacdo, fusdo ou cisdo com incorporagdo em
sociedade existente constardo de protocolo firmado pelos érgdos de administracéo
ou socios das sociedades interessadas, que incluird:

I - 0 nimero, espécie e classe das acdes que serdo atribuidas em substituicdo dos
direitos de sdcios que se extinguirdo e os critérios utilizados para determinar as
relac6es de substituicéo;

Il - os elementos ativos e passivos que formardo cada parcela do patriménio, no caso
de ciséo;

Il - os critérios de avaliagdo do patrimdnio liquido, a data a que serd referida a
avaliacgo, e o tratamento das varia¢Ges patrimoniais posteriores;

IV - a solucdo a ser adotada quanto as agOes ou quotas do capital de uma das
sociedades possuidas por outra;

V - o valor do capital das sociedades a serem criadas ou do aumento ou reducdo do
capital das sociedades que forem parte na operacéo;

VI - o projeto ou projetos de estatuto, ou de alteracdes estatutarias, que deverdo ser
aprovados para efetivar a operagéo;

VII - todas as demais condicOes a que estiver sujeita a operacéo.

Paragrafo Unico. Os valores sujeitos a determinacao serdo indicados por estimativa.

Note-se que esta redacdo do artigo 229 da Lei das S/A’s fala de deliberagdo na
assembleia a vista de justificacdo com informagfes do artigo 224, que diz respeito ao
protocolo, sendo que a justificagdo para a cisdo é disciplinada no artigo 225 do mesmo

diploma.

4.1 O protocolo
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O protocolo, segundo Carvalhosa (2002, pag. 237), “constitui conven¢do de natureza
pré-contratual que manifesta e vincula a vontade das sociedades envolvidas através dos
orgdos de administracdo da companhia ou dos socios-gerentes das sociedades de pessoas”.
Tem natureza interessante. \VVejamos.

Ainda segundo Carvalhosa (2002, pag. 237),

O protocolo inclui-se na qualificagdo classica do pré-contrato, com a caracteristica
especial de tratar-se de uma avenga que, a0 mesmo tempo, contém elementos de
bilateralidade quanto a atividade-meio e pluralidade quanto a atividade-fim. As
clausulas minimas estéo determinadas no artigo ora comentado, em face do interesse
de ordem publica que resultard do negécio juridico da fusdo, incorporagéo ou cisao.
O protocolo ndo representa, pura e simplesmente, a intencdo das partes manifestada
pelos seus administradores, mas um pré-contrato, sujeito a aprovacdo pela
assembleia geral ou mediante contrato. Ndo se trata, por outro lado, de base
preliminar do negdcio juridico. Constitui sua base definitiva, na medida em que
qualquer alteracdo do protocolo pela assembleia geral tem como efeito a celebracéo

de um novo protocolo, que importard em um negécio de fusdo, incorporagdo ou
cisdo, com caracteristicas distintas das inicialmente propostas.

Desta forma, o protocolo vincula e ndo pode ser alterado, sob pena de ser entendido
como novo protocolo. Assim, a assembleia geral tem poderes para aprovar ou rejeitar o
protocolo sem altera-lo, pois a alteracdo sera admitida como novo preajuste.

Entretanto, apesar de se tratar de um contrato perfeito quanto a vinculacdo das partes,
o protocolo é condicionado a sua aprovagéo. E, nas palavras de Carvalhosa (2002, pag. 237),

um contrato conditio juris.

4.2 A Justificacao

O artigo 225 da Lei das S/A’s impBe que a cisdo serd submetida a deliberacdo da
assembleia geral das companhias interessadas mediante justificacdo. Segundo este artigo, esta
justificacdo deve conter 0s motivos da operacao e o interessa da companhia na sua realizacao;
as acdes que os acionistas preferenciais receberdo e as razdes para modificacdo de seus
direitos; a composicdo societaria apos a operagédo e o valor de reembolso que terédo direito os
acionistas dissidentes.

Para Bulgarelli (1976, pag. 47),

a indicacdo dos motivos ou fins da operagéo e interesse da companhia na realizacéo
da fuséo, incorporacdo ou cisdo, como exigido pelo item | do at. 225, tem origem

desenganadamente na Resolucdo 4 da COFIE, que faz tal exigéncia para as empresas
que queiram se beneficiar dos incentivos fiscais a esses tipos de operagéo.

Ainda segundo o artigo 229, aprovada a cisao pela assembleia, serdo nomeados peritos
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que avaliardo a parcela de patrimonio a ser transferida, servindo esta assembleia como a de
constituicdo da nova companhia.

Deste procedimento legal advém duas ddvidas: 1, a necessidade de equalizacdo dos
valores do patrimonio a ser cindido com os registros contabeis e sociais; e 2, a necessidade de
deliberacdo por assembleia em caso de ciséo de sociedade limitada.

Passemos a analisar cada uma destas hipoteses.

5. A necessidade de deliberacdo por assembleia em caso de cisdo de sociedade

limitada

Como visto, o rito legal da cisdo ¢ estabelecido pela Lei das S/A’s. Tal rito ¢
destrinchado pela Instrucdo Normativa DREI n° 10, de 5 de Dezembro de 2013, do
Departamento Nacional de Registro de Comércio — DNRC (BRASIL, 2013) em que, apesar
das diferengas entre si, uniformiza procedimentos para incorporagéo, fuséo e ciséo, em face
do registro de empresas mercantis.

O anexo Il desta Instrucdo Normativa, que disciplina e aprova o manual de registro de

Sociedade Limitada, assim dispde:

3.6 - CISAO

A cisdo é o processo pelo qual a sociedade, por deliberagdo tomada na forma
prevista para alteracdo do estatuto ou contrato social, transfere todo ou parcela do
seu patriménio para sociedades existentes ou constituidas para este fim, com a
extingdo da sociedade cindida, se a versdo for total, ou redugéo do capital, se parcial.
3.6.1 - PROCEDIMENTOS

A cisdo de sociedade mercantil, de qualquer tipo juridico, devera obedecer aos
seguintes procedimentos:

3.6.1.2 - Cisdo Parcial para constitui¢cdo de nova sociedade

a) a ata de assembleia geral extraordinéria ou a alteracdo contratual da sociedade
cindida, que servird como ato de constituicdo da nova sociedade, aprovard a
justificacdo com os elementos de protocolo e o laudo de avaliagio elaborado por trés
peritos ou empresa especializada, relativamente a parcela do patrimonio liquido a ser
vertida para a sociedade em constituicdo; e

b) os administradores da sociedade cindida e os da resultante da cisdo
providenciardo o arquivamento dos respectivos atos e sua publicagdo, quando
couber.

3.6.2 - ARQUIVAMENTO

Para o arquivamento dos atos de ciséo, além dos documentos formalmente exigidos,
S80 necessarios:

3.6.2.1 - Cisdo para sociedade(s) existente(s)

3.6.2.2 - Cisdo para Constituicao de nova(s) Sociedade(s)
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3.6.2.2.2 - Cisdo Parcial

a) a ata da assembleia geral extraordinaria ou a alteracdo contratual da sociedade
cindida que aprovou a operacdo com a justificacdo, o protocolo e o laudo de
avaliacdo; e

b) os atos constitutivos da nova sociedade.

Pela leitura desta Orientacdo Normativa é possivel comprovar que a deliberacdo por
assembleia geral extraordindria na sociedade limitada pode ser substituida por simples

alteracdo contratual em que os socios manifestem esta vontade de promover a ciséo.

6. A cisdo e as hipoteses de divergéncia de valores na avaliacdo do patriménio a ser

destacado

Acompanhamos alguns processos de cisdo, oferecendo suporte juridico nesta
operacao.

Em alguns casos praticos, o problema de divergéncia de valores na avaliacdo do
patriménio a ser destacado simplesmente ndo existe. E o que ocorre, por exemplo, quando a
parcela patrimonial a ser cindida diz respeito a créditos e outros recebiveis.

Esta situacdo é frequente e ocorre, muitas das vezes, quando 0s socios da sociedade
cindida resolvem deixar de trabalhar em conjunto. Se a sociedade tem seu patriménio
constituido de créditos a receber, a cisdo nao enfrenta maiores problemas quanto a avaliacdo
da parcela a ser cindida. Isto porque os valores atribuidos aos créditos sdo, em regra, idénticos
aos valores de tais créditos registrados em seus balangos patrimoniais.

Problema diverso ocorre quando a sociedade possui, além de créditos, bens a serem
cindidos.

Notadamente em caso de bens que integram o patrimonio da sociedade por muitos
anos e nao sofrem reavaliacGes periddicas. Nestas hipdteses a sociedade em processo de ciséo
se depara com desafios: como proceder quando héa divergéncia de valores no patrimdnio a ser
destacado? E como avaliar o patriménio que sera cindido?

Estas divergéncias de valores podem ocorrer de duas formas: quando os bens séo
avaliados em valores inferiores ao seu registro contabil e o inverso, quando a avaliacdo é
maior.

Analisemos o problema apresentando uma situagéo hipotética: uma sociedade teve seu
capital social constituido por equipamentos e maquinas e, alguns anos depois, sera cindida.

Admitamos que nos balancos e demonstrativos contabeis tenham sido regularmente

langadas as amortizages destes bens — amortizagdo € a depreciacdo ou desvalorizagdo que o
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bem sofre pelo proprio uso e envelhecimento. Ainda assim, se na cisdo forem divididas estas
maquinas e equipamentos, haveriamos nos deparado com um problema: como a
desvalorizacdo destes bens ndo é estampada no capital social registrado no contrato social —
mesmo porque se a hipotese tratar, por exemplo, de uma sociedade limitada, nela o capital
social é garantia para terceiros, ndo podendo ser reduzido sendo em poucas situagdes —, a
avaliacdo de mercado dos bens a serem cindidos e em seus registros contabeis tera valores
menores que os estampados no contrato social.

Nesta hipotese, teriamos dois valores diferentes para 0 mesmo bem: o valor de
mercado, que corresponderia ao valor escriturado, resultado do valor de aquisi¢cdo deduzido
da amortizacdo; e o valor estampado no capital social, imutado.

A operacdo se veria diante dos dois problemas apontados: como proceder e qual
avaliacdo tomar como a correta?

Apesar de complexa, saida para tal situacdo deveria ser buscada, seja tomando como
valor para cisdo aquele do capital social, seja de adequando o procedimento de cis&o.

Entretanto, ainda mais complexa é a hipotese inversa, isto €, quando os bens que
integram o capital social e o acervo patrimonial da cindida se valorizam. Imaginemos que, na
mesma hipotese acima descrita, 0s bens com que se constituiu a sociedade a ser cindida sejam
imdveis, que se valorizaram com o tempo. Admitamos ainda que nesse imovel a sociedade
tenha langado novas edificagdes e que o valor destes investimentos tenham sido somados ao
patrimdnio imobiliario, mas ainda assim este seja menor que o valor de mercado.

Nesta hipotese, na data da cisdo o patrimdnio imobilidrio a ser cindido teria trés
valores distintos: 1, o estampado no capital social, imutado; 2, o langado no balango
patrimonial, acrescido dos investimentos feitos e 3, o valor de mercado.

Nesta situacdo, como proceder e qual avaliacdo utilizar para a cisao?

A legislacdo tributaria impde a tributacdo de acordo com a diferenca entre o valor
contébil das acBes ou quotas extintas e o valor de acervo liquido que as substituir.

E o que dispde o Decreto-Lei 1598 (BRASIL, 1977):

Participacdo Extinta em Fuséo, Incorporacéo ou Ciséo

Art 34 - Na fusdo, incorporagdo ou cisdo de sociedades com extin¢do de acBes
ou quotas de capital de uma possuida por outra, a diferenca entre o valor contabil
das acBes ou quotas extintas e o valor de acervo liquido que as substituir sera
computado na determinacdo do lucro real de acordo com as seguintes normas:

I - somente sera dedutivel como perda de capital a diferenca entre o valor
contabil e o valor de acervo liquido avaliado a precos de mercado, e o contribuinte
podera, para efeito de determinar o lucro real, optar pelo tratamento da diferenca
como ativo diferido, amortizavel no prazo maximo de 10 anos;
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Il - serd computado como ganho de capital o valor pelo qual tiver sido recebido
o acervo liquido que exceder o valor contabil das a¢cGes ou quotas extintas, mas o
contribuinte poderd, observado o disposto nos §§ 1° e 2°, diferir a tributago sobre a
parte do ganho de capital em bens do ativo permanente, até que esse seja realizado.

§ 1° O contribuinte somente poderd diferir a tributacdo da parte do ganho de
capital correspondente a bens do ativo permanente se:

a) discriminar os bens do acervo liquido recebido a que corresponder o ganho
de capital diferido, de modo a permitir a determinacdo do valor realizado em cada
periodo-base; e

b) mantiver, no livro de que trata o item | do artigo 8°, conta de controle do
ganho de capital ainda ndo tributado, cujo saldo ficara sujeito a correcdo monetaria
anual, por ocasido do balango, aos mesmos coeficientes aplicados na corre¢do do
ativo permanente.

§ 2° - O contribuinte deve computar no lucro real de cada periodo-base a parte
do ganho de capital realizada mediante alienacdo ou liquidacédo, ou através de quotas
de depreciacdo, amortizacdo ou exaustdo deduzidas como custo ou despesa
operacional.

SUBSECAO II
Reavaliacéo de Bens
Tributacéo na Realizagéo

Art. 35 - A contrapartida do aumento de valor de bens do ativo permanente, em
virtude de nova avaliacdo baseada em laudo nos termos do artigo 8° da Lei n° 6.404,
de 15 de dezembro de 1976, ndo sera computada no lucro real enquanto mantida em
conta de reserva de reavaliag&o.

§ 1° - O valor da reserva serd computado na determinacdo do lucro real:

a) no periodo-base em que a reserva for utilizada para aumento do capital
social, no montante capitalizado;

b) em cada periodo-base, no montante do aumento do valor dos bens
reavaliados que tenha sido realizado no periodo, inclusive mediante:

1 - alienacdo, sob qualquer forma;

2 - depreciacdo, amortizagdo ou exaustdo;

3 - baixa por perecimento;

4 - (Revogado pela Lei n°9.430, de 1996)

§ 2° - O contribuinte deverd discriminar na reserva de reavaliacdo os bens
reavaliados que a tenham originado, em condi¢des de permitir a determinacdo do
valor realizado em cada periodo.

§ 3° - Serd computado na determinacdo do lucro real o aumento de valor
resultante de reavaliacdo de participagdo societaria que o contribuinte avaliar pelo
valor de patrimdnio liquido, ainda que a contrapartida do aumento do valor do
investimento constitua reserva de reavaliacéo.

Reavalia¢do na Fuséo, Incorporacao ou Cisao

Art 37 - A contrapartida do aumento do valor de bens do ativo em virtude de
reavaliagdo na fusdo, incorporac¢do ou cisdo ndo serd computada para determinar o
lucro real enquanto mantida em reserva de reavalia¢do na sociedade resultante da
fusdo ou incorporacdo, na sociedade cindida ou em uma ou mais das sociedades
resultantes da ciséo.

Paragrafo Unico - O valor da reserva devera ser computado na determinagdo do
lucro real de acordo com o disposto nos §§ 1° e 2° do artigo 35.

Tomando-se o patrimoénio cindido por seu valor de mercado, caso tenha havido
valorizacdo destes hipotéticos imoveis durante o tempo em que pertenceram a sociedade
cindida, haveria, na data da avaliacdo para efeitos de cisdo, um lucro decorrente de ganho de
capital, que poderia ser tributado, pois nem sempre a valorizacdo do patriménio é lancada nos

balancos contébeis e no capital da sociedade cindida.
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Se nessa hipotese de cisdo houver divisdo entre os socios, isto é, se um ou alguns deles
se retirarem da sociedade levando parte de seu patriménio via cisdo, nada mais justo que
haver a efetiva tributacao pelo ganho de capital.

Entretanto, se a cisdo objetivar somente “racionalizar o patrimdnio social da
companhia” (CARVALHOSA, 2002, p. 225), retirando parte do patrimonio da sociedade
cindida apenas em beneficio de outra composta pelos mesmos sdcios, a tributagdo pelo ganho
de capital, apesar de injusta, seria devida se se utilizasse como base de calculo este valor de
mercado, reavaliando-se o patriménio para fins de ciséo.

Importante salientar que, em caso de reavaliacdo patrimonial, ha que se diferenciar a
simples correcdo monetéria da avaliacdo para fins de cisdo e da avaliacdo para fins de
participacdo societaria em bens.

Segundo CRUZ (1981, pags. 43/44), enquanto as avaliacfes para fins de cisdo sdo as
mencionadas nos pardgrafos 2° e 3° do artigo 229 e no artigo 227, as avaliagcBes para
participagdo societaria em bens so as do art. 8° da Lei das S/A’s.

Ainda segundo o autor,

Dois tracos fundamentais distinguem a figura do ganho de capital (Dec.lei. n. 1.598,
art. 34) da figura da reavaliacdo econémica (Dec.lei. n. 1.598, art. 37) na ciséo:

1°) a reavaliagdo econdmica € espontanea e facultativa, devendo ser registrada no
balanco da sociedade a que ela procedeu. E realizada voluntariamente pela
sociedade para ajustar o valor dos bens do ativo ao prego de mercado.

2°) a avaliacdo para fins de cisdo é imposicdo obrigatéria da lei, devendo ser

registrada no balanco da sociedade absorvente ndo a titulo de simples avaliacdo a
valores reais mas sim a titulo de custo de aquisicéo.

Ainda assim, nesta reavaliacdo do patrimoénio a ser cindido, saida encontrada seria
admitir, para a avaliacdo, a mesma sistematica utilizada para avaliacdo do patriménio em caso
de reembolso pago aos acionistas dissidentes da deliberacdo de assembleias gerais.

Sobre o direito de reembolso, Rubens Approbato Machado (2011, pag. 1249) ressalva
que “¢é pacifico o entendimento de que sé a lei pode prover sobre quais matérias o acionista
pode dissidir, gerando, consequentemente o direito de reembolso”.

E a Lei 9.457, de 5 de Maio de 1997 (BRASIL, 1997), alterou a redacdo do artigo 45
da Lei das S/A’s para determinar que o estatuto social pode estabelecer normas para o valor
do reembolso e o seu célculo pode ser feito através de apuragdo do valor da acdo em balango
especial.

Além disso, o inciso Il do artigo 224, quando discorre a respeito do protocolo, dispde
que “as condic¢des da incorporacdo, fusdo ou cisdo com incorporagdo em sociedade existente
constardo de protocolo firmado pelos 6rgdos de administragdo ou sécios das sociedades
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interessadas, que incluird os critérios de avaliagdo do patrimonio liquido, a data a que sera
referida a avaliacdo, e o tratamento das variagdes patrimoniais posteriores”.

Assim, abriria a sociedade em processo de cisdo a possibilidade de apuracdo dos
valores a serem cindidos com base em seu patriménio contabil, que aplicaria mais justica a
operacdo, mormente naquelas em que se pretende ndo uma separac¢do entre 0s sOCios, mas
somente uma readequacdao e reorganizagdo da operagdo societéria, retirando-se da empreséria

parcela patrimonial que nao diga respeito a sua atividade fim.

7. Concluséo

O procedimento de cisao, disciplinado na Lei das S/A’s, pode se dar de quatro formas:
com versao total ou parcial do patriménio cindido em sociedade ou sociedades novas ou
preexistentes.

A hipétese abordada, de cisdo parcial com versdo do patriménio em sociedade nova, é
realizada com elaboracdo do protocolo e justificacdo, mas pode se deparar com dificuldades
operacionais e juridicas quando ndo ha equivaléncia entre os valores contabil, societario e de
mercado dos bens cindidos. Nestas situacdes, inobstante legislagdo impor a reavaliacdo
patrimonial para fins de cisdo, ha a ocorréncia de utilizagdo de outros métodos de avaliacao,
como o contabil, para solugdo do problema.

Esta eleicdo de critério de avaliacdo € fundamentada, entre outros, na possibilidade
inserida no inciso Il do artigo 224 da Lei de Faléncias, que admite que nas condi¢des da

cisdo sejam decididos os critérios de avaliacdo do patriménio liquido.
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DIREITO E LITERATURA:

A importancia da Literatura no Direito

Elana Gomes Santos Moreira®
Bernardo Gomes Barbosa Nogueira?

RESUMO: O presente artigo objetiva promover uma analise embasada no método dedutivo,
e a partir desse, verificar se a Literatura possui um papel importante no Direito. Logo ap6s o
fim do positivismo juridico, surgiu o pés-positivismo, permitindo que pudesse existir uma
interdisciplinaridade entre as duas ciéncias. Assim, analisando a relacdo que ha entre elas e
depois expondo o0s pontos importantes nessa juncao, iremos concluir se a Literatura promove
ao Direito a compreensdo do mundo, se ajuda na luta pelos Direitos humanos e até se
consegue humaniza-lo.

Palavras-chave: Direito — Literatura — Positivismo - PGs-positivismo - Direitos Humanos.

LAW AND LITERATURE

The importance of Literature on the Law

ABSTRACT: This article aims to promote an analysis grounded in the deductive method and
from this, verify if the Literature has an important role in Law. After the end of positivism
theory of law, appear the post-positivism, allowing that could be an interdisciplinarity
between the two sciences. So, analyzing the relation between them and then exposing the
important points in this union, will conclude, if the Literature promote to Law the
understanding of the word, if it assist in fight by human rights and even if it can get humanize.

Keywords: Law — Literature — Positivism - Post-positivism - Human Rights.
1 Introducdo.
O positivismo juridico era adjetivado por ser um “sistema fechado”. Isso quer

dizer que o juiz deveria se ater a lei, ao que estava escrito no ordenamento, sem se envolver

e interpretar a norma. A justificativa disso seria a chamada ‘“seguranca juridica”. Essa

! Graduando no curso de Direito da Escola de Direito do Centro Universitario Newton Paiva.

2 Mestre em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Doutorando em Direito pela
Pontificia Universidade Cato6lica de Minas Gerais. Professor da Escola de Direito do Centro Universitario
Newton Paiva.
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questdo foi um grande entrave para os juristas e magistrados. (PENEDO, 2012). Sendo
assim, todas as questbes seriam resolvidas de apenas uma forma, sem ter a opinido do
magistrado. Existindo essa rigidez, é 6bvio afirmar entdo que no positivismo, o direito ndo
se relacionava com mais nenhuma ciéncia. Apenas a lei bastava e tudo deveria ser decidido
com base na sua forma e ndo na sua substancia.

Porém, o Direito, a partir da segunda metade do século XX, j& ndo cabia mais
no positivismo juridico (BARROSO, 2006). O Direito estava muito proximo da norma e
separado da ética e isso ja ndo era compreendido no estagio que o mundo se encontrava. O
formalismo do positivismo seria insustentavel diante dos principios e regras presentes nas
constituicdes. Entretanto, o retorno ao jusnaturalismo®, com seus fundamentos vagos, ndo era
desejado. Sendo assim, surgiu o pds-positivismo juridico, como uma terceira via aos
paradigmas positivista e jusnaturalista. E relativamente novo, nio tendo nem 70 anos
(PENEDO, 2012).

O pos-positivismo € caracterizado como um “sistema aberto”, ou seja, ele ndo
se restringe a lei e sua aplicacdo, e se relacionava com outras ciéncias, outros ramos, como a
filosofia, sociologia, psicologia, histdria e, 0 nosso objeto de estudo, a literatura®. Acredita na
ideia de que o direito ndo é apenas um conjunto de regras. Poderia haver uma interpretacdo
mais aberta de suas normas, com base em outros ramos, como ja foi dito, assim como com
base nos principios.

Assim sendo, surge com possibilidade ante esse novo paradigma, a relacdo
entre Direito e Literatura. Marques e Ribeiro (2012) afirmam que essa juncdo vem sendo
estudada desde o principio do século XX pelo professor americano John Henry Wignore
(1863-1943). Ele criou uma forma de estudo com os livros de Shakespeare e a Biblia. James
Boyd White (1973), com sua obra The legal imagination, conferiu uma real e importante
amplitude ao movimento Law and Literature. O autor parte do pressuposto que trabalhos
literarios oferecem aos operadores do direito outra maneira de interpretar e compreender a
ordem juridica. Nos Estados Unidos, houve até criacdo de cursos nas universidades para que
esse tema fosse mais bem explorado. Porém, no Brasil ndo se ouve falar muito nisso, pois o

movimento é recente.

% O jusnaturalismo moderno, desenvolvido a partir do século XVI, aproximou a lei da razao e transformou-se na
filosofia natural do Direito. Fundado na crenga em principios de justica universalmente validos, foi o
combustivel das revolug@es liberais e chegou ao apogeu com as Constituicdes escritas e as codificacdes.(Luis
Roberto Barroso, 2006, p. 05).

* Literatura: Todas as criagdes de toque poético, ficcional ou dramatico em todos os niveis de uma sociedade, em
todos os tipos de cultura, desde o que chamamos de folclore, lenda, chiste, até as formas mais complexas e
dificeis da producao escrita das grandes civilizagdes (Antonio Candido, 2011, p. 174).
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O pioneiro do estudo é o Professor Arnaldo de Sampaio Moraes Godoy
(Marques e Ribeiro, 2012). Mas Eliane Botelho Junqueira deu sua contribui¢cdo com seu livro
Literatura e direito: uma outra leitura do mundo das leis (1998). Assim como também o livro
Direito & literatura: discurso, imaginario e normatividade (2010), obra organizado por
André Karam Trindade, Roberta Magalhdes Gubert e Alfredo Copetti Neto. Outro a ser citado
é a obra Direito e Literatura: por que devemos escrever narrativas? (2013), organizado por
Bernardo G.B. Nogueira e Ramon Mapa da Silva.

Assim, o presente trabalho procura fazer uma analise com o fim de descobrir se
essa interdisciplinaridade entre Direito e Literatura, essa juncdo das duas ciéncias é vantajosa
para o estudo do Direito e se vai ajudar a conhecé-lo dessa forma. Se a literatura pode ser
utilizada na compreensdo de valores juridicos. E importante saber se o Direito pode ser
avaliado fora do seu campo metalinguistico. Essa avaliacdo é essencial para que se possa

debater sobre o que se passa em torno do Direito, da Justica e do Poder judiciario hoje em dia.

2 Direito da Literatura, Direito como Literatura e Direito na Literatura.

Para entendermos melhor o tema do trabalho é importante compreender a
diferenga entre Direito da Literatura, Direito como Literatura e Direito na literatura. O
primeiro, sendo um campo mais restrito, diz respeito aos direitos de um autor ou de uma obra
guanto a sua utilizacdo. Esta relacionado com a liberdade de expressdo e direitos autorais do
autor sobre sua obra (GURGEL, 2013). De acordo com Bambirra (2012), "[...] ha a protecéo
juridica da atividade literaria, que envolve todos os aspectos das relacGes juridicas do
exercicio literario - da garantia a liberdade de expressdo aos direitos autorais." O segundo,
conforme esclarece Godoy (2002), é o uso de estratégias literarias nos proprios textos
juridicos. Ocupa-se do estudo dos recursos de linguistica, retorica e estilo, utilizados tanto na
norma quanto no discurso juridico, para transmitir seus conteudos valorativos, tornando-se,
mesmo, mais uma potencial forma de leitura (GURGEL, 2013). Seria outra forma de leitura
do Direito. Godoy (2002) também explica o terceiro, afirmando que tende a representacdo da
atuacdo de juristas e instituicOes juridicas em textos literarios. ldentifica o juridico dentro do
literario, por meio das narrativas, metaforas e situacdes hipotéticas trazidas pelo universo da
literatura e discutem-se os contetdos, institutos e preceitos juridicos, de forma ampla e

interdisciplinar (GURGEL, 2013). Isso quer dizer que diz respeito as formas sob as quais o
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direito é representado na literatura. Ou seja, livros® que tenham como tema ou pano de fundo,

algo relacionado com o direito.

3 Relacdo Direito e Literatura.

Como realmente acontece essa relagdo interdisciplinar entre Direito e

Literatura? O primeiro ponto a ser citado é que o Direito se utiliza da Literatura para

interpretar a sociedade. As obras servem de base para que os operadores possam fazer uma

reflexdo acerca do mundo juridico. De acordo com Lénio Streck (2013), "N&o ha livro que

ndo seja Util nessa relacdo direito-literatura”. O Direito usa a literatura como uma metéafora e
esta antecipa os temas relacionados ao universo juridico, facilitando assim a compreensao.

E por meio de obras como essas que a literatura ganha sua primeira importancia para

o conhecimento e desenvolvimento do direito. As obras ficcionais sdo capazes de

inserir o leitor em uma realidade alheia a sua, enfrenta-lo com problematicas que

ndo se mostrariam visiveis ao individuo em seu espectro original, tal qual a opresséo

das crencas de Mersault ou a obscuridade da justica condenatéria de Josef K. A

literatura tem o poder de sensibilizar o leitor a causas que ndo o comoveriam por

meio de um relato juridico e formalista. Ela atua com a funcdo de recuperar 0s

sentidos perdidos durante o processo de racionalizagdo do direito. (SIQUEIRA.
2011, p. 42).

A literatura consegue explicar o que a sociedade pensa sobre o direito e a
justica. A utilizacdo das obras literarias permite um entendimento mais facil e pratico do que
apenas os estudos cientificos. A literatura, através dos seus personagens fala as pessoas sobre
todas as possibilidades que existem no direito.

Sa da Silva (2012) aborda essa ideia em um dos seus textos, quando faz uma
reflexdo sobre a importancia da literatura e como ela pode ser considerada um direito
constitucional. O autor afirma que "A Literatura é imprescindivel para o progresso da cultura,
para nossa formacédo politica e para o conforto da nossa alma" (SILVA, 2012, p.94). Assim,
sem essa ciéncia o cidaddo ndo possui uma formacdo cultural adequada, sendo impossivel ter
uma opinido prépria das coisas do mundo, dos problemas que o rodeiam, pois as histérias
conseguem além de tudo o que ja foi citado, formar a nossa consciéncia moral.

Entretanto, para que isso ocorra, o autor tambem defende o fato de que se tem
que acabar com a separacdo entre cultura popular e cultura erudita, pois todos devem ter o

direito de ler as obras que quiser, seja elas mais simples ou mais complexas, pois todas as

® Podemos citar Antigona, do Séfocles; O Mercador de Veneza, do autor Willian Shakespeare; O Alienista, do
Machado de Assis; Na Colonia Penal, do Franz Kafka; 1984, do autor George Orwell; e até mais atual, os
livros do John Grisham (O Sécio, O Advogado, O Ultimo Jurado, O Recurso, etc), entre varias outras obras.
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obras de literatura sdo importantes para essa formacdo humanistica. Por isso alega a
relevancia de se estudar o fato de a literatura ser considerada um direito constitucional ou
como Antonio Candido (1988) defende, até mesmo um direito humano, pois nenhum homem
consegue viver sem entrar em contato com o universo fantastico, além da literatura esta
relacionada com a nossa humanizagédo e com a nossa organizagao mental.
Ademais, o direito esta ilustrado nas obras literarias, construido e perpetuado.
E necessario que haja recursos para discutir e pensar as praticas juridicas e sua real
efetividade na resolucdo de conflitos sociais.
[...] ndo podemos desprezar as contribui¢fes que a literatura pode oferecer para a
melhor aplicagéo e interpretacdo do direito. Tanto o Direito, quanto a Literatura séo
propostas de organizacdo do mundo. O Direito existe para impor uma ordem ao
mundo da vida. E a tentativa de transformar o mundo do “ser”, no mundo do “dever
ser”. A Literatura espelha e ordena esse mesmo mundo pelos olhos de um Autor.
Mais especificamente, o Direito e a Literatura sdo tentativas de descobrir e retratar o

homem. Nessas disciplinas, a linguagem constr6i uma visdo da realidade.
(BECATTINI, MIRANDA, 2011, p. 261).

A literatura cria um novo olhar sobre 0 homem. Nela, ele é representado, assim
como os problemas que o rodeia. Ela mostra seus anseios, pensamentos, sentimentos,
opinides, expectativas. Assim como a literatura € um espelho da sociedade. Ela retrata uma
época, um povo, as adversidades, uma realidade. Além disso, a literatura (principalmente a
contemporanea) explora a sua "utilidade social”, denunciando os problemas do mundo. Ou
seja, ela é a transfiguracdo da realidade. E através dela que o homem desvenda uma nova

possibilidade de fazer um mundo melhor, mais humano e sem 0s erros cometidos no passado.

4 Importancia da Literatura para a formacgdo de um novo imaginario juridico

4.1 Compreensao

Uma parte importante da relagdo Direito-Literatura pode ser resumida em uma
palavra: Compreenséo. E isso que a Literatura faz pelo direito. Ela ajuda a compreendé-lo. E
por meio dela e por meio dessa compreensdo que ela proporciona que podemos questionar o
direito. H& também a compreenséo do proprio homem, seja 0 que viveu em épocas passadas,
seja 0 contemporaneo. Os tipos literarios também facilitam a assimilacdo dos valores
juridicos. Mais uma vez, tanto de antigamente, quanto os valores de hoje em dia. Em suma, a
literatura se torna fonte de compreensdo, pois retrata algum aspecto do meio juridico de

determinada sociedade.
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[...] o processo de leitura apresenta-se como uma atividade que possibilita a
participacdo do homem na vida em sociedade, em termos d compreensdo do
presente e do passado e em termos de possibilidades de transformacdo cultural
futura. E, por ser um instrumento de aquisicdo e transformacdo do conhecimento, a
leitura, se levada a efeito critica e reflexivamente, levando-se como um trabalho de
combate a alienacdo (ndo racionalidade) capaz de facilitar ao género humano a
realizacdo de sua plenitude (liberdade). (SILVA, 1988, p. 22).

Toda essa compreensdo € essencial, pois assim abre-se um espaco para uma
reflexdo mais aprofundada sobre todos os assuntos do universo juridico. E despertado o que
podemos chamar de senso critico, pois a literatura amplia os horizontes.

4.2 Direitos Humanos e Literatura

Com a compreensdo j& explorada, um bom exemplo a ser citado é sobre os

direitos humanos.
[...] tais direitos correspondem a necessidades essenciais da pessoa humana. Trata-se
daquelas necessidades que sdo iguais para todos 0s seres humanos e que devem ser

atendidas paras que a pessoa possa viver com dignidade que deve ser assegurada a
todas as pessoas. (DALLARI, 1998, p. 07).

Céndido (1988), no seu livro Varios Escritos afirma que "...a entrada do pobre
no temario do romance, no tempo do Romantismo, e o fato de ser tratado nele com a devida
dignidade, € um momento relevante no capitulo dos direitos humanos através da literatura".
Os textos literarios criticam, satirizam e denunciam. Sendo assim, a partir do momento que
alguns autores comecaram a introduzir nos seus livros a miséria, exploracdo econdmica,
marginalizacdo, violéncia, entre outros, todos esses quesitos se tornaram passiveis de
discussdo. Os problemas ficam mais reais e mais urgentes, pois sdo finalmente expostos.
Podemos dizer entdo que a literatura promove e auxilia o direito para um conhecimento do
mundo e da sociedade, expondo as dificuldades e a realidade, fazendo com que as pessoas

comecem a utilizar aquele senso critico que ja foi citado.

4.3 Pedagogia juridico literaria

Ha também uma funcéo essencial no estudo do Direito e Literatura que é a
formadora e pedagdgica. Segundo Aguiar e Silva (2001), essa pratica auxilia e atua na
formagéo cultural do jurista, possibilitando um melhor reconhecimento de sua realidade
social. E corrente o entendimento de que a literatura é capaz de agucar o senso de alteridade e
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a sensibilidade do jurista, tornando-o um melhor profissional alinhado com sua realidade
social.

Isso leva a uma relacdo de humanizacdo. Segundo Streck (2013): "A literatura
pode humanizar o direito”. Talvez seja isso que o direito esteja precisando. Os operadores
precisam comecar a olhar além do direito, a interpretar além da norma positivada. Essa ideia é
a nossa proposta no encontro com a literatura. E como ndo dizer que a literatura € essencial
para essa percepcao? Pois é ela que nos mostra novas formas, novos lugares, lugares antigos,
épocas passadas, um novo direito, um antigo direito, uma forma diferente de enxergar as
coisas.

Godoy (2002) concorda quando afirma que a Literatura permite foco em outras
épocas e instituicdes. A literatura ajuda a construir a realidade, ja que o direito pode utiliza-la
para interpretar a sociedade. A literatura pode ajudar a perceber o direito através de uma nova
perspectiva, pois ela conta historias e por meio dessas historias pode-se ter outras visdes do
mundo, principalmente quando se trata do passado, onde a narrativa mostra uma época na
qual ndo vivemos.

Assim, utilizando da literatura para entendermos melhor o mundo a nossa
volta, conseguiremos entender também melhor o préprio direito e com isso, uma maior
fundamentacdo na tomada das decisfes aconteca, fazendo com que a humanizagédo dita no
comeco do texto seja possivel de acontecer.

5 Dialogo com Anténio Candido — Direito Humano a Literatura

Hoje em dia as pessoas chegaram a uma racionalidade diferente face a outros
tempos. Acredita-se que com isso, podem-se resolver varios problemas que o mundo vive,
como a alimentacdo por exemplo. Entretanto, ainda existe muita irracionalidade também. Ou
seja, da mesma forma que algo pode contribuir, pode igualmente destruir. "Os meios que
permitem o progresso podem provocar a degradagio da maioria”. (CANDIDO, 1988, p. 169).

Ocorre que antigamente era quase impossivel se pensar em equidade. Nos dias
atuais, é totalmente possivel que isso seja uma realidade. Porém, ndo se pensa e nem se faz
nada para atingir esse objetivo.

Durante algum tempo, acreditou-se que, se alguns quesitos fossem melhorados
(como a ignorancia e 0s governos despéticos), alguns problemas seriam resolvidos. Mas isso

ndo aconteceu. Mesmo com a remog&o dos obstaculos, as adversidades continuaram.
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Ainda vivemos num mundo cheio de barbaridades. A diferenca é que hoje elas
ndo sdo tdo explicitas. As pessoas ndo as aceitam e acham normais como antes. E algumas
outras pessoas, aléem de ndo achar normal, lutam para mudar essa realidade. Lutam pela
justica e igualdade. Ou seja, todos nds somos capazes de lutar e até de efetivamente
conseguirmos as mudancas necessarias. Pois, 0 que antes era apenas imaginagdo, hoje pode
vir a se tornar realidade. H& meios para que isso ocorra. Se ha meios, h& vontade de lutar, pois
assim ha também esperanca. Para isso existem os Direitos Humanos.

Ressalta-se entdo que as coisas erradas e ruins continuam ocorrendo, mas hoje
ndo sdo mais elogiadas e aplaudidas, vistas como boas e naturais. Por exemplo, pessoas
fazendo atrocidades com outras eram proclamadas. Negros e pobres eram motivo de piadas.
Hoje ainda acontece, mas ndo sdo mais aceitaveis, ndo sdo consideradas certas pela maioria.
Consequentemente, essas coisas, sem apoio, tendem a diminuir.

Entretanto, apesar dessa mudanca positiva, nada vai ser feito para mudar.
Apenas ndo se acha mais normal. O que mudou realmente foram 0s sentimentos das pessoas.
Mesmo que ninguém faca nada para alterar as coisas, elas se incomodam com as coisas
erradas. Na realidade ndo adianta muita coisa, mas ainda é melhor do que todo mundo achar
natural e aplaudir. Mas h& pessoas que querem partir da teoria para a préatica: as que acreditam
e lutam pelos direitos humanos.

Se pensarmos assim, agiremos para que o proximo tenha as mesmas coisas que
nos temos. Porém, o normal € pensar que 0 que eu preciso € mais importante do que o que 0
outro precisa. Ou seja, esse pressuposto do direito humano ndo € tdo facil de pensar, de
acreditar verdadeiramente e agir para que isso aconteca.

Mas é até mais facil pensar nos direitos basicos como indispensaveis para
todos: salde, educacdo, seguranca, lazer. O problema é na hora de pensar que o pobre também
tem outros direitos como frequentar os mesmos lugares, ler os mesmos livros, ouvir as
mesmas musicas. Com isso nem todo mundo concorda. E a divisdo da cultura popular com a
cultura erudita.

Em Candido (1988), encontramos o0s dizeres de que Lebret distingue os "bens
incompressiveis” e 0s "bens compressiveis”. O primeiro sdo os mais supérfluos, como
cosméticos, roupas superfluas, entre outros. O segundo sdo os mais basicos, como alimento,
casa, roupas. Essa distingéo é dificil de ser feita na pratica, porque o valor de algo depende da
necessidade que a pessoa tem dela. Como saber o que é realmente necessario e o que é

supérfluo para cada pessoa, cada camada social, cada época e lugar? Por exemplo, cada época
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acredita em algo, acha normal um modo de viver. O que era natural antigamente hoje ndo é
mais. O que € natural no Brasil em outro pais pode néo ser.

Candido (1988) garante que bens incompressiveis sdo mais do que apenas
moradia, vestuario basico e saude. Pois isso garante a sobrevivéncia fisica, mas ninguém
sobrevive sem a mente boa, sem a espiritualidade saudavel. Para tanto, € necessario que
nesses bens incompressiveis, seja incluido também o lazer, a educacdo, a liberdade, 0 amparo
da justica, a arte e até mesmo a literatura. Mas a pergunta é: A literatura € um bem
incompressivel? Ela é necessaria para a saude mental do ser humano?

A literatura € uma manifestacdo universal de todos os homens em todos 0s
tempos. Néo existe ninguém que consiga viver sem ela, pois todos precisam entrar em contato
com outro mundo. Um mundo mais fantastico, diferente. Ninguém consegue passar o dia
inteiro dentro do mundo real. E necessério que se passe pelo menos algum tempo no universo
da ficcdo (CANDIDO, 1988). Sendo assim, fica claro que é um direito basico do homem ter
contato com a literatura, pois € ela que vai proporcionar a ele esses momentos essenciais.

Ademais, a literatura é o sonho acordado das civilizacdes. E possivel que sem a
literatura, ndo haja equilibrio social. Sendo assim, percebe-se que para uma humanizacgéo do
homem a literatura é totalmente indispensavel. Cada sociedade tem a sua forma de criar o seu
universo ficcional, pois tudo depende de suas crencas e sua cultura. Mas, independente da
forma, é fundamental que se tenha esse universo.

Dentro da sociedade a literatura é fator essencial para o crescimento dos
cidaddos. Os valores de cada sociedade estdo presentes na literatura, nas suas mais diversas
formas. Ela ensina, denuncia, mostra os problemas, mostra o passado, nos demonstra licGes
importantes. A literatura educa e faz com que as pessoas abram os olhos para 0 mundo real,
gue enxerguem além do que costumam enxergar, que se tornem criticos. Ela faz as pessoas
viverem mais e assim, questionarem o que estdo vivendo. E por fim, mas ndo menos
importante, ela humaniza o homem.

A literatura descreve e toma uma posicao diante dos problemas sociais. Essa
particularidade é muito importante para 0 combate pelos direitos humanos, pois mostra para
as pessoas, para o leitor, a realidade das adversidades que afligem o mundo. Candido (1988)
nos da o exemplo de dois autores que criaram obras e essas cumpriram esse papel: Castro
Alves e Bernardo Guimar&es. Nas suas obras, os dois autores escreveram sobre a escravidéo,
0 que fazia com que ela se tornasse mais conhecida. Como até sendo uma dendncia. Mas

Candido afirma que a obra do segundo autor, A Escrava Isaura, é de ma qualidade. Guimaraes
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ndo conseguiu criar um livro organizado adequadamente. De qualquer forma, é valido, pois a
literatura ndo é formada apenas de obras perfeitas ou de qualidade alta. Até as mais modestas
nos atinge de alguma forma, nos fornecendo conhecimentos.

No seculo XIX foram escritos varios livros sobre o impacto da industrializag&o.
E de conhecimento geral de como essa época ¢ marcada por muita miséria, pois a
industrializagdo promoveu uma enorme concentracdo urbana. Os camponeses sairam das
regides afastadas e foram para a civilizagdo para trabalharem nas industrias. Foi nessa época
que as pessoas ndo puderam mais ignorar a miséria, pois ela estava ali para todos verem.
Logo, as pessoas comegaram a ter consciéncia daquela realidade e isso gerou varios romances
descrevendo aquela situacio do pobre. E assim que o pobre entra de vez para a literatura. N&o
mais tratado com desprezo ou alguém para ser motivo de piada, mas sim com dignidade, com
respeito, com integridade. Os autores, inserindo os pobres nas suas obras e mostrando suas
vidas, seus problemas, suas realidades, fizeram com que as outras pessoas comecgassem a
enxergar isso e ndo apenas ignorar.

O que percebemos é que atraves da literatura as pessoas comegaram a enxergar
a realidade e essa realidade continha varios problemas, principalmente em relacdo aos pobres
que antes, se ndo ignorados, eram motivo de piada. A literatura consegue fazer com que as
pessoas enxerguem as coisas com mais urgéncia e isso € um grande passo para o éxito dos
direitos humanos.

Essa narrativa, com personagens discriminados, como o operario, camponeés,
prostituta, entre outros vai ficando cada vez mais em evidencia. Emile Zola, em varios livros
da série Rougon-Macquart, retratou todos os infortinios desse povo, como a miséria e a
promiscuidade (CANDIDO, 1988).

No Brasil, esse tipo de narrativa ganhou forca em 1930, quando os autores
passaram também a mostrar o homem e seus problemas, e o0 pobre estava em evidéncia. Jorge
Amado e Graciliano Ramos sdo exemplos desses escritores. O que se pode dizer é que 0s
problemas sociais foram desmascarados e isso com a ajuda da literatura. Houve varios
escritores dispostos a denunciar a miséria, a exploracdo econdmica, a marginalizacdo, entre
outros. Isso faz com que eles sejam parte de uma luta pelos direitos humanos, pois a partir do
momento que eles expdem esses problemas, estdo ajudando para que se possa colocar um fim
neles.

Como nos ensina Candido (1988), sociedade trata alguns bens incompressiveis

como compressiveis. As pessoas acreditam que, obras importantes, ou seja, a cultura erudita
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nédo cabe aos pobres. Para eles, apenas o folclore, o carnaval, a novela, o futebol, a literatura
do povo, entre outros. Esse tipo de cultura é importante também, mas n&o é suficiente. E claro
gue na nossa sociedade é dificil que a literatura erudita seja igualitaria para todos, pois para
isso, a sociedade em geral teria que ser igualitaria. Em um pais como o Brasil, por exemplo,
isso € uma situacdo complicada, ja que grande parte da populagdo é analfabeta e, mesmo
quando ndo é o lazer ndo esté disponivel para todos.

Fato é que, se uma sociedade conseguir se tornar igualitaria, ela podera
proporcionar mais lazer e nisso esta incluido as obras literarias. A partir do momento que isso
aconteca, as pessoas védo tendo mais conhecimento e mais visdo do mundo em que vivem.
Ademais, se formos a histdria, pegaremos exemplos de que isso ndo € impossivel de
acontecer. E claro que ndo chegou a transformar a sociedade que temos em uma totalmente

igualitaria, mas algo para difundir a cultura ja foi feito.

6 Consideracdes Finais

Como podemos perceber a interdisciplinaridade entre Direito e Literatura é de
extrema importancia. Por meio de varias obras, a Literatura influencia no estudo e na pratica
do Direito, pois como foi dito, ele se utiliza da Literatura para interpretar a sociedade e saber
0 que ela pensa sobre a justica. Assim tanto as pessoas em geral quanto os proprios
operadores do direito podem fazer melhores reflexdes sobre 0 mundo que os cerca e inserir
esse conhecimento no universo juridico.

Para isso, é necessario que a Literatura se torne mais abrangente e ndo fique
nas maos de apenas uma parcela da sociedade. Ja que ela facilita o olhar sobre 0 mundo, faz
compreender o passado, 0 presente e até o futuro e faz com que as desperte um senso critico
nas pessoas, € essencial que todos possam ter acesso a esse tipo de cultura.

Por meio da Literatura, as pessoas comegam a enxergar coisas que as vezes
passavam despercebidas, ou entdo até se percebia, mas ndo dava a devida importancia. A
insercdo das minorias nos textos literarios abriu os olhos de muita gente e até do proprio
Direito. Agora essas minorias sao enxergadas, sendo o suficiente, pelos menos mais do que
era antigamente. Com isso, os Direitos Humanos ficam cada vez em maior evidéncia e é
através deles € que os problemas sociais poderdo comegar a serem resolvidos.

Em suma, é com essa compreensdo trazida pelo Direito que o homem

conseguira exigir mais e ir atrds de um mundo melhor, sem cometer 0s mesmos erros ja
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cometidos no passado. Conjuntamente, abre espago para uma maior fundamentacdo nas

decisbes, melhorando o Direito, a Justi¢ca e o Poder judiciario do mundo atual.
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APLICABILIDADE DA LEI 8.009/90 PARA DEVEDORES SOLTEIROS

Leandro Henrique Simdes Goulart*
Matheus Adolpho Gomes Quirino?

RESUMO: O presente artigo tem como objeto abordar alguns aspectos da Lei de
Impenhorabilidade do Bem de Familia — Lei n° 8.009/90 — uma lei que visa proteger o bem
imdvel residencial da entidade familiar ou casal, ndo sendo objeto de execucdo por qualquer
tipo de divida, comercial, fiscal ou previdenciaria. Ocorre que a Lei busca proteger somente a
entidade familiar e o casal, ndo abordando sobre as demais pessoas, solteiras, vilvas,
divorciadas, que possuem dividas e um Unico imdvel residencial. Analisando a
constitucionalidade da Lei 8.009 no ordenamento juridico brasileiro, as mudancas oriundas do
Cadigo Civil de 2002, juntamente com a Constituicdo de Republica de 1988.

Palavras-chave: Impenhorabilidade do Bem de Familia, Direito a Moradia, Devedor Solteiro.

ABSTRACT: The present paper aim to address some aspects of the Law of Unseizability of
the Family’s Properties - Law n. 8.009/90 — a law that tries to protect the residential property
of the family entity or couple, that is can’t not be subject of forced execution for any kind of
debt, even commercial, tax or social pension and security. But that law protects only the
family and the couples, not protecting other peoples, like single ones, widows, divorced,
indebted, persons that have only one residential property, and so on. We analyze the
constitutionality of the law 8.009 and the changes brought by the Civil Code of 2002.

Keywords: Unseizability of the Family’s Properties, Habitation Rights, Single Indebted
Person.

1- INTRODUCAO

O inadimplemento de uma obriga¢do, quando um devedor ndo cumpre com sua
obrigacdo, gera ao credor a possibilidade de obtencdo da satisfacdo de seu crédito através de
uma execucao judicial, aplicada pelo Estado exercendo seu poder jurisdicional.

Em 29 de Marco de 1990, entrou em vigor a Lei 8.009, que substituiu os artigos 70 a
73 do Cddigo Civil de 1916, garantindo que o imdvel destinado ao bem de familia em regra é
impenhoravel.

Todavia, ndo houve mencgédo expressa na lei se o bem imovel adquirido e residido

! Mestre em Direito pela FUMEC, Especialista em Processo Civil Pela UNI-BH, Professor do Centro
Universitario Newton Paiva das Disciplinas Processo Civil (Cautelares e Procedimentos Especiais, Teoria Geral
do Processo e Recursos), Coordenador do CEJU — Centro de Exercicios Juridicos da Newton - Professor de
Teoria Geral do Processo e Tépicos Especiais Processo Civil e Processe Civil na UNIPAC Itabirito - Advogado.

2 Professor de Direito Empresarial da Unipac-ltabirito. Advogado. Mestre em Direito Empresarial. Pés-graduado
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somente por uma pessoa, solteira, é passivel de impenhorabilidade nos casos de dividas civil,
comercial, previdenciaria, fiscal ou de outra natureza, fato que trouxe aos estudiosos do
Direito grande dificuldade na aplicabilidade da lei.

Devido aos diferentes entendimentos do Superior Tribunal de Justica, ndo é tao facil,
determinar os limites de tal protecdo. Observa se que as normas que protegem o imovel do
individuo tém além da preservacdo da sua dignidade, possui uma utilidade social colossal.

Este artigo compreende em analisar e compreender as mudancas e as consequéncias
trazidas pela Lei 8.009/90, a qual trouxe novo entendimento sobre a aplicabilidade da
impenhorabilidade do imovel de um casal, ou entidade familiar. V\erificando sua
aplicabilidade aos devedores solteiros.

Nesse sentido, sera analisada a Lei 8.009/90 e sua aplicabilidade nos ordenamento
juridico brasileiro, bem como os entendimentos atuais da jurisprudéncia e doutrina, uma vez

que toda Lei tem uma finalidade social, buscando atender os anseios da sociedade.

2- BREVE HISTORICO

Para os romanos a obrigacdo contraida por uma pessoa era de grande responsabilidade,
sendo que a garantia das obrigacdes era exclusivamente pessoal, onde o devedor respondia
com sua propria pessoa. Pois, para 0s romanos todos os patrim6nios de uma pessoa
pertenciam a sua familia que se interligava a sua religido, destinada ao culto dos deuses, e
assim, sempre inalienavel e indivisivel 2

A Lei das XII Tabuas dispunha sobre o tratamento dado aos devedores, do qual atingia
somente a pessoa e nunca seu patriménio. Os romanos inadimplentes sofriam vigorosamente
por suas dividas, podendo ser presos, virar escravo do credor, sofrer humilhagcdes em praca
publica, e até mesmo serem mortos e esquartejados.

Ao fim da civilizacdo romana com a evolucdo de seu povo, nos casos de
inadimplemento de obrigacGes, o individuo ndo respondia com seu corpo e sim com 0 Seu
patrimonio.

Essa modalidade ¢ mantida ao longo do tempo, sendo legitimada e positivada a
proibicdo do uso da pessoa como satisfacdo em execucdes somente no Codigo Napolebnico, o
Cadigo Civil Francés, outorgado por Napoledo Bonaparte em 1804. Positivando que somente

respondia pela execucdo o patriménio de um devedor.

* MENDONGCA, Manoel In4cio Carvalho de. Doutrina e pratica das obrigacdes. 42. edicdo, Rio de Janeiro:
Forense, 1956, V. I, p. 76
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Atualmente, o credor para satisfazer seu credito pode se utilizar do patrimonio do
devedor, atraves da Execucéo Civil.

O modelo de bem de familia adotado no Brasil fora inspirado do modelo americano,
conhecido como homestead *, instituido pelo Estado do Texas em 1839, onde os habitantes
foram isentos de execugdo judicial por dividas para imoveis urbanos ou rurais de até 50 acres,
devido a uma grave crise econdmica. Sendo posteriormente adotado por todo Estados Unidos
da América.

O primeiro instituto introduzido no ordenamento juridico brasileiro veio através do
regulamento 737 de 25 de Novembro de 1850, onde alguns bens eram impenhoréveis, mas, o
regulamento ndo isentava da penhora o imovel residencial do devedor.

A impenhorabilidade do bem de familia foi inserida no ordenamento brasileiro
somente no Cddigo Civil de 1916, sendo regulado no “Livro dos Bens”, nos artigos setenta a
setenta e trés.

Com a promulgacéo da Lei 8.009/90, disciplina a regra que o bem imdvel destinado ao
bem de familia € impenhoravel, com as devidas exce¢bes abordadas na propria Lei. Com a
entrada em vigor do novo Cédigo Civil em 2002, foram trazidas ao tema algumas inovacdes,
nos artigos 1711 a 1722.

No artigo 1712 encontramos a definicéo legal de bem de familia:

O bem de familia consistird em prédio residencial urbano ou rural, com suas
pertencas e acessorios, destinando-se em ambos os casos a domicilio familiar, e

poderd abranger valores mobiliérios, cuja renda serd aplicada na conservacdo do
imdvel e no sustento da familia. (Cédigo Civil de 2002).

Ocorre que com os adventos trazidos pelo novo Cddigo Civil Brasileiro de 2002,
juntamente com a Lei 8.009 de 1990, inovou a comecar pela permissdo para que entidades
familiares instituam bem de familia. Do qual, bens de familia sdo tratados como inalienaveis,
onde se entende que ao devedor deve ser garantido 0 minimo de bens para que tenha uma vida
digna e que ndo atinja a dignidade da pessoa humana, ou seja, em regra, existem alguns bens
que ndo podem ser executados para o0 pagamento de dividas.

No rol de bens inalienaveis, instituidos no artigo 1° da Lei 8.009/90, encontra se 0
imovel residencial proprio da entidade familiar, posto que o direito péatrio vinculado ao
Principio da Dignidade da Pessoa Humana protege o direito a habitacdo de todos os

individuos, impedindo que sua residéncia seja penhorada.

* Home: casa, e stead: lugar, que na linguagem juridica quer dizer “uma residéncia de familia”.
® AZEVEDO, Alvaro Villaca. Bem de familia e a Lei 8.009/90. 5. ed. S&o Paulo: RT, 2002, p. 25.
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Todavia, ndo houve mencdo expressa na Lei 8.009/90 acerca da sua aplicabilidade
tendo em vista a moderna concepcao de familia e se tal instituto pode ou nédo ser aplicado ao

devedor solteiro que resida sozinho.

3- CONCEITO E NATUREZA JURIDICA DO BEM DE FAMILIA

Antdnio Chaves conceitua o bem de familia como um “patrimdénio separado,
constituido por bem imovel isento de execucdo, por divida posterior a sua instituicdo pelos
conjuges, por um deles ou por terceiros, vedada a sua alienacdo ou alteracdo de seu destino,
que € o de garantir, obedecidos os requisitos, limites e formalidades da lei, a estabilidade e o
centro do lar, durante a vida de cada um daqueles e dos seus filhos, enquanto menores.”®
Observa-se que 0 bem de familia € uma forma de garantir um abrigo as familias, tornando o
imovel um domicilio impenhoravel e inaliendvel, sendo assim um patrimdnio com destinagédo
especifica.

Nesse sentido, conceitua Alvaro Villaga Azevedo, que “o bem de familia ¢ um meio de
garantir um asilo a familia, tornando-se o imdvel onde a mesma instala domicilio
impenhoréavel e inalienavel, enquanto forem vivos os cdnjuges e até que os filhos completem
sua maioridade.””

Sendo assim, o bem de familia, no ordenamento brasileiro, € um imével — urbano ou
rural — que serd objeto de protecdo do Estado, que, protege a entidade familiar, tornando o
domicilio, inaliendvel e impenhoravel, conforme requisitos legais.

Ressalta-se que a familia, ente familiar, ndo é sinbnima de sociedade, pela mesma
razdo, nao se atribui ao bem de familia como sua propriedade. Desta feita, no tocante a
natureza juridica, conclui ser o bem de familia, um patriménio com destinag&o especifica.

Ensina AZAVEDO, no que tange a natureza juridica, no ordenamento brasileiro, que
“o bem de familia ¢ um patrimonio especial, que se institui por um negocio juridico de
natureza especial, pelo qual o proprietario de determinado imdvel, nos termos da lei, cria um
beneficio de natureza econébmica, com o0 escopo de garantir a sobrevivéncia da familia, em seu
minimo existencial, como célula indispenséavel a realizacao da justiga social.”®

Assim, deve a familia existir com uma protecéo efetiva e objetiva do Estado, ou seja, 0

Estado deve agir através de sua imperatividade, na defesa da familia, na sua preservacao e

®® Tratado de Direito Civil, Parte Geral, Revista dos Tribunais, Sd0 Paulo, 1982, 3. Ed., refundida de Lictes de
Direito Civil, Parte Geral, v.1, PP. 1107-1109.

" AZEVEDO, Alvaro Villaca, Bem de Familia. 6. Ed. S&o Paulo. Editora Atlas, 2010, p. 80.

8 AZEVEDO, Alvaro Villaca, Bem de Familia. 6. Ed. S&o Paulo. Editora Atlas, 2010, p. 93.
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manutencao.

4- O BEM DE FAMILIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Atualmente no ordenamento juridico brasileiro, existem duas espécies de bem de
familia. Classificadas em: bem de familia voluntario ou convencional e bem de familia
involuntario ou legal.

O bem de familia voluntario ou convencional esta disposto e regulado no Cédigo Civil
de 2002, do qual gera ao bem instituido, o lar familiar, sua impenhorabilidade e
inalienabilidade. Devendo ser constituido tal protecdo pelo responsavel da entidade familiar,
mediante escritura publica ou testamento, observando o limite legal na instituicdo do
patriménio protegido, conforme disposto nos artigos 1.711 a 1.722 do Cddigo Civil Brasileiro
de 2002.

Ja 0 bem de familia legal ou involuntéario é uma norma de ordem publica, regulada na
Lei 9.009/90, protegendo o domicilio, independentemente do montante ou valores do

patrimonio familiar, gerando a impenhorabilidade do bem, escolhido como abrigo familiar.

4.1- Bem de Familia no Codigo Civil de 2002

O bem de familia voluntario esta disposto no Codigo Civil de 2002, Livro IV — Do
Direito de Familia -, Titulo Il — Do Direito Patrimonial-, Subtitulo IV — Do Bem de Familia,
artigos 1.711 a 1.722.

Ressalta-se que o bem de familia voluntario nasce da vontade dos interessados, ou
seja, da iniciativa privada.

Inicialmente observa-se o artigo 1.711, do qual dispde:

Art. 1.711. Podem os c6njuges, ou a entidade familiar, mediante escritura publica ou
testamento, destinar parte de seu patrimdnio para instituir bem de familia, desde que
ndo ultrapasse um terg¢o do patrimdnio liquido existente ao tempo da instituicao,

mantidas as regras sobre a impenhorabilidade do imdvel residencial estabelecida em
lei especial.

Paragrafo Unico. O terceiro podera igualmente instituir bem de familia por
testamento ou doacédo, dependendo a eficécia do ato da aceitacdo expressa de ambos
o0s cdnjuges beneficiados ou da entidade familiar beneficiada.

Com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, trouxe ao ordenamento
mudancas significativas relacionadas ao Direito de Familia, uma delas é a igualdade de
direitos e deveres entre 0s conjuges, sendo assim conforme disposto acima ambos possuem

capacidade para instituir bem de familia, sem se esquecer da entidade familiar, terceiro
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interessado e 0 convivente, proveniente da unido estavel.

Ato este mediante escritura pablica ou testamento respeitando o limite de um terco do
patrimonio liquido existente ao tempo da instituicdo, limite este ndo condizente com a
realidade da maioria da populacdo brasileira, uma vez que para instituir um bem de familia de
um imovel, deverd o instituidor ser proprietario de no minimo mais dois imdveis, devido a
necessidade de ndo ultrapassar um terco, frustrando a instituicdo do bem de familia. Ressalta-
se que o paragrafo Unico confere ao terceiro capacidade de instituir bem de familia, como
mencionado acima, ocorre que ndo faz mencdo a reserva de uma parte do patriménio, como
disposto no caput.

Desta feita, possui capacidade os cOnjuges, companheiros, entidade familiar e o
terceiro, desde que possuem capacidade civil, seja proprietario do bem a ser instituido e nédo
seja devedor insolvente, podendo até possuir dividas, o que ndo seria compativel com o
instituto € a sua realizacdo com o objetivo de fraude (Fraude Contra Credores), ou seja, quem
tem dividas pode instituir bem de familia convencional.

Ressalta-se que para sua constituicdo é necessario seguir algumas solenidades, quais
sejam, registrar o bem através de escritura publica no competente cartério de Registro
Imobiliario, com a maior publicidade possivel, caso contrario o ato serd nulo, conforme
disposto no artigo 166, inciso IV do Codigo Civil. Sendo possivel a instituicdo por meio de

testamento e no caso do terceiro, mediante testamento ou doacéo.

5- 0O DIREITO A MORADIA

Inicialmente ressalta se que o direito a moradia goza ndo somente no Brasil, mas
principalmente no ambito internacional de protecdo legal, tendo como marco inicial a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, do qual o Brasil foi signatéario.

Com o passar dos anos, muitos tratados foram realizados no ambito internacional com
0 objetivo de protecdo ao direito a moradia, tais como: Convencéo Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais; Convencdo Americana de Direitos Humanos — Pacto de San
José da Costa Rica, Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento de 1986; Declaracdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem; o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos. Ratificando internacionalmente o direito a moradia como um direito humano, tendo
como principais caracteristica: a universalidade, a indivisibilidade, a interdependéncia e a
inter-relacao.

O Brasil mesmo sendo signatario de muitos tratados do qual aborda a protecdo e o
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direito a moradia, positivou somente no ano de 2000 na Constituigdo Federal, com a Emenda
Constitucional de n°® 26, em seu artigo sexto, capitulo Il, como direito social o direito a

moradia, do qual dispde:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a salide, a alimentacéo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigéo.

Observa-se que o direito a moradia foi incluido no capitulo dos direitos sociais e nesse
sentido nos ensina Alexandre de Moraes, “os direitos socias caracterizam-se como verdadeiras
liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um Estado social de direito, tendo como
finalidade a melhoria das condic¢des de vida dos hipossuficientes, visando a concretizagao da
igualdade social, que configura em dos fundamentos de nosso Estado democratico™®.

Brilhantemente destaca se as palavras de Sérgio Iglesias Nunes de Souza sobre o

direito a moradia:

A moradia consiste em um bem irrenunciavel da pessoa natural, indissociavel de sua
vontade e indisponivel, a qual permite a sua fixacdo em lugar determinado, bem
como a de seus interesses naturais na vida cotidiana, estes, sendo exercidos em
qualquer pouso ou local, desde que objeto de direito juridicamente protegido. O bem
da moradia é inerente & pessoa e independe de objeto fisico para a sua existéncia e
protecdo juridica. Para nds, moradia é elemento essencial do ser humano e um bem
extrapatrimonial. Dessa forma, a moradia também é uma qualificacdo legal
reconhecida como direito inerente a todo ser humano, notadamente, em face da
natureza de direito essencial referente a personalidade humana.™

Diante disso, o direito a moradia € um Direito Fundamental gragas a sua positivacao
pela Carta Magma, recaindo sobre o Estado o dever de protecdo através de leis e aplicacdo de
politicas publicas.

Ressalta se que o direito a moradia estd condicionado e relacionado ao exercicio de
outros direitos, principalmente com o direito a vida, a integridade fisica, a educacdo, a
inviolabilidade do domicilio, ao segredo domestico, a intimidade, ao sossego, a honra, ao
sigilo de correspondéncia de sua residéncia, o direito a vida privada, etc., uma vez que a
questdo da moradia € um problema da sociedade, consequentemente do Estado brasileiro.

Pode se caracterizar o direito a moradia sob diferentes enfoques, uma vez que tal
direito jamais podera ser considerado como alienavel sendo inerente a cada ser humano,

condicionada a personalidade de cada individuo. Sendo este (direito) inalienavel,

° Alexandre Moraes, Direitos Humanos Fundamentais — Teoria Geral, comentérios ao art. 1° ao 5° da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil. 3. Ed. Sdo Paulo, Atlas, 2000. p. 43.

19 Sérgio Iglesias Nunes de Souza. Direito & Moradia e de Habitagdo, 2. Ed. Editora Revista dos Tribunais, 2009,
p. 44.
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imprescritivel, irrenunciavel, gozando de protecdo fundamental.

Recaindo sobre o Estado, em atuacgdo conjunta dos trés poderes, o dever e a obrigacéo
de garantir o direito a moradia, tendo como norte os principios fundamentais, de respeitar,
ampliar, proteger e facilitar o acesso a todos os individuos a essa garantia fundamental.

Nesse sentido, Sérgio Nunes de Souza descreve que “o exercicio deste deve ser
mantido, e jamais restringido, independentemente da politica administrativa ou executiva, ou
de normas do Poder Executivo ou do Legislativo que tratem do assunto” **. Sendo assim, toda
norma infraconstitucional devera atender ao preceito constitucional de garantia e protecdo a

moradia.
6 — BEM DE FAMILIA NA LEI 8.009/90

Inicialmente vale conceituar o bem de familia disposto na Lei 8.009, de 1990, “¢ o
imovel residencial, urbano ou rural, proprio do casal ou da entidade familiar, e/ou méveis da
residéncia, impenhoraveis por determinacdo legal.” O objeto do bem de familia ¢ o imovel,
urbano ou rural, destinado a moradia da familia, ndo importando a forma de constituicdo
desta.”*?

Destaca se que a impenhorabilidade do bem de familia da Lei em anélise é uma norma
de ordem publica, em protecdo a entidade familiar, uma fez que € a base da sociedade
brasileira, conforme dispde a Constituicdo Federal.

Ao contrario do bem de familia voluntario, instituido pelo Cédigo Civil de 2002, a
criacdo deste bem de familia (Lei 8.009/90) independe de formalidades, bastando ao
individuo residir em um imdvel, rural ou urbano, tornando impenhoravel.

Com o advento da Lei 8.009/90, demonstram-se alguns requisitos necessarios para a
constituicdo de um bem de familia, quais sejam:

“a) O objeto da impenhorabilidade ¢, principalmente, imével residencial proprio do
casal ou da entidade familiar; bem como os moveis que guarnecem a residéncia do casal, seja
0 imovel proprio ou simplesmente ocupado.

b) Além da propriedade do imovel ou de sua posse, € necessario que 0s membros da

familia nele residam.”*®

1 Sérgio Iglesias Nunes de Souza. Direito @ Moradia e de Habitac&o, 2. Ed. Editora Revista dos Tribunais, 2009,
p. 121.

12 Sérgio Iglesias Nunes de Souza. Direito @ Moradia e de Habitac&o, 2. Ed. Editora Revista dos Tribunais, 2009,
p. 189.

13 Sérgio Iglesias Nunes de Souza. Direito @ Moradia e de Habitagdo, 2. Ed. Editora Revista dos Tribunais, 2009,
p. 190.
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Ante 0 exposto, vale a pena analisar os principais artigos da Lei 8.009/90.

6.1 —Artigo 1°

O art. 1° dispde:

Art. 1° O imovel residencial proprio do casal, ou da entidade familiar, &
impenhoravel e ndo respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal,
previdenciaria ou de outra natureza, contraida pelos cdnjuges ou pelos pais ou filhos
que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo nas hip6teses previstas nesta lei.

Paragrafo Gnico. A impenhorabilidade compreende o imével sobre o qual se
assentam a construcdo, as plantac@es, as benfeitorias de qualquer natureza e todos os
equipamentos, inclusive os de uso profissional, ou mdveis que guarnecem a casa,
desde que quitados.

Nesta nova modalidade de bem de familia, observa se que além da protecao conferida
ao bem imovel, fora abrangido pelo pardgrafo Unico, a protecdo aos bens imdveis.
Completamente diferente do que é disposto no bem de familia voluntario, que ndo faz
nenhuma mencdo aos bens moveis. Outra distingdo € que o bem de familia voluntario além de
proteger o imovel da penhora o torna inalienavel.

Observa se que ao criar a norma o legislador protegeu o imével residencial préprio do
casal ou da entidade familiar e como o Direito encontra se em constante mudanca,
acompanhando a evolucdo da sociedade, compreende se como casal, pessoas de diferentes
sexos, casadas ou em unido estavel e ate mesmo o casal do mesmo sexo. E como entidade
familiar, aquela formada somente por algum dos pais e seus descentes, ou ascendentes com
colaterais. Uma critica que é necessaria destacar € que o legislador ndo faz mencéo as pessoas
gue optam ou acabam vivendo sozinhas, como as solteiras de fato, pessoas viuvas, idosos,
divorciadas...

Sendo assim, ndo se deve interpretar o caput do artigo primeiro de forma restritiva ao
enumerar os beneficiarios sujeitos a tal protecdo. Pois ndo se pode obrigar alguém a ter ou nao
uma familia, isso afronta a inGmeros principios constitucionais norteadores do ordenamento
juridico brasileiro.

Desta feita, este presente trabalho tem como objetivo analisar a aplicabilidade da Lei
8.009/90, para as pessoas solteiras, uma vez que as mesmas necessitam de uma moradia e por
infortuno acabam sendo devedora de dividas civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de
outra natureza.

Ante o0 exposto, verifica-se que o0 objetivo exposto no artigo primeiro da lei é de
garantir além de condi¢cdes minimas para sobrevivéncia do devedor, garantir a familia do
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devedor uma vida digna, que permita que continuem vivendo no meio social do qual fazem
parte.
Destaca-se que “a execucao so fica obstada se o débito for do proprietario do bem de

familia!*”

, Ou seja, a execucao somente sera cobrada contra o devedor, nunca contra membros
de sua familia, e, recaindo somente sobre seu patriménio, excluindo consequentemente 0s

bens de familia.

6.2 — Artigo 2°

O artigo segundo dispde:

Art. 2° Excluem-se da impenhorabilidade os veiculos de transporte, obras de arte e
adornos suntuosos.

Paragrafo Unico. No caso de imdvel locado, a impenhorabilidade aplica-se aos bens
mdveis quitados que guarnecam a residéncia e que sejam de propriedade do
locatario, observado o disposto neste artigo.

Verifica-se que o legislador optou por ndo incluir como bens de familia alguns
elementos do qual considera ndo necessarios para uma vida digna do devedor e de sua familia.

Sendo assim, cabe ao judiciario analisar nos casos concretos 0 que pode ou ndo ser
considerado como adornos suntuosos, uma vez que num pais de grandes dimensdes como o
Brasil, de diferentes culturas e padrdes sociais 0 conceito de adorno suntuoso deve ser
analisado no caso concreto de acordo com a finalidade aplicada pelo devedor em sua
residéncia.

Em relacdo as obras de artes, o legislador foi correto, pois ndo é necessario nenhum
objeto artistico para que um ser humano tenha uma vida digna, juntamente com sua familia.
Né&o sendo cabivel a imobilizacdo do bem, por exemplo, por acessao intelectual.

No paréagrafo Unico do artigo segundo, o legislador, de forma brilhante protegeu os
bens moveis que guarnecem a residéncia do mero possuidor, ocorrendo assim o bem de
familia moével legal, também disposto no paragrafo Unico do artigo primeiro da lei em estudo.

Sendo assim, a lei por ser de cunho social, ndo faz distingdo na protecdo a familia,
sendo o devedor proprietario ou mero possuidor do imovel, protegendo seus bens moveis,

desde que observadas as exigéncias legais.

6.3 —Artigo 3°

14 AZEVEDO, Alvaro Villaca, Bem de Familia. 6. Ed. Sao Paulo. Editora Atlas, 2010, p. 198.
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O artigo terceiro dispde:

Art. 3° Alimpenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de execucdo civil,
fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido:

I - em razdo dos créditos de trabalhadores da prépria residéncia e das respectivas
contribuicgdes previdenciarias;

Il - pelo titular do crédito decorrente do financiamento destinado a construcéo ou a
aquisicdo do imével, no limite dos créditos e acréscimos constituidos em fungéo do
respectivo contrato;

111 -- pelo credor de pensdo alimenticia;

IV - para cobranca de impostos, predial ou territorial, taxas e contribui¢fes devidas
em funcdo do imovel familiar;

V - para execugao de hipoteca sobre o imovel oferecido como garantia real pelo
casal ou pela entidade familiar;

VI - por ter sido adquirido com produto de crime ou para execucao de sentenca
penal condenatdria a ressarcimento, indenizac¢do ou perdimento de bens.

VII - por obrigagdo decorrente de fianga concedida em contrato de locagéo.

Pelo caput do artigo analisado, a impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo
de execucdo de qualquer natureza, seja de natureza civel, privada, comercial, a
penhorabilidade fica impossibilitada devido a protecdo ao bem de familia, por ser a lei
8.009/90 uma norma de ordem publica e carater social.

Observa-se que tal oponibilidade € relativa, uma vez que no prdprio artigo, existem
sete excecdes, sem se esquecer das excecdes do artigo segundo caput (veiculos de transporte,
as obras de artes e 0s adornos suntuosos).

Vale a pena destacar cada inciso. Primeiramente analisaremos o primeiro inciso, do
qual dispde que os creditos de trabalhadores da propria residéncia e suas respectivas
contribuicdes previdenciarias sao passiveis de execucdo contra 0 bem de familia. Tal inclusao
se fez necessaria uma vez que o credito trabalhista tem natureza alimentar, sendo fundamental
a cada ser humano.

No inciso segundo, inclui se na execugdo contra o bem de familia o crédito decorrente
do financiamento destinado & construgdo ou a aquisi¢do do imdével, no limite dos créditos e
acréscimos constituidos em funcéo do respectivo contrato. Tal dispositivo aplica-se aqueles
que de ma-fé tentem tirar algum proveito da lei, coibindo o enriquecimento sem causa.

Também pode ser penhorado, como disposto no inciso terceiro, o debito alimentar,
porque, “a guisa de defender-se a célula familiar, ndo pode ser negada a protecdo existencial

do proprio integrante dela. Primeiro, deve sobreviver o membro da familia, e, depois, esta,
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como fortalecimento da Sociedade e do proprio Estado.”*

Conforme inciso quarto, também pode ser penhorado o bem de familia, na cobranca de
impostos, predial ou territorial, taxas e contribui¢fes devidas em fungdo do imovel familiar.
Sendo assim, o imovel pode ser penhorado nos casos dos seguintes débitos: IPTU e IPTR
(Imposto sobre propriedade territorial urbana e rural), ISS (imposto sobre servigo), INSS
(Instituto Nacional da Seguridade Social), taxas decorrentes do poder de policia (artigo 77 do
Caodigo Tributario Nacional).

No inciso quinto, € passivel de penhora o credito hipotecario sobre o imdvel oferecido
como garantia real pelo casal ou pela entidade familiar, uma vez oferecido néo a de se falar
em protecéo pela Lei 8.009/90.

Ja, no inciso sexto, dispde que recaird a penhora quando o imdvel e/ou moveis, tenham
sido adquiridos com produto de crime ou para execucdo de sentenca penal condenatoria a
ressarcimento, indenizacdo ou perdimento de bens, pois como nos ensina Alvaro Villaca
Azevedo, o bem proveniente de ato criminoso ndo pertence o quem se intitula como
proprietario. Sendo a Lei 8.009/90 contra a pratica delitual.

No ultimo inciso do artigo terceiro, € passivel de penhora, a obrigacdo decorrente de

fianca concedida em contrato de locagé&o.

6.4 — Artigo 4°

Dispde o artigo quarto da Lei 8.009/90:

Art. 4° Néo se beneficiard do disposto nesta lei aquele que, sabendo-se insolvente,
adquire de ma-fé imével mais valioso para transferir a residéncia familiar,
desfazendo-se ou ndo da moradia antiga.

8§ 1° Neste caso, podera o juiz, na respectiva acdo do credor, transferir a
impenhorabilidade para a moradia familiar anterior, ou anular-lhe a venda, liberando
a mais valiosa para execugdo ou concurso, conforme a hipotese.

§ 2° Quando a residéncia familiar constituir-se em imével rural, a impenhorabilidade
restringir-se-a a sede de moradia, com os respectivos bens méveis, €, nos casos do
art. 5°, inciso XXVI, da Constituicdo, a area limitada como pequena propriedade
rural.

No artigo quarto, a uma preocupac¢éo do legislador ao punir todo adquirente de ma-fe,
que estando insolvente, se transfere de sua atual residéncia, para outra propriedade de maior
valor, desfazendo-se ou ndo da antiga moradia.

No paragrafo primeiro, com o objetivo de acabar com a fraude, o juiz podera, apés o

5 AZEVEDO, Alvaro Villaca, Bem de Familia. 6. Ed. S&o Paulo. Editora Atlas, 2010, p. 208.
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devido ajuizamento da acdo pelo credor, tomar dois provimentos, pode transferir a
impenhorabilidade para a moradia familiar anterior, liberando o imoével mais valioso para a
devida execucdo; ou, anular a venda do imdvel, liberando o imovel mais valioso para
execucdo do credor ou credores. Retornando a impenhorabilidade a residéncia antiga.

No paréagrafo segundo, ocorre a protegdo ao bem de familia rural, “a pequena
propriedade rural” que atinja sua funcdo social, como disposto pela Constitui¢do Federal de

1988.

6.5 — Artigo 5°

Disp0e o artigo quinto da Lei 8.009/90:

Art. 5° Para os efeitos de impenhorabilidade, de que trata esta lei, considera-se
residéncia um Unico imovel utilizado pelo casal ou pela entidade familiar para
moradia permanente.

Paragrafo Unico. Na hipotese de o casal, ou entidade familiar, ser possuidor de varios
imdveis utilizados como residéncia, a impenhorabilidade recaira sobre o de menor
valor, salvo se outro tiver sido registrado, para esse fim, no Registro de Imdveis e na
forma do art. 70 do Cddigo Civil.

No caput do artigo quinto, verifica-se a presenca de um dos requesitos para que 0
imoével seja considerado como bem de familia “legal”. Pois a Lei 8.009/90 tem como objetivo
a protecdo da familia e entidade familiar, sendo assim, s6 goza de prote¢do um unico imdvel,
sendo 0 mesmo utilizado como moradia.

No caso apresentado no paragrafo Unico do artigo em analise, caso exista mais de um
imdvel utilizado como residéncia ou domicilio, a protecdo aludida pela lei recaird somente no
imével de menor valor, ou caso o imével de maior valor econémico possua a protecao ao bem
de familia “voluntério”, disposto no artigo 1.711 do Codigo Civil de 2002.

Sendo assim, conforme dispde o artigo quinto da Lei 8.009/90, o beneficio da

impenhorabilidade legal é possivel somente em um Gnico imével.

7—-APLICABILIDADE DA LEI 8.009/90 AS PESSOAS SOLTEIRAS

Inicialmente voltemos ao caput artigo primeiro da Lei 8.009/90, dispde que “o imovel
residencial proprio do casal, ou da entidade familiar, &€ impenhoravel e nao respondera por
qualquer tipo de divida (...)”, ndo a duvidas sobre a abrangéncia do conceito de entidades
familiar, sendo alvo de protecdo legal, os diferentes modelos de familia, ndo importando a
forma pela qual é constituida.
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Ocorre que a dignidade da pessoa humana é um dos principios basilares do direito
brasileiro, sendo um dos fundamentos da existéncia do Estado. Desta feita o Estado deve
garantir a todos uma protecdo igualitaria, tratando todos de forma igual de acordo com suas
desigualdades, permitindo assim, um total desenvolvimento da sociedade.

Visando a protecdo de todos, o legislador ndo pode prover leis que estejam em
descompasso com a realidade social, ou, quando uma norma entre em desafino, que a mesma
seja revogada ou alterada, atendendo sua funcgéo social.

Sendo assim, vislumbramos que a Lei 8.009 ndo faz mencdo em seu texto legal a
pessoas solteiras, que se tornam insolventes, devedoras de dividas dispostas no caput do
artigo primeiro, proprietarias de um unico imovel, urbano ou residencial, que acabam
sofrendo a execucdo deste Unico bem.

A Lei 8.009/90 visa proteger e garantir a todas as pessoas uma moradia digna para
sobrevivéncia e ndo pode ser interpretada de outra maneira, sendo assim, o entendimento que
um solteiro sofra execucdo de seu Unico imovel, devido ao fato de morar sozinho, ndo pode
ser aceito pelos julgadores, uma vez que estaria cometendo injusticas ao interpretar a lei de
forma literal.

Desta feita, seria questiondvel a constitucionalidade da Lei 8.009/90, por ndo abordar
em seu texto a protecdo a pessoa que resida sozinha, de forma discriminatdria, contra todos 0s
principios constitucionais basilares do ordenamento juridico brasileiro. Sendo assim, cabe ao
julgador ao analisar o caso concreto aplicar o beneficio da Lei a todas as pessoas,
independente da opcdo de viver ou ndo com outras pessoas.

Merece destaque, o0 entendimento de Rita de Cassia Corréa de Vasconcelos, do qual

nos ensina:

De qualquer maneira, a impenhorabilidade legal deve beneficiar as pessoas solteiras
independentemente da existéncia de prole. Quando a Lei 8.009/90 faz mencéo ao
imovel residencial proprio do casal ou entidade familiar, torna claro o objetivo de
proteger a moradia. Além disso, ao utilizar a expressao entidade familiar, admite que
a protec¢do alcance pessoas solteiras. Mais do que reconhecer a abrangéncia do
conceito de familia, o legislador preocupou-se em garantir habitabilidade ao
executado. Assim, se existe uma lei que tem por objetivo a protecdo da moradia, é
inconcebivel entendé-la tdo discriminatoria, a ponto de instituir um beneficio as
pessoas em funcao do seu estado civil.*°

O legislador ao criar a norma em analise buscou proteger ndo somente o bem em

espécie e sim a pessoa, assim, o julgador ao aplicar a Lei buscando enquadra-la com a

6 \VASCONCELOS, Rita de Céassia Corréa de. A Impenhorabilidade do Bem de Familia: e as novas entidades
familiares. S8o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 141.
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dindmica social, sempre fundado na dignidade da pessoa humana.

O instituto do bem de familia legal é de suma importancia, uma vez que no Brasil,
cresce a cada dia o0 nimero de pessoas que optam, ou que por algum motivo acabam morando
sozinhas, como por exemplo, no caso de pessoas que ndo possuem filhos e divorciam, das
vilvas e vilvos, assim, apds o advento da Lei 8.009/90, ocorreu entendimentos divergentes,
tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia, sobre a aplicabilidade da Lei aos devedores
solteiros.

A minoria da doutrina entende que a impenhorabilidade do bem de familia é aplicavel
apenas nos casos em que exista a entidade familiar, estando excluida a protecdo ao devedor
solteiro que resida sozinho. Pois se o objetivo do legislador fosse a protecdo de todos,
independente da constituicdo de familia, ndo restringiria a sua amplitude, estendendo a
aplicabilidade legal da Lei 8.009/90 a todos e qualquer devedor.

De fato, ap6s o advento da Lei em 1990, muitos foram os julgados que ndo ampliaram
a protecdo legal ao bem de familia ao devedor solteiro, conforme se demonstra através das

seguintes ementas:

I) RESP 67112/RJ ; RECURSO ESPECIAL (1995/0027046-3)

Fonte DJ DATA: 23/10/1995 PG: 35681

Relator (a) Min. BARROS MONTEIRO (1089)

Data da Decisdo 29/08/1995 T4

Ementa Impenhorabilidade. Lei n. 8.009, de 29.3.90. Executado solteiro, que
mora sozinho. A lei n. 8.009/90 destina-se a proteger, ndo o devedor , mas a sua
familia. assim, a impenhorabilidade nela prevista abrange o imovel residencial
do casal ou da entidade familiar, ndo alcan¢ando o devedor solteiro, que reside
solitario.

Recurso especial ndo conhecido.

Decisdo POR MAIORIA, NAO CONHECER DO RECURSO"

I1) RESP 212600/SP ; RECURSO ESPECIAL (1999/0039366-0)

Fonte DJ 18/09/2000 p. 127 LEXSTJ vol. 136 p. 105

Relator (a) Min. WALDEMAR ZVEITER (1085)

Data da Deciséo 10/04/2000

Ementa PROCESSUAL CIVIL - EXECUGAO - BEM DE FAMILIA - LEI 8.009/90
- DEVEDOR SOLTEIRO - BENEFICIO CONCEDIDO DE OFICIO -
IMPOSSIBILIDADE.

I - N&o havendo conviccéo absoluta, por insuficiéncia de elementos nos autos,
de que o devedor, mesmo solteiro, ndo constitui a denominada ""entidade
familiar", ndo pode o beneficio da impenhorabilidade ser concedido de oficio.
I - Recurso conhecido e provido.*®

o <http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/550843/recurso-especial-resp-67112-rj-1995-0027046-3-stj>
acessado em 29 de Maio de 2012.

< http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/337914/recurso-especial-resp-212600-sp-1999-0039366-0-stj>
acessado em 29 de Maio de 2012
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I11) RESP 169239/SP ; RECURSO ESPECIAL (1998/0022662-1)

Fonte DJ 19/03/2001 p.112 RSTJ vol. 158 p. 345

Relator (a) Min. BARROS MONTEIRO (1089)

Data da Decisdo 12/12/2000

Ementa IMPENHORABILIDADE. LEI N° 8.009, DE 29.3.90. EXECUTADO
SOLTEIRO QUE MORA SOZINHO. A Lei n° 8.009/90 destina-se a proteger, nédo
o devedor, mas a sua familia. Assim, a impenhorabilidade nela prevista
abrange o imdvel residencial do casal ou da entidade familiar, ndo alcancando o
devedor solteiro, que reside solitario.

Recurso especial conhecido e provido parcialmente.™

Vislumbra-se através desses trés julgados, que o entendimento é pela ndo
aplicabilidade da Lei 8.009/90 aos devedores solteiros. Ocorre que esse entendimento € antigo
e defasado, tanto que se observa que os julgados ocorreram a mais de uma década atras.

Assim, com a evolucdo da sociedade o entendimento dos nobres julgadores brasileiros
e da maioria magante dos doutrinadores mudou completamente, uma vez que a dignidade da
pessoa humana e de sua familia é de suma importancia para a consolida¢do de uma sociedade
justa e sdlida, da qual ndo se deve restringir direitos e garantias protegendo ndo apenas uma
parcela da sociedade. Importante destacar que alem da protecdo a dignidade da pessoa
humana, da funcdo social, o entendimento recai também sobre a protecdo ao Direito a
Moradia, instituido no ordenamento juridico brasileiro através do artigo sexto da Constituicdo
Federal de 1988.

Sendo assim, na jurisprudéncia ndo existem muitas vacilacdes sobre a aplicabilidade
da Lei aos solteiros, e quando ocorre, é reformada a decisdo nas instancias superiores, pois se
entendem que o conceito de entidade familiar abrange tanto os solteiros, como divorciados ou
vilvos (as), para os fins de protecdo da Lei 8.009/90.

Nesse sentido, defende Alvaro Villaga Azevedo, “o solteiro ndo pode ser alijado da
protecdo da lei, porque cada pessoa, ainda que vivendo sozinha, deve ser considerada como
familia, em sentido mais restrito, j& que o homem, fora da sociedade, deve buscar um ninho,
um lar, para proteger-se das violéncias, das agruras e dos revezes que existem em sociedade.
Todo ser humano necessita de protecdo, no seu lar, ndo podendo ficar excluido porque optou
por viver sozinho.”?

Sendo assim, importante destacar as decisdes de diferentes tribunais, do qual adotam a

Lei 8.009/90 sem distingédo do estado da pessoa, vejamos:

IV) Processo: APL 9096424102007826 SP 9096424-10.2007.8.26.0000

Bttp://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=impenhorabilidade+bem+de+f
am%EDlia+devedor+solteiro&b=ACOR
2 AZEVEDO, Alvaro Villaca, Bem de Familia. 6. Ed. Sao Paulo. Editora Atlas, 2010, p. 195.
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Relator(a): Maria Lucia Pizzotti

Julgamento: 04/08/2011

Orgéo Julgador: 242 Camara de Direito Privado

Publicacdo:22/08/2011

Ementa: EMBARGOS A EXECUCAO - IMPENHORABILIDADE - BEM DE
FAMILIA - PESSOA SOLTEIRA.

1-/1 lei 8.009/90 ndo se dirige a nimero predeterminado de pessoas, mas sim a
pessoa humana em si, seja ela solteira, casada, viliva, convivente ou divorciada.
Pretendeu o legislador garantir o direito constitucional a moradia, seja daquele que
vive em grupo, como daquele que reside so, devendo, portanto, ser observado o
sentido social da norma, A norma ndo se limita ao resguardo da familia. Seu escopo
definitivo é a protecdo de um direito fundamental da pessoa humana, pouco
importando seu estado civil. Precedentes do STJ nesse sentido.

2 - Faturas de cartdo de crédito, energia elétrica, mala direta de editoras e
informacdo prestada pela Receita Federal que apontam que o devedor reside no local
informado bastando, portanto, para corroborar sua tese.

3 - Verbas de sucumbéncia que devem observar o principio da causalidade.
SENTENCA MANTIDA POR SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS -RECURSO
IMPROVIDO.*

V) Processo: AC 35000084497 ES 035000084497

Relator(a): ELPIDIO JOSE DUQUE

Julgamento: 01/07/2008

Orgao Julgador: SEGUNDA CAMARA CIVEL

Publicacdo: 30/07/2008

Ementa APELACAO CIVEL EMBARGOS A EXECUCAO - BEM DE FAMILIA -
UNICO BEM - PESSOA SOLTEIRA - RECONHECIMENTO - RECURSO
IMPROVIDO.

A) A matéria atinente a impenhorabilidade, prevista na Lei 8.009/90, é de ordem
publica, ja que visa a assegurar ao devedor a dignidade de sua familia. Essa lei esta
em consonancia com o disposto no artigo 226 da Constituicdo Federal, que garante a
pessoa um patriménio minimo, impedindo-se que o imovel que constitua sua
residéncia venha a ser penhorado.B) O imovel é residencial quando servir de local
em gue se estabeleca uma familia, centralizando suas atividades. Ele é propriamente
o domicilio familiar, em que existe a residéncia de seus integrantes, em um lugar € o
animo de permanecer, de estar nesse local em caréter definitivo.C) A pessoa solteira
também se estende a regra da incidéncia da impenhorabilidade consagrada na Lei n°
8.009/90, ndo podendo ser constrito seu imével residencial. Deve ser feita uma
analise teleoldgica da norma, admitindo-se a extensdo da protecdo as pessoas com
esse estado civil, por se entender que também comp&em um ntcleo familiar.?

V1) Processo: RESP 518711 RO 2003/0030349-7

Relator (a): MIN: ARl PARGENDLER

Julgamento: 19/08/2008

Orgao Julgador: T3 — Terceira Turma

Publicacéo: Dje 05/09/2008 LEXSTJ vol.230 p. 101 RDDP vol. 69 p. 165
Ementa? DIREITO CIVIL. BEM DE FAMILIA. CARACTERIZACAO.
HIPOTESE DE DIVIDA DOS CONJUGES QUE, APOS A PROPOSITURA DA
ACAO VISANDO AO SEU RECEBIMENTO, PROMOVEM SUA SEPARACAO
DE FATO, PARTINDO, CADA UM DELES, PARA RESIDIR EM UM DOS
IMOVEIS INTEGRANTES DO PATRIMONIO DO CASAL. PRETENSAO AO
RECONHECIMENTO DA QUALIDADE DE BEM DE FAMILIA AS DUAS
RESIDENCIAS. IMPOSSIBILIDADE.

2 < http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20267602/apelacaoc-apl-9096424102007826-sp-9096424-
1020078260000-tjsp> acessado em 29 de Maio de 2012

22< http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6984966/apelacao-civel-ac-24000188375-es-024000188375-tjes>
acessado em 29 de Maio de 2012

60



- O Superior Tribunal de Justica ja consolidou seu entendimento no sentido de que a
protecdo ao bem de familia pode ser estendida ao imovel no qual resida o devedor
solteiro e solitario. Esse entendimento, porém, ndo se estende a hipotese de mera
separacdo de fato entre conjuges, com a migracao de cada um deles para um dos
imdveis pertencentes ao casal, por trés motivos: (i) primeiro, porque a sociedade
conjugal, do ponto de vista juridico, s6 se dissolve pela separacdo judicial; (ii)
segundo, porque antes de realizada a partilha ndo é possivel atribuir a cada cdnjuge a
propriedade integral do imdvel que reside; eles sdo co-proprietarios de todos os bens
do casal, em fragBes-ideais; (iii) terceiro, porque admitir que se estenda a prote¢éo a
dois bens de familia em decorréncia da mera separagao de fato dos conjuges-
93evedores facilitaria a fraude aos objetivos da Lei. Recurso especial ndo conhecido.

Ante 0 exposto, a Lei 8009/90 deve ser interpretada da forma a abranger todos, pois o
sentido social da norma busca proteger a moradia e a dignidade da pessoa humana. Nao sendo

passivel entendimento contrario.

8 - SUMULA 364 STJ

No Direito brasileiro as suimulas sdo criadas por um Tribunal, do qual, registra sua
interpretacdo majoritaria sobre um tema especifico, apos o julgamento de diversos casos
idénticos, objetivando uma uniformidade nas decisGes. Fazendo com que o0s Juizes de
primeira instancia julguem de acordo com as simulas editadas.

Sendo assim, ap6s inimeros casos de Execucdo por Dividas de devedores solteiros,
vilvos ou divorciados, do qual os Embargos a Execucdo foram fundamentado na
impenhorabilidade do bem, por 0 mesmo ser de familia, o Superior Tribunal de Justica, editou
a Stimula 364, do qual dispde: “O conceito de impenhorabilidade de bem de familia abrange
também o imdvel pertencente a pessoas solteiras, separadas e viavas.”

Ocorre que para chegar a sumula, o tema foi alvo de grandes discussdes, tanto para 0s
ministros do STJ, tanto para doutrina. O entendimento do STJ € de que a Lei 8.009/90 esta
dirigida a pessoa, e ndo a nimeros de pessoas. Segundo o Ministro Humberto Gomes de
Barros, “para quem a circunstancia de alguém ser solitario nao significa que esta pessoa tenha
menos direito a moradia.” Segundo o ministro, “estender a impenhorabilidade ao imodvel
proprio da pessoa solteira significa ampliar a interpretacdo da lei face a um aspecto da maior
importancia: o direito a moradia.”**

Nesse sentido, vale a pena destacar algumas jurisprudéncias do qual aplicam a Sumula

364 do Superior Tribunal de Justica:

2 <http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7021395/recurso-especial-resp-518711-ro-2003-0030349-7-stj>
acessado em 29 de Maio de 2012
2 http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=368&tmp.texto=69562
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Processo: APL 9078183952001826 SP 9078183-95.2001.8.26.0000

Relator (a): Kioitsi Chicuta

Julgamento: 04/08/2011

Orgéo Julgador: 322 Camara de Direito Privado

Publicacdo: 04/08/2011

Ementa: Execugdo. Embargos da devedora. Acéo julgada procedente. Bem de
familia. Penhora pertencente a devedora, viGva e que mora sozinha. Irrelevancia.
Protecédo da Lei n° 8.009/90. Simula 364 do STJ. Honorérios de advogado. Redugao
para 20% sobre o valor atualizado da causa. Recurso provido em parte. E irrelevante
que a devedora, que é villva, more sozinha no apartamento e ndo constitua
propriamente entidade familiar. Ha expressa previsdo legal e o préprio Superior
Tribunal de Justica ja editou, a respeito, a Simula 364 (?0 conceito de
impenhorabilidade de bem de familia abrange também o imével pertencente a
pessoas solteiras, separadas e vilivas?). Ha excesso na estimacao dos honorarios de
advogado, ndo podendo penalizar a parte diante das oscila¢des da jurisprudéncia,
razéo ngla qual a verba deve ser reduzida para 20% sobre o valor atualizado da
causa.

Processo: APL 7082347700 SP

Relator(a): Alvaro Torres Jinior

Julgamento: 02/02/2009

Orgéo Julgador: 20% Camara de Direito Privado

Publicacdo: 16/02/2009

Ementa: EMBARGOS A EXECUCAO - Penhora - Desconstitui¢io - Bem de
familia - Acolhimento - Impenhorabilidade que se tornou incontroversa ante a falta
de impugnacéo especifica dos embargados - Mesmo que o devedor-embargante
fosse solteiro, a impenhorabilidade do bem de familia seria admissivel - O sentido
de entidade familiar esta relacionado com o uso do imével, para fim residencial, de
pessoa fisica que tenha, ou ndo, constituido familia na acepcdo estrita do termo -
Aplicacéo da simula 364 do STJ: "O conceito de impenhorabilidade de bem de
familia abrange também o imovel pertencente a pessoas solteiras, separadas e
vilvas" - N&o procede a alegacdo dos embargados de que o imével é penhoravel
porque o devedor se encontra em Brasilia-DF, pois a esposa dele foi intimada no
imdvel penhorado, o0 que demonstra a sua destinacdo familiar - Embargos a
execucdo parcialmente procedentes - %

Recurso Especial n.° 950.663 — SC (2007/0106323-9)

Relator: Ministro Luis Felipe Salomé&o

Recorrente: Banco do Brasil S/A

Advogado: Angelo Aurélio Gongalves Pariz

Recorrido: lzair Luis Possato

Advogado: Elizabet Correa e outros

Ementa: PROCESSO CIVIL. DIREITO CIVIL. EXECUCAO. LEI 8.009/90.
PENHORA DE BEM DE FAMILIA. DEVEDOR NAO RESIDENTE EM
VIRTUDE DE USUFRUTO VITALICIO DO IMOVEL EM BENEFICIO DE SUA
GENITORA. DIREITO A MORADIA COMO DIREITO FUNDAMENTAL.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ESTATUTO DO IDOSO.
IMPENHORABILIDADE DO IMOVEL.

1. A Lei 8.009/1990 institui a impenhorabilidade do bem de familia como um dos
instrumentos de tutela do direito constitucional fundamental a moradia e, portanto,
indispensavel a composicdo de um minimo existencial para vida digna, sendo certo
que o principio da dignidade da pessoa humana constitui-se em um dos baluartes da

25

<www.jusbrasil.com.br/filedown/dev5/files/JUS2/TISP/IT/APL_9078183952001826 SP_1313614290875.p
df> acessado em 29 de Maio de 2012.

2 <http://www.jusbrasil.com.br/filedown/dev1/files/JUS2/TJSP/IT/APL_7082347700_SP_02.02.2009.pdf>
acessado em 29 de Maio de 2012
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Republica Federativa do Brasil (art. 1° da CF/1988), razéo pela qual deve nortear a
exegese das normas juridicas, mormente aquelas relacionadas a direito fundamental.
2. A Carta Politica, no capitulo VII, intitulado "Da Familia, da Crianga, do
Adolescente, do Jovem e do Idosa", preconizou especial prote¢do ao idoso,
incumbindo desse mister a sociedade, o Estado e a prdpria familia, o que foi
regulamentado pela Lei 10.741/2003 (Estatuto do 1doso), que consagra ao idoso a
condicdo de sujeito de todos os direitos fundamentais, conferindo-lhe expectativa de
moradia digna no seio da familia natural, e situando o idoso, por conseguinte, como
parte integrante dessa familia.

3. O caso sob andlise encarta a peculiaridade de a genitora do proprietario residir no
imovel, na condicdo de usufrutudria vitalicia, e aquele, por tal razdo, habita com sua
familia imovel alugado. Forgoso concluir, entdo, que a Constituicdo Federal algou o
direito a moradia a condicao de desdobramento da prépria dignidade humana, razdo
pela qual, quer por considerar que a genitora do recorrido é membro dessa entidade
familiar, quer por vislumbrar que o amparo a mae idosa é razao mais do que
suficiente para justificar o fato de que o nu-proprietéario habita imével alugado com
sua familia direta, ressoa estreme de dividas que o seu Unico bem imével faz jus a
protecdo conferida pela Lei 8.009/1990.

4. Ademais, no caso ora sob analise, o Tribunal de origem, com ampla cognicao
fatico-probatéria, entendeu pela impenhorabilidade do bem litigioso, consighando a
inexisténcia de propriedade sobre outros imoveis. Infirmar tal decisdo implicaria o
revolvimento de fatos e provas, o que é defeso a esta Corte ante o teor da Simula 7
do STJ.

5. Recurso especial ndo provido. %/

Desta feita, com a edi¢do da Sumula 364 do Superior Tribunal de Justi¢a, ndo nos resta
duvidas que o devedor solteiro, goza da protecdo imposta pela Lei 8.009/90, protegendo o

unico bem imdvel de execugdes por dividas, sejam de carater civil, comercial, fiscal,

previdenciaria ou de outra natureza.
9 — CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo envolve uma analise técnica sobre a aplicabilidade da Lei 8.009/90
nos dias atuais, uma vez que esta Lei foi inicialmente criada para protecdo da entidade
familiar, tornando o imével Unico de um devedor, impenhoréavel.

A Lei 8.009/90 é uma lei de grande importancia para sociedade brasileira, pois, além
de estar em consonancia com a Constituicdo Federal de 1988, da qual dispde que a Moradia é
um Direito Fundamental, estd em harmonia com os principios basilares do ordenamento
juridico brasileiro, quais sejam: a Dignidade da Pessoa Humana e Direito a Vida Digna. Ou
seja, ndo pode uma Lei com um carater social, privilegiar somente uma parte da sociedade.

Analisando a Lei, verifica se em seu artigo primeiro que a protecédo legal recaira sob a
entidade familiar e/ou casal, seja casado ou em unido estavel. Ocorre que ndo se pode

interpretar a Lei 8.009/90 de forma literal, uma vez que toda lei visa a protecdo de todos, pois

2 <http://www.jusbrasil.com.br/filedown/dev6/files/JUS2/STJ/IT/RESP_950663_SC_1335659049654.pdf>
acessado no dia 29 de Maio de 2014.
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a sociedade é composta por pessoas e nao somente por entidades.
Sendo assim, vislumbra-se que a Lei ndo faz mencdo expressa sobre sua protecdo ao
imovel residencial unico do devedor solteiro, seja ele, vituvo (a), separado (a), divorciado (a).
Devido essa omissdo expressa, trouxe aos doutrinadores e a jurisprudéncia diferentes
entendimentos a cerca da aplicabilidade legal da protecdo ao imovel, aos devedores que

residam sozinhos.

N&o se pode vincular a protecdo da Lei 8.009/90 ao estado civil do devedor, pois é, no
minimo, ir contra os preceitos da Lei e do ordenamento juridico brasileiro, uma vez que
ambos visam proteger a moradia, assegurando a todos uma vida digna. Ndo podendo ser € 0
estado civil da pessoa requisito para tornar o imével residencial impenhoravel. Desta feita,
ndo pode afastar da protecdo legal todos os que residam sozinhos, em razdo do seu estado
civil.

A Lei 8.009/90 deve ser analisada primeiramente no ambito social, qual seja, garantir a
todos, independente de seu estado civil, uma moradia digna, é sob essa ética que deve ser
interpretada a Lei.

Nesse sentido, apds inimeras execucgdes judiciais, da qual figura no pélo passivo, o
devedor solteiro, o Superior Tribunal de Justica, editou a sumula 364, garantindo
habitabilidade ao executado. Pois, se a Lei 8.009/90 tem por objetivo a protecdo ao direito de
moradia, ndo se pode interpretar, limitando sua abrangéncia a ponto de instituir sua protecao
em funcéo do estado civil de cada pessoa.

Assim, os julgadores devem aplicar a Lei 8.009/90, norteado pelo fim social da norma,
enfocando modernamente o instituto, considerando a evolucdo da sociedade, atendendo-se a
sua finalidade social, com base nos principios constitucionais, Dignidade da Pessoa Humana e
ao direito social de moradia, direitos estes consagrados no inciso Il do artigo primeiro e no
caput do artigo sexto da Constituicdo Federal de 1988. Trata-se de uma protecdo, voltado a
todos, ao casal, aos solteiros, a todas as formas de entidades familiares, aos viuvos, separados

ou divorciados e aos homossexuais, conforme a Constituicdo Federal de 1988.
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PRINCIPIOS E CRITERIOS NORTEADORES DO JUiZO DE IMPUTACAO PENAL
OBJETIVA

José Carlos Henriques *

RESUMO: O presente trabalho visa apresentar as principais discussdes em torno da tematica
da formacéo do juizo de imputacdo, segundo as doutrinas da imputacdo penal objetiva. Trata-
se de listar os mais relevantes principios e critérios comumente indicados pelos doutrinadores
para a formacdo do juizo de imputacdo penal, no que diz respeito a verificacdo dos aspectos
objetivos do juizo de atribuicdo no direito penal. Dentre outros, sdo apresentados como mais
relevantes para a formacéo do juizo de imputacdo penal objetiva os principios do incremento
do risco e o da efetivacao do perigo criado pelo agente.

Palavras-chave: juizo de imputacdo, imputacdo penal objetiva, agente.

PRINCIPIOS RECTORES Y CRITERIOS DE JUICIO DE IMPUTACION PENAL
OBJECTIVA

RESUMEN: Este trabajo presenta los principales debates en torno al tema del juicio de
imputacion penal, de acuerdo con las doctrinas de la imputacion objectiva. Presenta una lista
de los principios y criterios mas relevantes comunmente dados por los estudiosos acerca de la
formacion del juicio de imputacion penal, en lo que respecta a la verificacion de los aspectos
objetivos del juicio de atribucion en el derecho penal. Se presentan como mas relevantes para
la formacion del juicio de imputacion penal el aumento del riesgo y la eficacia del peligro
creado por el agente.

Palabras-clave: juicio de imputacién, imputacion penal objectiva, agente.

1. Introducéo.

N&o é incomum a opinido de que, ao nos aproximarmos do tema da imputacéo
objetiva, no estagio atual das doutrinas objetivistas, se nos depara um amontoado de critérios
de imputacéo, reunidos sem os devidos cuidados sistematicos.

Os doutrinadores costumam apontar tanto principios quanto a critérios de imputagao
objetiva. Ora se fala apenas de principios, ora se fala de critérios, ora se utilizam os dois

vocabulos em conjunto. A nosso juizo, principio € voz mais abrangente do que critério. Por

! Doutorando em Direito pela UFMG, Mestre em Direito, Mestre em Filosofia, Especialista em Direito Civil e
Processual Civil, Graduado em Filosofia, Teologia e Direito. Professor e Coordenador do Curso de Direito da
Faculdade Presidente Antdnio Carlos de Itabirito.
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isto, defendemos que existem tanto principios quanto critérios de imputacdo, aqueles s&o
bases fundantes para estes, a lhes dar direcéo e sentido. Neste artigo, adiante, nos ocuparemos
desta distin¢do terminoldgica, com maior vagar.

Como se afirmou, alguns doutrinadores chegam a reconhecer que as teses de uma
pretensa teoria da imputacdo objetiva se resumem apenas a aglomeracao de principios e regras
de imputagéo.

Segundo estes autores, tais mecanismos, indevidamente reunidos pelas doutrinas
objetivistas, sdo desnecessarios, ja que outros critérios, outros raciocinios ... poderiam, do
mesmo modo ou até com maior vantagem, decidir sobre a imputacdo penal. Né&o
concordamos com este juizo depreciativo. H& efetivas contribui¢cdes doutrinarias que podem
advir das reflexdes dogmaticas sobre a imputacdo objetiva e que tém sido sim alcancadas
pelas teorias objetivistas.

N&o se pode, sem prejuizo de um entendimento fiel as origens da reflexdo sobre a
imputacdo objetiva, pensar as doutrinas objetivistas como um aglomerado informe e
desconexo de critérios de imputacdo. A proposta exatamente é inversa: sistematizar critérios
de imputacdo que respirem funcionalisticamente os ares da politica criminal, horizonte
sustentador do sistema juridico-penal, permitindo que o juizo de imputacdo seja adequado aos
fins do direito repressivo.?

Para além, os principios e critérios de imputacdo objetiva ndo decidem sobre a
causalidade, mas norteiam a andlise qualitativa do nexo causal, julgando sua relevancia para
o direito penal. A analise daqueles principios e critérios objetivo-normativos de imputacéo
deve se processar sem, contudo, adentrar o juizo de imputacdo subjetiva, atribuindo-se
objetivamente a conduta ou o resultado ao ambito de responsabilidade do agente, somente se
este houver, de forma juridicamente relevante, ameacado ou causado lesBes a bens protegidos
pela normacéo penal incriminadora.

Superando primitivo estagio de dispersdo, 0s principios e critérios de imputacéo
objetiva devem ser ordenados de forma sistematica, em consonancia com 0s demais
elementos do sistema penal. N&o devem subsistir isolados, como se fossem resolugoes
particulares de casuismos. Devem aparecer como mecanismos norteadores da imputacdo
objetiva, sem que desconfigurem o sistema que, por sua vez, deve ser erguido, ele proprio,

sobre bases teleoldgicas, assim como cada um dos principios e critérios objetivo-normativos

? Quanto ao fato de ser a perspectiva funcionalista da reflexdo sobre a imputacéo objetiva a mais adequada para o
tratamento do tema, ver supra, parte Il, capitulo 1, assim intitulado: Bases funcionalistas de uma teoria da
imputacéo objetiva.
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de atribuicdo. O fato de esta necessaria tarefa de sistematizacdo ndo ter sido, ainda,
totalmente cumprida pela dogmaética, ndo nos autoriza a pensar que ela serd irrealizavel no
futuro, quica em breve.

Se é verdade que, atualmente, ndo se processou uma sistematizacdo completa dos
principios e critérios regentes do juizo de imputacdo objetiva, ndo é menos verdade que as
teorias objetivistas ndo se apresentam mais como amontoados informes de casuismos, ja se
podendo nelas vislumbrar firme delineamento sistematico.

Apesar da defesa da sistematizacdo dos principios e critérios regentes da imputacao
objetiva, ndo podemos concordar com a exagerada opinido de que uma teoria da imputacao
objetiva proponha, de per si, um novo sistema penal.

Na verdade, trata-se da redescoberta de uma perspectiva obnubilada pelo sucesso
tedrico tanto das teses causalistas, estas com prioridade historica, quanto das finalistas, apos.
Uma verdadeira construcdo sistematica de toda a dogmatica penal ndo se poderia resumir aos
pressupostos da imputacéo objetiva, por certo, devendo avancar em dire¢do a outros institutos,
apoiando-se sempre em bases tedricas alcancadas pela perspectiva teleolégico-racional ou
funcionalista.

A imputacdo objetiva é apenas um dos elementos componentes de um sistema penal,
ndo a sua sintese ou seu ponto Unico. Na verdade, a temética tem ganhado foros de
centralidade talvez por ter sido descurada por muito tempo, recobrando forgas apenas nos

tempos hodiernos e, entre nds, somente na Ultima década do século passado.

2. Uma dupla perspectiva: juizo positivo e negativo de atribuicéo.

Em geral, os principios e critérios de imputacdo objetiva, aqueles comumente
apontados pela doutrina, podem ser vistos sob dois aspectos.

Se, de um lado, sdo critérios positivos de imputacdo, por outro, se ausentes, se
erigirdo, em razdo mesmo desta auséncia, como definidores do juizo negativo de imputacao.

Em uma palavra: se presentes os elementos definidores dos critérios de imputacéo
objetiva, 0 juizo de imputacdo ao tipo objetivo se aperfeicoard; se ausentes, decide-se este
negativamente, ndo havendo imputacdo. Ha, pois, dupla face dos mecanismos de imputacao:
orientam, a um sO tempo e sob o aspecto estritamente objetivo, 0 juizo de imputagéo,

definindo positiva ou negativamente a atribuicéo.

3 JESUS, op. cit. p. XVII.
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E da origem e da esséncia da imputacio penal objetiva a atribuicdo de uma conduta,
ou de um resultado, a seu autor somente quando estes puderem ser tidos como obra do agente
e seu conteudo for juridico-penalmente relevante.

Apenas a relevancia da ameaca ou da lesdo produzida a bens juridico-penalmente
protegidos podera justificar a sangdo repressiva. Se inexistir sequer o risco de lesdo a bens
tutelados, ou se for minimo e/ou irrelevante aquele risco, ndo ha falar em aplicacdo de sanc¢des
penais, mas na tolerancia dos atos praticados pelo agente.

Se o direito penal cumpre o munus especial de oferecer protecdo Ultima a bens
juridicos, o comportamento humano que ameaca ou agride efetivamente tais bens deve
merecer a reprimenda legalmente cominada. Os bens juridicamente tutelados néo podem ser
ameacados ou sofrerem lesbes, sem que o direito possa atribuir a conduta ameacadora ou
lesiva as reprimendas devidas.

Contudo, ndo € toda e qualquer ameaca ou lesdo que merecem reprimenda penal. Ha
lesbes ou ameacas que, ou sdo penalmente irrelevantes, ou ndo podem ser tidas como
resultantes de condutas em desacordo com o direito devendo, como tais, merecer tolerancia no
convivio social. Anuncia-se aqui 0 primeiro e mais significativo dos critérios de imputacéo: a
criagdo de risco juridicamente relevante ao bem protegido pela normacao penal. Tornaremos
ao assunto adiante.

Como ja dissemos, os principios e critérios de imputacdo tém dupla face permitindo, a
um s6 tempo, afirmar ou negar a atribuicdo. Se presentes as circunstancias por eles apontadas
como definidoras do juizo positivo de atribuicdo, devera haver imputacdo; se ausentes,
decide-se negativamente pela ndo imputagéo.

Por isto, optamos por apresentar os principios e critérios de imputacdo objetiva,
aqueles mais freqiientemente apontados pela doutrina, de forma alternativa, em sua vertente
positiva e negativa. Esclarecemos, desde ja, que ndo serdo tratados todos os principios e
critérios que comparecem na doutrina, em razao dos limites deste trabalho.

Para além, deve ainda ser lembrado o fato de que a questdo da causalidade € passo
prévio e pressuposto necessario para a posterior anélise do processo de imputag&o.

Na verdade, na esteira do pensamento roxiniano, entendemos a anélise da imputacéao
como uma decisdo normativa sobre a causalidade, ou seja, decidido o nexo causal, definir se
a causacdo é tipica ou ndo é ja parte da fase seguinte do processo de imputacdo. Nas precisas

palavras de Roxin:

a tarefa primaria da imputacdo ao tipo objetivo é fornecer as circunstancias que
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fazem de uma causacao (como limite maximo da possivel imputagdo) uma causacao
tipica.*

Na doutrina alemd, segundo Roxin, dois principios tém sido aceitos como aptos a
reger a imputacdo ao tipo objetivo: criacdo de um perigo para 0 objeto da acdo, nédo
compreendido no risco permitido e a realizacéo do perigo criado pelo autor.”

Além destes principios fundamentais indicados por Roxin, outros aparecem na
doutrina, de forma mais ou menos dispersa. Para melhor compreensdo dos mais importantes,

passamos a analisé-los em separado.

3. O principio da cria¢do ou ndo-criagdo de risco ndo permitido e seus critérios

determinantes.

Posto que o direito penal, como ultima ratio, visa proteger bens juridicos, cuja
importancia, em homenagem ao principio da reserva legal, deve ser acolhida pela legislacdo
positiva, somente um comportamento que crie um efetivo perigo ao objeto da acdo, nédo
compreendido no risco permitido, podera ser imputado a seu autor, em tese.”

Fala-se na doutrina ora em perigo, ora em risco, neste trabalhno tomamos estes
vocabulos como sindnimos, ja que apontam para uma mesma ideia: o desprestigio e a possivel
ocorréncia de ameaca ou lesdo a bens juridico-penalmente protegidos.

O perigo criado pelo agente ha de ter relevancia juridica podendo, somente assim, ser
imputado ao autor, vez que a criacdo de risco social e juridicamente tolerado jamais podera
conduzir-nos a juizo positivo de imputacdo. A realizacdo daquilo que é tolerado ndo pode ser
proibido ou sancionado, comportamentos adequados, situados no ambito de permissdo do
direito, ndo podem merecer reprimenda penal.

Entre tantos exemplos que poderiam esclarecer o posicionamento da doutrina acerca
deste principio geral que deve reger o juizo imputacdo objetiva, escolhemos um apresentado
por Roxin, em artigo introdutorio por ele escrito sobre o tema da imputacdo objetiva, dado a
publicagdo em 1994, pela primeira vez.

Eis como exemplificou brilhantemente Roxin:

instigar alguém a uma viagem a Flérida, ainda que, em seu aspecto objetivo,
constitua a causa de uma morte e, subjetivamente, tenha por finalidade a morte da

* ROXIN, op. cit. p. 308.
> Ibidem. pp. 308/309.
® Ibidem. p. 308.
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vitima, ndo pode sequer objetivamente constituir uma acéo de homicidio, porque tal
conduta ndo criou um perigo de morte juridicamente relevante, e ndo elevou de
modo mensuravel o risco geral de vida. E duvidoso que uma viagem & Florida
aumente o pequeno risco de ser vitima de um delito de homicidio, existente em
qualquer pais. Ainda assim, enquanto ndo imperar o caos em determinado Estado, a
ponto de que os paises de onde saem 0s visitantes desaconselhe, em razéo do perigo,
uma viagem para la, um eventual aumento do risco sera juridicamente irrelevante,
tendo em vista os milhdes de turistas que voltam para casa ilesos. A morte do
vigjante ndo pode ser, portanto, imputada ao provocador da viagem como acéo de
homicidio. Isto significa que sequer o tipo objetivo do homicidio esta preenchido, de
modo que a pergunta a respeito do dolo sequer se coloca.’

Como se V&, no caso apontado, exclui-se a imputacdo objetiva ja que o risco causado
pelo comportamento de quem instiga a acdo, eventualmente causadora do resultado lesivo,
ndo oferece risco nao tolerado ao bem juridicamente protegido, no caso, a vida. Aqui ndo ha
falar na inexisténcia de dolo, ou mesmo na anélise de elementos subjetivos do tipo, ja que a
acdo de quem instiga a viagem, nos moldes do exemplo apresentado, é objetivamente atipica,
ndo havendo necessidade de se avancgar na andlise do processo de imputacdo, vez que ndo
realizado o tipo objetivo.

Este principio regente da imputacdo objetiva, ou seja, a criacdo de um risco relevante a
um determinado bem juridico-penalmente protegido, ndo dispensa saber se a vontade do autor
é capaz ou ndo de reger o curso causal, ja previamente identificado como presente.

Com efeito, ndo seria correto e desejavel imputar a alguém conduta ou resultado se o
agente ndo pudesse dirigir o processo de causacdo. Mas, a andlise da possibilidade de
dominio volitivo do curso causal, neste momento da imputacdo, deve se processar sob 0
aspecto estritamente objetivo.

Com precisdo, Luis Régis Prado e Erika Mendes de Carvalho, bem descreveram o

posicionamento doutrinario de Roxin acerca deste decisivo ponto, ao afirmarem:

desenvolveu ele esses critérios de imputacdo objetiva com lastro na doutrina
elaborada por Honig e, a exemplo deste, também sustenta que s6 é imputavel
aquele resultado que pode ser finalmente previsto e dirigido pela vontade.
Desse modo, ainda que presente uma relacdo de causalidade, faltard a
possibilidade de imputar objetivamente o resultado ao sujeito se estamos
diante de um curso causal irregular ou ndo-dominavel, ja que nesses casos
estd ausente a possibilidade de um controle efetivo do processo causal.
Logo, os resultados que nao forem previsiveis ou dirigiveis pela vontade ndo
s&o tipicos.?

A criacdo de um risco relevante de lesdo a determinado bem juridico protegido

somente pode ser tipica e, como tal imputada objetivamente ao sujeito agente, quando este

"ROXIN, Claus. A Teoria da Imputagdo Objetiva. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 38. pp. 13/14.
abril/junho/2002. Traducdo de Luis Greco.
8 PRADO; CARVALHO, op. cit. p. 64.
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puder dominar pela vontade o curso do processo causal de producdo da leséo por ele
pretendida. A andlise da finalidade objetiva, aquela possivel de ser regida pela vontade do
agente, e anterior a afericdo do dolo ou da culpa, restando ainda no ambito da imputagéo
objetivamente considerada, sem avancar para além dela no processo de imputacao.’

Com vistas a clarificar e a tornar mais concreta a aplicacdo e andlise do principio da
criacdo do risco juridicamente relevante, se apresentam na doutrina Vvarios critérios de
imputacédo que o especificam.

Na verdade, segundo bem intuiram Luis Régis Prado e Erika Mendes de Carvalho, tais
critérios podem ser erigidos em pardmetros concretos para determinar o juizo de imputacao
objetiva.’® Aqui se mostra (til aquela distingdo que propomos entre principios e critérios:
estes especializam e concretizam a generalidade e abstracdo daqueles.

Os critérios concretos, elaborados para explicitar o principio da criagdo ou nao-criacao
do risco, mais se apresentam como critérios negativos da imputacéo objetiva, sustentando o
juizo de exclusdo da imputacdo, mormente porque identificam situacdes em que 0 risco ndo
existe ou, se existe, € minimo ou ainda a acdo do sujeito se insere dentro dos parametros
juridico-sociais, seja porque nao incremente o risco normalmente existente, seja porque a acao
permanece nos limites do ambito de protecdo da norma. Como em todas estas situagdes
apontadas ndo ha ou a criagdo ou o incremento de risco ja existente, exclui-se a imputagéo
objetiva.

Em suma, sdo critérios que, concretamente, podem reger o juizo de imputacdo
objetiva, segundo enumeracao apresentada por Luis Régis Prado e Erika Mendes de Carvalho:
a) a diminuicao do risco; b) a criacdo ou ndo-criacdo de um risco juridicamente relevante; c) o
incremento ou falta de aumento do risco permitido; d) o &mbito de protecéo da norma.**

Correta a enumeragédo apresentada, exceto em um ponto. A criacdo ou ndo criacdo de
um risco juridicamente relevante é o proprio principio geral, ndo se podendo falar que este
suposto critério o torne mais concreto, ja que se mantém nos lindes de generalidade e
abstracdo, somente podendo se concretizar mediante a casuistica particular.

Talvez por isto, ou seja, pela dificuldade de se concretizar, por meio de critérios bem
definidos, o principio geral da criacdo ou ndo-criacdo de um risco juridicamente relevante,

enfrentem as teorias da imputacdo objetiva que o acolhem inumeraveis criticas, dentre as

® Ibidem. p. 64.
19 |bidem. p. 65.
1 Ibidem. p. 66.
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. - . . - . cyey 12
quais a de que “nao tenha dado origem a outra coisa sendo a um ‘conjunto de topoi’”.

A elaboragdo dos critérios de imputacdo objetiva, deduzidos do principio geral
consubstanciado na criacdo do risco juridicamente relevante a certo bem protegido pelo
direito, busca solucionar, na pratica, certas esferas de problemas regionalizados e situados no
interior do juizo de imputacdo objetiva, mostrando alguma analogia com a teoria da
adequacao social da agao.

Neste sentido, mais uma vez com razdo, se expressaram Luis Régis Prado e Erika
Mendes de Carvalho, in verbis:

a esfera da criagdo ou ndo-criacdo de um risco juridicamente relevante abarca o
ambito da chamada teoria da adequacdo, bem como a probleméatica dos
denominados desvios do curso causal. O critério do incremento do risco foi
reservado para a solucdo dos casos de comportamentos alternativos ajustados ao
Direito, enquanto sob a égide do fim de prote¢do da norma — circunscrito
inicialmente aos delitos culposos — incluiu, por exemplo, as hipdteses de
autocolocacdo em perigo, de colocacdo em perigo de um terceiro voluntariamente

aceita por este e 0s casos de producdo de um segundo dano (consequéncias
secundérias).®

Insisto, talvez por se dedicar a solucdo particularizada e concreta de certas
problematicas atinentes ao juizo de imputacdo objetiva, possam ter as teorias da imputacdo
objetiva merecido acerbas criticas por parte de doutrinas adversas. Em geral, tais criticas se
voltam contra o fato de que pensar topoi ndo garante uma solucdo sistematica adequada dos
problemas, mormente quando contemplados isoladamente.

De forma mais detalhada, tomando-se os critérios como excludentes hipotéticos do
juizo de imputacédo Juarez Tavares, fundado em Roxin, assim os formula:

situando-se deste modo frente a sociedade pds-moderna, propde Roxin que esses
critérios normativos tenham que se referir necessariamente aos pressupostos da
prépria incriminacdo, quer dizer, pressupde que o agente, com sua conduta, tenha
incrementado um risco para o0 bem juridico, risco esse indevido e materializado
como resultado no dmbito da extensdo do tipo de delito. N&o haverd assim,
alternativamente, imputacdo: a) se o agente tiver diminuido o risco para 0 bem
juridico; b) se o agente ndo tiver aumentado o risco para 0 bem juridico; ¢) se o risco

era permitido; d) se esse risco ndo se materializar no resultado tipico; e) se o
resultado, na forma como ocorrido, n&o se incluir no dmbito de alcance do tipo.™

Reconhecidamente, a elaboracdo de uma teoria geral da imputacdo objetiva esquecida,

por longo periodo, ou pelo menos ndo considerada pela doutrina com a devida centralidade,

12 Armin Kaufmann, citado por Ingeborg Puppe, apud PRADO; CARVALHO, op. cit. pp. 66-67. Nota de rodapé
ndmero 6.

¥ PRADO; CARVALHO, op. cit. pp. 65-66.

Y TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 224.
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est4 ainda em ebulic&o, ndo tendo ainda encontrado soluges definitivas.*

Apesar disto, na esteira de boa parte da doutrina, entendemos que certas bases
conceituais ja se encontram construidas, restando ser alcancado aperfeicoamento doutrinario
que explicite, justifique e sistematize as construcdes até agora erigidas.

Assim, uma comum, mas errdnea, opinido deve ser afastada: a elaboracdo dos critérios
de imputagcdo objetiva, como a que vimos de apresentar, ndo pode ser tomada como
construcdo tedrica informe, reduzido-se a amontoado cadtico de critérios.

Com precisdo, identifica Roxin o0 ndcleo tedrio-principiolégico que, segundo
pensamos, € marco conceitual firme ja alcancado pelas construcbes dogmaticas objetivistas
em torno do problema da imputacdo objetiva, superando-se assim a critica de tais doutrinas
somente pensam de forma casuistica, isolando os casos particulares, em prejuizo de uma
necessaria interpretacao sistematica.

Com efeito, ap6s considerar que os resultados das investigacGes sobre o tema da teoria
da imputacdo objetiva sdo ainda, no momento, inseguros e, em sua maioria, ndo foram
acolhidos pela jurisprudéncia alema, arremata Roxin:

contudo, na ciéncia esta cada vez consolidada a idéia de que a imputacdo ao tipo
objetivo ocorre segundo dois principios, o primeiro pressuposto do segundo: a) O
resultado causado pelo autor s6 deve ser imputado ao tipo objetivo se o
comportamento do autor criar um perigo para o objeto da a¢do, ndo compreendido
no risco permitido, e este perigo se realizar no resultado concreto. [...] b) Quando o
resultado representar a realizacdo do perigo criado pelo autor, ele sera, em regra,
imputdvel, de modo que o tipo objetivo se considerar4d preenchido.

Excepcionalmente, contudo, a imputacdo pode ser excluida, se o alcance do tipo ndo
compreender o impedimento de tais perigos e de suas conseqiiéncias.*®

As tentativas doutrindrias realizadas no sentido de concretizar este nucleo
principioldgico ja consolidado, podem ainda ndo ter sido suficientemente produtivas e
seguras, como afirmara Roxin mas, a cada passo e sempre mais, tem se aperfeicoado a
argumentacdo que as sustenta e j& se tem chegado a descoberta de critérios normativos
concretos de excluséo da imputacéo.

E verdade que pode a doutrina ndo ter ainda avangado o bastante, ndo indo muito além
dos principios gerais orientadores do juizo de imputagcdo. Por outro lado, os critérios
normativos explicitadores dos principios ja descobertos podem, a falta de outros, ser aceitos
como delimitadores normativo-teleoldgicos aptos a recuperar o papel do sujeito no &mbito da

teoria do tipo, expurgando-se do juizo de imputacdo o que a ele ndo pertence objetivamente.

> ROXIN, op. cit. p. 308.

* ROXIN, op. cit. pp. 308-309.
75



Com rara clarividéncia, quanto ao principio da criagdo ou ndo-criacdo do risco
proibido, embora reconhecendo possa ser contestada a base funcional sobre a qual repousa
aquele principio tido como fundamental, Juarez Tavares defende a tese de que, a mingua de
outros mecanismos delimitadores da atribuicdo, podem os critérios concretos, derivados do
principio geral da criacdo ou ndo criacdo do risco, se prestar ao ingente papel de reguladores
normativos do juizo de imputacéo.

Eis a passagem em que, segundo nos parece, esposa 0 autor esta acertada tese:

embora a base funcional de fundamentacdo desses critérios possa ser contestada
porque tem em vista que o injusto decorre, na verdade, da violagdo a deveres de
organizagdo e ndo da realizacdo de uma conduta que ultrapasse os lindes da
intervengdo estatal, podem eles merecer acolhida, na falta de outros indicadores,
desde que subordinados as condi¢Bes pessoais do sujeito e de sua liberdade
contextual. Isto significa que o processo de imputacdo objetiva deve ser visto como
um recurso adicional a recuperar a funcdo do sujeito na realizacdo do injusto,
eliminando de seu ambito aqueles acessorios absolutamente contingentes, pelos
quais esse mesmo sujeito se veria situado como mero objeto das propostas
incriminadoras. Na medida em que esses critérios possam acentuar essa sua funcao

central delimitadora, segundo o principio da integridade racional da ordem juridica,
s&0 vélidos como critérios normativos.'’

Para melhor compreensao e clareza, deve ser frisado que o juizo positivo de imputacéo
objetiva, reconhecendo-se preenchido o tipo objetivo do delito, ocorrerd se 0 agente tiver
criado ou aumentado o risco eventualmente existente para os bens juridico-penalmente
protegidos, agindo fora dos lindes do risco tolerado, realizando-se este materialmente como
resultado tipico, em consonancia e nos limites do fim protetivo da norma incriminadora.

Ja salientamos que os principios e critérios regentes do juizo de imputacdo objetiva
tém dupla face, prestando-se a sustentar os juizos negativo e positivo de atribuicéo.

Contudo, estes melhor se tém apresentado em sua face delimitadora da causacao,
circunscrevendo o campo de extensdo da causalidade, permitindo apontar, dentre os
processos causais, quais sdo tipicos merecendo, exatamente por isto, a reprimenda penal
cominada e quais sdo atipicos, devendo ser tolerados pelo ordenamento juridico-penal. E
assim que parte da doutrina vé os critérios criados para orientar o juizo de imputacéo objetiva,
ou seja, como critérios negativos de atribuicgo. *®

Para ndo destoarmos do contexto doutrinario em que, na atualidade, se movimentam as
discussbes em torno da imputacdo objetiva deveriamos também entender os critérios
normativos regentes do juizo de imputacao objetiva como critérios negativos de atribuicao.

Facil, contudo, perceber que, mesmo que destaquemos o papel negativo de atribuigéo

Y TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 224.
'8 Por todos, entre nés, TAVARES, op. cit. p. 222.
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desempenhado pelos referidos critérios normativos, ndo se pode negar ser duplice seu carater:
podem se prestar tanto a afirmar ou quanto a excluir a imputagéo.

Assim, a criacdo do risco (ou seu incremento) e a eventual diminuicdo daquele risco
ja existente, no contexto do juizo de imputacéo, na verdade, sdo duas faces de um principio
unico, visto este sob dois angulos diferentes. O que queremos dizer é que dentro do principio
da criacdo ou ndo-criacdo do risco juridicamente relevante, ha duas ou mais formas de se
efetuar o julgamento: uma positiva, a criacdo ou o incremento do risco existente,
exasperando-o para fora dos limites permitidos; outra negativa, a diminui¢do do risco, que
poderd fazer da acdo, eventualmente perigosa ou lesiva, uma tentativa de minimizar
resultados mais gravemente lesivos, o que ndo sé é permitido pelo direito sendo, inclusive,
desejavel juridica e socialmente.

Vé-se que, a um sO tempo, o principio geral da criacdo ou ndo—criacdo do risco se
explicita de dupla forma: uma afirmativa da atribuicdo, outra negativa; uma permitindo a
formacao do juizo positivo de imputacdo objetiva, a outra excluindo, negando a imputacao.

Falemos agora da intensidade do risco. Deve ser observado que toda acdo reputada
delituosa ha de ter uma referéncia lesiva ou deve implicar no perigo concreto de lesdo a um
bem juridico, ndo devendo haver reprimenda a condutas que, de alguma maneira, buscaram

preservar e resguardar a protecdo dada aos bens tutelados pelo direito.™

Acéo conforme o
direito ndo merece, a nenhum titulo, reprimenda penal.

Neste diapasdo, diminuir uma lesdo, ou um perigo concreto ja existente para
determinado bem juridicamente tutelado, ndo pode levar a um juizo positivo de imputacéo,
vez que, objetivamente, a acdo eventualmente lesiva ou perigosa que possa resultar da
tentativa de minimizar a lesdo ou 0 perigo mais gravosos, é praticada por quem age, na
verdade, visando proteger um bem tutelado, buscando com sua acdo exatamente evitar
resultado de lesdo ou perigo concretos mais gravosos para aquele mesmo bem.

Nas precisas palavras de Juarez Tavares,

embora o agente tenha provocado uma lesdo ou um perigo de lesdo ao bem juridico,
ndo lhe sera imputado tal resultado de dano ou de perigo, se a sua conduta consistiu

numa alteragdo do processo causal em marcha, de modo a tornar menor essa leséo
ou menor a possibilidade da ocorréncia do perigo.?

Exemplificando este critério de exclusdo da imputacdo poderiamos dizer que se A,

para evitar que seja atingido na cabeca B, desvia a mira do revllver impunhado por A,

19 No sentido do texto, TAVARES, op. cit. p. 224.

2 TAVARES, op. cit. p. 225.
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fazendo com que o projétil venha a atingir B na perna, efetivamente ter4 minimizado o
potencial lesivo da acdo de A contra B. Em assim, objetivamente, ndo poderé ser imputado ao
agente A o eventual resultado lesivo produzido por sua acdo, vez que seu agir diminuiu
efetivamente o risco de que B fosse mais gravemente lesionado, no caso, evitou-se possivel
morte de B. Embora seja a acdo de A causa material da lesdo sofrida por B, na forma em que
esta se verificou, o resultado lesivo ndo Ihe serd objetivamente atribuido.

Evidente que para se falar de diminuicdo do risco existente, ndo criado este pelo
agente, € necessario que ja esteja em marcha um processo causal lesivo, e que nédo tenha este
iniciado por obra do agente que busca minimizar o risco.

A diminuicdo do risco é precisamente isto: desvio de curso causal mais gravosamente
lesivo, de modo a buscar impedir que se produza o possivel resultado mais gravoso, embora
ndo se exclua a possibilidade de que o desvio do curso causal produza, também ele, lesdes, as
quais ndo poder&o ser objetivamente imputadas ao agente.

Se ndo houver curso causal em execucdo ou se 0 agente inaugurar curso causal
independente, que vise producdo de distinta lesdo ao bem juridico, havera imputacao, vez que
ndo ha falar em diminuicao do risco efetivamente ja existente. Com efeito, nestes casos, ou 0
agente tera criado o risco ou jogara com mera possibilidade de ocorréncia de resultado menos
gravoso para a vitima, em nenhum dos casos se podera falar de exclusdo da imputacéo.?

Se 0 agente minimizador inaugurar o curso causal lesivo e, no decorrer da execucao,
vier a buscar diminuir seus efeitos, estamos diante de caso em que menor podera ser a
reprimenda penal, j& que poderd ser menos reprovavel sua conduta, mas ndo ha falar em
exclusdo da imputagéo penal objetiva.

Certo Roxin quando justifica a adocdo do critério da diminuicdo do risco
argumentando que o agente, ao buscar minorar as consequéncias de um ato em si
gravosamente lesivo, atua no sentido da finalidade de protecdo da norma e ndo contra ela, ndo
devendo, por isto, se aperfeicoar o juizo positivo de atribuic&o.*

Reconhece Roxin que, em esséncia, 0 principio da criacdo ou do aumento do risco
coincide com os parametros elaborados pela teoria da adequacdo desenvolvida por Larenz e
Honig, doutrina esta que sustenta que a imputacdo ao tipo objetivo deverd ser excluida no

caso de ser minimo o incremento do risco, de modo a n&o merecer reprimenda penal.”®

21 No sentido do texto, TAVARES, op. cit. p. 225.

2 ROXIN, op. cit. p. 309. Em sentido contrério, entre nés, TAVARES, op. cit. p. 226.

%% Se, de um lado, ha insisténcia crescente quanto ao caréter subsidiario do direito penal, de outro hé aqueles que
pregam o mais radical abolicionismo. A primeira tese leva a descriminalizagdo dos riscos minimos,
teorizando sejam estes insignificantes para a decisdo da imputacdo juridico-penal, dando lugar a defesa de
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Os minimos riscos provindos de a¢Ges sociais adequadas, ou os acidentes provenientes
da realizagdo destas mesmas atividades, ndo podem ser objetivamente imputados a quem
delas tome parte. Esta tese € corolario de uma outra: somente a relevancia juridica e social de
certa conduta ou de determinado resultado pode justificar a imputacdo objetiva e a aplicacao
da correlata sangao penal.

\eja-se, passagem esclarecedora de Roxin em que nos parece clara a analogia de suas

teses com aquelas defendidas pela teoria da adequacéo social da acdo. In verbis:

Ademas hay que rechazar la imputacion al tipo objetivo cuando el atuor ciertamente
no ha disminuido el riesgo de lesién de um bien juridico, pero tampoco lo ha
aumentado de modo juridicamente considerable. A estos supuestos pertenece (...)
también cualquier otra incitacion a realizar actividades normales y juridicamente
irrelevantes, como pasear por la gran ciudad, subir escaleras, bafiarse, subir a la
montafia, etc. Incluso aunque tales conductas en situacionnes excepcionales puedan
dar lugar a um acidente, el Derecho no toma en cuanto los minimos riesgos
socialmente adecuados que van unidos a ellas, por lo que de entrada no es imputable
una causacion del resultado producida por las mismas. Como la provocacion de uma
conducta socialmente normal e generalmente no peligrosa no puede estar prohibida,
no habra una accién homicida tipicamente delictiva aunque excepcionalmente tal
actuacion sea causal respecto de uma lesién de um bien juridico. Y lo mismo sucede
si um peligro ya existente no es incrementado de modo mensurable.

Citando os dispositivos do Codigo Penal Alemédo, explica ROXIN, que o incremento
do risco existente ha de ser relevante para que se aperfei¢coe o0 juizo positivo de imputacao

objetiva, neste sentido,

el viejo problema utilizado em las explicaciones de catedra de si incurre en delito de
inundacion (pardgrafo 313) el sujeto que vierte un barrefio de 4gua em las aguas
turbulentas que estan a punto de romper la presa, debe resolverse en el sentido de
que ciertamente. Y debido a la modificacion del resultado (aunque sea
extremadamente pequefia), se puede afirmar que existe causalidad (...), pero en
cualquier caso esa conducta no se puede imputar al tipo del paragrafo 313 como
provocacién de una inundacion, pues los peligros que quiere prevenir ese precepto
penal no son aumentados al afiadir una cantidad tan escasa de 4gua.?

Como se V&, ndo havera juizo positivo de imputacdo objetiva se a conduta do agente,
eventualmente provocadora de perigo concreto ou de lesdo suportados pelo bem juridico, tiver

minimamente incrementado 0 risco ja existente, visto estar ausente relevancia juridica do

uma maior importancia que deve ser concedida ao principio da lesividade. O abolicionismo se firma na tese
de que direito penal € incapaz de demonstrar sua utilidade social devendo a protegdo aos bens, merecedores
de tutela juridica, serem protegidos por outras areas do direito, com isto, deve conhecer seu fim o direito
repressivo.

* ROXIN, Claus. Derecho Penal. — Parte General. Tomo I. Madrid: Civitas, 1997. p. 366. Tradugdo de Diego-
Manuel Luzon Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal.

% |bidem. p. 367. Também o Cédigo Penal Brasileiro, em seu artigo 254, incrimina a conduta causadora de
inundacdo, desde que esta exponha a perigo a vida, a integridade fisica ou o patriménio de outrem. No direito
brasileiro, como se vé, introduziu o legislador interessantes elementos normativos do tipo, necessarios para
que se configure a figura delituosa.
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incremento do risco a justificar a reprimenda penal.

Se a conduta do agente for socialmente adequada, ndo criando nem promovendo
relevante incremento do risco ja suportado pelo bem juridico, ndo ha falar em imputacéo ao
tipo objetivo. Neste passo, para se apurar o grau de relevancia do perigo ou da lesdo que, por
ventura, venham a atingir os bens protegidos, deve ter lugar analise equilibrada, guiada esta
pelo principio da razoabilidade.

Anuncia-se entdo principio decisivo de exclusdo da imputacdo: a atuacdo do agente
nos lindes do risco permitido. Com isto, tem-se que permitidos sdo aqueles riscos avaliados,
juridica e socialmente, como adequados ou tolerados. Geralmente, estes riscos sao permitidos
ou tolerados em nome da realizagdo de certas atividades perigosas, mas socialmente
necessarias ou, de alguma forma, importantes para o estabelecimento de relacBes sociais,
ainda que potencialmente lesivas.

Claro que as atividades humanas, desenvolvidas no seio da sociedade podem ser
potencialmente lesivas a determinados bens juridicos comportando, as vezes, clara ameaca
para estes mesmos bens. Mas € evidente, por outro lado, que a proibicdo de qualquer conduta
arriscada, potencialmente lesiva ou perigosa, poderia inviabilizar o convivio social,
emperrando as estruturas de seu costumeiro movimento.

Cada sociedade escolhe o limite de tolerabilidade dos riscos, estabelecendo o grau de
ameaca ou perigo que podem sofrer os bens protegidos.

Se se escolhe permitir o trafego viario, aéreo, ferroviario ... deve-se ao fato de que,
mesmo tendo a antevisdo dos riscos que estas comportam, sdo aquelas atividades tidas por
necessarios, possibilitando-se por causa delas o comum trato social de deslocamento e
comunicacdo. Se sdo permitidas atividades perigosas no setor usineiro, petrolifero,
industrial... é porque a sociedade, historicamente aceitou correr 0s riscos decorrentes daquelas
atividades, em troca dos beneficios econdbmicos que possam delas advir.

Medir o limite permitido de risco, ou estabelecer seja tolerado este ou aquele perigo, €
tarefa que se perfaz orientada por escolhas sociais, historicamente situadas, em beneficio de
atividades comuns aos membros da sociedade que, de algum modo, se revestem de
importancia para o aglomerado social e, por isto mesmo, se toleram.

Os riscos ndo sdo ilimitados e nem podem sé-lo. A mais permissiva e descuidada das
sociedades, que tudo permitisse, em que todos os riscos fossem tolerados, poderia ver nisto
mesmo seu fim. Deve haver regras que limitem o perigo permitido a que podem ser expostos

certos bens juridicos especialmente relevantes.
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Em suma, comportamento socialmente adequado (aqui a confluéncia, mais uma vez,
da teoria da adequacdo social) € aquele que se posta nos lindes do regramento social, que
define o grau de tolerancia dos riscos ou perigos a que podem ser expostos determinados bens
tutelados pelo direito.

Risco permitido é sinbnimo de risco socialmente adequado, socialmente regrado e,
como tal, tolerado em nome dos beneficios que certas atividades, mesmo que arriscadas ou
perigosas, podem trazer para o desenvolvimento social. A escolha dos riscos permitidos e das
regras que devem reger os limites das acOes perigosas € definida legislativamente, sendo
aquela escolha sdcio-historicamente fundada.

Neste sentido, como exemplo, pode-se dizer que meregam ser toleradas as atividades
potencialmente arriscadas realizadas pelos profissionais da area médica, por ocasido das
intervencdes curativas, em geral. Assim, desde que seguidas a risca a lex artis, ndo ha falar em
imputac&o, ja que o modo de atuar dos profissionais e o regramento de suas agdes arriscadas,
sdo construcdes socialmente fundadas, ndo se podendo exigir de um profissional médico que
aja antecipando técnicas de diminuicdo de riscos em suas habituais atividades.?®

Né&o cabe aqui contemplar com extensdo o argumento segundo o qual, por exemplo, na
atuacdo médica, as atividades desenvolvidas pelos profissionais, naturalmente arriscadas,
pudessem ser justificadas pelo estado de necessidade.

A nosso sentir, as atividades médicas, se realizadas com respeito a lex artis, séo
atipicas, ndo devendo o processo de imputacdo avancar para além do primeiro passo, ou seja,
da analise da causacdo. Neste caso, reconhecer a presenca de agoes tipicas, precisamente ali
onde se busca minimizar o risco suportado por bens juridicos j& ameacados, é procedimento
completamente contrario a teleologia do direito repressivo. Esta visdo doutrinaria é uma das
conquistas tedricas trazidas pelas doutrinas objetivistas.

Sem nos alongarmos, sobre o tema, que mereceria trabalho especifico, neste passo, nos
postamos de acordo com Marco Antonio Terragni quando afirma que

el estado de necesidad es el control posterior a la determinacion de tipicidad de uma
conducta que, siendo prevista por la ley como delito, no vulnera sin embargo las
normas fundamentales; aquellas que tinen una relevancia superior a las contingentes
en la legislacion penal ordinaria. Asi, en el anélisis global de si una accién médica es
licita 0o no, tendriamos una primera criva que dejaria fuera (por atipicas) las

conductas que se mantienen dentro de la zona del riesgo permitido. Pasarian aquellas
que han excedido ese limite, al generar un peligro intolerable. La segunda criva

% TERRAGNI, Marco Antonio. La Moderna Torfa de la Imputacion Objetiva y la Negligencia Médica Punible.
passim. Conferencia pronunciada en las Jornadas Internacionales de Derecho Penal, en Homenaje al Dr.
Claus Roxin, en la ciudade de Coérdoba (Argentina), en octubre de 2001. In.
<www.terragni.htm/doctrina/articulos>. Acesso em 22 de marco de 2003.
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apartaria las que, no obstante adecuarse al tipo, fueran concretadas con el fin de
evitar un mal mayor y dejaria pasar las restantes.”’

Sob este acertado ponto de vista, seriam tipicas as condutas perigosas que
ultrapassassem os limites dos riscos permitidos, ndo aquelas que se mantiverem dentro
daqueles limites ou forem praticadas para minimizar lesdes ou ameagas maiores a bens
juridicamente tutelados.

N&o ha falar, portanto, em imputacdo objetiva de eventuais resultados perigosos ou
lesivos se a acdo médica se deu nos limites do risco permitido, respeitados integralmente 0s
ditames da lex artis, ou seja, o regramento técnico aplicavel ao caso interventivo-terapéutico.

Por fim, devemos considerar uma questio dificil e que, segundo parte da doutrina,”®
somente recentemente tem recebido maior atencdo: a questdo dos cursos causais hipotéticos
em confronto com o juizo sobre a criacdo de um perigo ndo permitido.

Se ha uma premissa de consenso acerca desta problemaética, esta pode ser assim
enunciada, segundo Roxin:

a imputacdo de uma realizacdo antijuridica de um tipo ndo pode ser excluida por

existir um autor substituto que, na inexisténcia do primeiro autor, teria assumido a
pratica do fato (principio da Assuncao - Ubernahmeprinzip).?

A hipotética existéncia de um autor substituto que, de uma forma ou de outra,
provocaria a lesdo ao bem juridico, ainda que inexistisse outro agente, ndo é apta a excluir a
imputacdo, 0 mesmo deve ser dito nos casos em que 0 autor substituto agir conforme o
direito.*

Tomando exemplos fornecidos por Roxin, podemos esclarecer:

a) autor substituto que, na inexisténcia da acdo de outro agente, assumiria

a préatica da lesdo ao bem juridico: ndo exclusdo da imputaco. E o caso daquele que

furta alegando, para ver-se livre da responsabilizagdo criminal, que se ndo o fizesse

outro procederia a realizacdo da pratica do furto, ficando o proprietario de qualquer
modo privado do bem furtado. Evidente que “ndo pode o ordenamento juridico
recuar em suas proibi¢des unicamente porque outra pessoa esta pronta para viola-
las”.3' Portanto, no caso do exemplo apontado, formar-se-4 0 juizo positivo de

imputacéo objetiva.

" Ibidem. p. 7.

8 ROXIN, op. cit. p. 368.

» ROXIN, op. cit. p. 318.

%0 Neste sentido, ROXIN, op. cit. 319.

31 ROXIN, op. cit. pp. 318-319. Grifo nosso.
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b) Hipdtese em que o autor substituto age conforme o direito: nédo
exclusdo da imputacdo. E o caso do agente que, empurrando o juiz da execucdo, toma
seu lugar e aciona o botdo da cadeira elétrica, levando a morte a pessoa que nela se
encontra. Haverd a imputacdo. A acdo conforme o direito do autor substituto ndo

afasta a imputacdo da acdo ou resultado lesivos ao agente que o substituiu.

A imputacdo devera ser excluida na seguinte hipdtese: quando o agente pde em acao
uma modificacdo da causalidade natural, sem que disto decorra uma piora na situacdo geral da
vitima. Contudo, evidente que, se da acdo do autor decorrer um aumento (principio da
intensificacdo) ou antecipac&o do dano devera subsistir a imputagdo.®

Embora desperte inumeras discuss@es, a analise dos cursos causais hipotéticos deve
ser feita sob o ponto de vista dos ditames da politica criminal. Em situacdes que tais, € dificil
mensurar a existéncia de um incremento do risco, por isto, esta tarefa deve ser aferida a luz
dos principios normativos ditados pela politica criminal.*®

Ainda outros critérios de exclusdo da imputacdo sdo apresentados pela doutrina.

Passamos a analisar alguns deles.

4. O fim de protecdo da norma: principio limitador da atribuicao.

Ndo havera imputacdo se os resultados advindos da conduta do agente ndo
estiverem no ambito do fim de protecdo da norma de cuidado. Mesmo existindo o
aumento do perigo de que ocorra determinado curso causal lesivo, ou mesmo se este se
realizar, mas ndo estiver o resultado compreendido entre aqueles que a norma tem por fim
evitar, ndo haverd imputac&o.

A conduta compativel com a finalidade protetiva da norma ndo pode merecer
reprimenda, bem assim aquela da qual decorra perigo ou lesdo a bens protegidos, mas néao
estiverem estes resguardados pela norma com sua finalidade protetiva.

A producdo de perigo ou de lesdo sé serd imputdvel se sua natureza for precisamente
aquela prevista pela norma como perigo ou lesdo a serem evitados. O resultado lesivo que ndo

se encontra no ambito de protecdo da norma de cuidado, ndo deve ser atribuido, sob pena de

%2 ROXIN, op. cit. p. 320.
%% Neste sentido, ROXIN, op. cit. p. 322.
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se imputar a alguém algo fora de seu dominio, enveredando-se pelos j& abandonados
caminhos da responsabilidade objetiva.

Um exemplo colhido na doutrina pode nos esclarecer: sem a observancia da norma de
cuidado que ordena circulem as bicicletas com equipamentos de iluminacdo em pleno
funcionamento, dois ciclistas transitam, um ap06s outro. Aquele que circula a frente, em razéo
da auséncia da devida iluminacéo, colide com veiculo que circulava em direcdo contraria.*
Se existente a iluminacdo na bicicleta do segundo ciclista, ou seja daquele que circulava atras
do que veio a colidir, 0 acidente e seus danos teriam sido evitados.

Aqui, claramente, o fim de protecdo da norma, aquela que torna obrigat6rio o uso de
iluminag&o para o transito noturno de bicicletas, ndo é evitar acidentes alheios, mas proprios.

Eis porque ndo deve ser imputado ao segundo ciclista, que circulava atras daquele que
veio a colidir, qualquer lesdo a bem juridico, ja que o fim de protecdo da norma, no caso, ndo
acoberta os eventos lesivos suportados pelo ciclista acidentado, vez que se trata de acidente
alheio. Isto porque é o fim de protecdo da norma que deve ser o marco delimitador entre o
risco permitido e, como tal, tolerado e o risco ndo permitido, este sim imputavel.

Em suma, assevera Roxin, mesmo que seja aumentado o risco, se este se realizar fora
do ambito de protecdo da norma, ndo devera ser imputado ao agente. E o que se verifica no
caso anteriormente citado dos ciclistas, uma vez que

o fim de prote¢do da norma que exige a iluminacdo de bicicletas é evitar acidentes

que decorram imediatamente da prépria bicicleta, e ndo iluminar outras bicicletas,
impedindo colisdes com terceiros.*®

5. Comportamento hipotético conforme o direito e atribuicdo do resultado:

limites do incremento do risco.

Outro critério de exclusdo da imputagdo pode ser enunciado pela seguinte
interrogacdo: produzido um evento lesivo, no caso de o agente ter se comportado
alternativamente conforme o direito, este teria ocorrido ou teria sido evitado? Da resposta a
esta interrogacdo decorrera a imputacdo ou sua exclusdo. Se a resposta apontar que, mesmo 0

comportamento ajustado ao direito, teria de qualquer modo produzido o evento lesivo, deve

¥ ROXIN, op. cit. p. 318. O exemplo é citado por outros doutrinadores e o proprio Roxin o herdou dos que o
antecederam.

% ROXIN, Claus. op. cit. p. 336. Cita aqui Roxin, em nota de rodapé, que acordes com esta posi¢do se postam
também JESCHECK/WEIGEND e SCHLUCHTER. Defendemos que uma melhor redagéo para a parte final
da passagem citada seria: impedindo colisdes destas com terceiros.
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ser excluida a imputacdo. Se a resposta apontar que o comportamento conforme o direito
teria impedido o resultado havera imputacao.

Vé-se que a andlise da imputacdo se faz buscando descobrir a probabilidade ou a
possibilidade de que um comportamento conforme ao direito, se realizado pelo autor, pudesse
evitar o evento lesivo.

Para além, deve-se ter em vista a teoria do aumento do risco. Se houver a
possibilidade de que um comportamento alternativo evitasse o resultado lesivo ou diminuisse
seus efeitos, ndo devera ser excluida a imputacdo. Neste caso, 0 aumento do risco sustenta o
juizo positivo de imputacéo.

Se houver certeza de que a conduta conforme o direito levaria ao mesmo resultado
produzido pelo comportamento arriscado ndo héa falar em imputacao, ja que de qualquer modo
0 evento lesivo ter-se-ia realizado.

Apresenta Roxin o seguinte exemplo para esclarecimento deste ponto controverso,
sempre se referindo aos dispositivos legais e regulamentares vigentes em sua patria:

0 motorista de um caminh@o deseja ultrapassar um ciclista, mas o faz a 75 cm de
distancia, ndo respeitando a distdncia minima ordenada. Durante a ultrapassem, o
ciclista, que esta bastante bébado, em virtude de uma reacdo de curto circuito
decorrente da alcoolizagdo, move a bicicleta para a esquerda, caindo sob os pneus
traseiros da carga do caminhdo. Verifica-se que o resultado também teria
provavelmente (variante: possivelmente) ocorrido, ainda que tivesse sido respeitada
a distdncia minima exigida pela Ordenacdo de Transito (Strassenverkehrsordnung).
[...]. No exemplo acima, porém, a opinido aqui sustentada imputara o resultado, pois
se, de um lado, ndo ha certeza de que o comportamento correto teria salvado a vida
do ciclista, haveria possibilidade de que o fizesse. Assim, a superagdo do risco

permitido pelo desrespeito a distancia minima de ultrapassagem elevou o risco de
um resultado de modo juridicamente relevante.*

Segundo esta visdo, o aumento do risco juridicamente relevante, aliado a incerteza de
gue o comportamento alternativo conforme o direito pudesse evitar ou minimizar o
acontecimento lesivo, deve levar a decisdo positiva do juizo de imputacdo objetiva,
atribuindo-se ao agente o resultado decorrente do evento perigoso ou lesivo.

No fundo, pensamos, deve ser o evento lesivo ou perigoso analisado como de fato
tenha ocorrido. Imiscuir na analise da imputacdo hipoteses cuja verificagdo € completamente
impossivel, a ndo ser por um esforco légico cambaleante e desprovido de qualquer certeza,
pode conduzir & indevida exclusdo da imputacéo, precisamente em casos em que tal excluséo
ndo poderia ocorrer.

Por isto, entendemos que, havendo criacdo ou incremento de risco ja existente, se

% ROXIN, op. cit. pp. 338-339.
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ultrapassados os limites de perigo da permissdo estatuida pelo ordenamento juridico, devera
ser positivo o juizo de imputacéo.

Em casos como os do exemplo acima referido, somente a inconteste certeza de que o
comportamento alternativo conforme o direito, efetivamente, pudesse evitar o resultado
lesivo, poderia justificar a excluséo da imputacéo.

Contudo, mais uma vez afirmamos, o aumento juridicamente relevante do risco
permitido deve fazer com que o processo de imputacdo objetiva seja decidido positivamente,
atribuindo-se ao agente, como obra sua, as consequéncias que possam advir do evento
perigoso por ele perpetrado.

A anédlise do incremento do risco deve se fazer a luz dos acontecimentos reais, situados
estes objetiva e subjetivamente. Mesmo porque verificar a intensidade do risco a que fora
exposto determinado bem, juridicamente protegido, somente é possivel ex post. Aqui devem
ser combinados os resultados tedricos alcancados pela teoria do aumento do risco e aqueles

atinentes ao fim de protecéo da norma.*’

6. O principio da confianca.

O conceito de confianga é essencialmente relacional, ou seja, s6 se poder falar em
confianca quando mais de um sujeito entabulam relagdes sociais. Os horizontes da confianca
se ampliam quando esta relacdo que este comporta é contemplada no todo do corpo social.

Confiar é esperar dos participantes de uma relacdo social certos comportamentos que
respeitem regras preestabelecidas. Neste sentido, as regras se configuram como ponto de
confluéncia das relagdes, sendo o referencial necessario para que os participantes do trato
social, confiando que serdo aquelas regras cumpridas por todos, entabulem relacionamentos
ordenados e seguros.

No ambito do direito, o principio da confianga diz respeito a expectativa de que 0s
sujeitos que estabelecem entre si relagdes se comportem segundo os ditames estatuidos em um
corpo de normas, organizador das a¢des socialmente realizaveis.

Sendo o direito parte importante do regramento social, de se esperar que 0S

%7 A respeito das controvérsias existentes acerca do tema do incremento do risco, consultem-se as paginas 338 a
352 da obra de Roxin anteriormente citada, em que é apresentado abrangente quadro do sucesso da solucéao
por ele pensada para a problematica, bem como sdo apresentados as principais controvérsias existentes na
doutrina e seus reflexos na jurisprudéncia de alguns paises europeus.
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componentes da sociedade ajustem seu comportamento as permissdes contidas naquele corpo
de regras, abstendo-se de praticar agdes violadoras de suas proibigdes.

Assim, comportando-se conforme o direito, determinado sujeito de uma relacao social,
deve poder esperar que os demais individuos, também envolvidos naquela relagdo, facam o
mesmo, ou seja, comportem-se de acordo com as regras estatuidas pelo ordenamento juridico.

E justo pensar, entdo, que se comportar conforme o direito e confiar em que outros
também o facam sdo faces de uma mesma relacdo, perfazendo-se a possibilidade mesma de
existéncia da sociedade organizada, sob os auspicios do principio da confianca.

As relagdes que se travam no seio da sociedade devem se basear, pois, no principio
segundo o qual todos os envolvidos no trato social se comportardo de acordo com as regras
estabelecidas. Se alguém, portanto, agindo de acordo com o direito, vier eventualmente a
causar ameaca ou dano a bem juridicamente protegido, ndo podemos falar em sua
responsabilizacgéo, precisamente porque se tiver ele atuado com o devido cuidado objetivo,
nos limites exigidos pelo regramento juridico, ndo ha falar em imputacdo da acdo ou do
resultado lesivos.

A idéia fundamental acerca do principio da confianca é esta: agindo de acordo com as
regras do direito, o sujeito deve poder confiar que os demais, que com ele vierem a se
relacionar, também ajam do mesmo modo, respeitando o regramento e, com isto, evitando-se
a imputagdo. Nas magistrais palavras de Juarez Tavares,

salvo em hipoteses de acdo conjunta e vinculadora, ninguém em principio, deve

responder por acles defeituosas de terceiros, mas, sim, até mesmo pode confiar em
que atendam todos os outros aos respectivos deveres de cuidado.*®

Cabe, contudo, uma adverténcia. O principio da confianca conhece limites. Assim, se
alguém sabe, com relativa certeza, que ndo é justo esperar de outros agentes o0 respeito as
regras estabelecidas, ele desfalece. Com efeito, se ndo for razoavel esperar o cumprimento
das regras, o cuidado objetivo por parte do sujeito agente devera ser redobrado, modificando-
se em qualidade e intensidade, ndo havendo mais lugar para a afirmacdo do principio da
confianca, excludente da imputacao.

A aplicagdo do principio da confianga mais incide, segundo a doutrina, em trés casos
especificos: transito de veiculos, atuacdo em divisdo do trabalho e acéo dolosa de terceiros.*

Em todos estes casos, se existente a confianga de que as regras serdo cumpridas,

exclui-se a imputacdo objetiva. Caso contrario, ou seja, quando ndo seria razoavel esperar

38 TAVARES, Juarez. Direito penal da negligéncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985. p. 148.
¥ GALVAO, op. cit. p. 83.
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que os demais sujeitos envolvidos na relagdo se comportem conforme o direito, havera a
imputacdo objetiva e, se cumprido também o juizo de imputacao ao tipo subjetivo, devera ter

lugar a responsabilizacéo penal decorrente.
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O CASO RUBENS PAIVA E A TRANSICAO DA JUSTICA BRASILEIRA

Jodo Victor Martins!

“O pavor é muito maior com o desaparecimento do que com a morte. (...) quando
vocé desaparece — isso é ensinamento estrangeiro — quando vocé desaparece, vocé
causa um impacto muito mais violento no grupo. Cadé o fulano? N&o sei, ninguém
viu, ninguém sabe. Como? O cara sumiu como?” (PAULO MALHAES, 2014).

RESUMO: Partindo do atual cenario de evolucdo da justica de transicdo brasileira que vem
sendo construido nas trés ultimas décadas, o presente artigo pretende estabelecer uma anéalise
critica do recebimento pela Justica Federal, em 26 de maio de 2014, da dendncia oferecida
pelo Ministério Publico Federal contra cinco militares acusados pelo homicidio e ocultagdo do
cadaver do Deputado Rubens Paiva, além de associacdo criminosa e fraude processual, bem
como 0s pressupostos para o recebimento desta denuincia e os seus reflexos no enfrentamento
do passado ditatorial brasileiro.

PALAVRAS CHAVE: Justica de Transi¢do; Ditadura; Rubens Paiva; Denuncia.

THE RUBENS PAIVA’CASE AND THE TRANSITION OF THE BRAZILIAN
JUSTICE

ABSTRACT: Based on the current scenario of the Brazilian transition justice evolution that
has been constructed over the past three decades, this article seeks to establish a critical
analysis of the receipt by the Federal Court, on May 26, 2014, of the complaint offered by
federal prosecutors against five soldiers accused of the murder and concealment of the
Congressman Rubens Paiva cadaver, procedural fraud and conspiracy, as well as the
conditions for receipt of the complaint and its impact in addressing the Brazilian dictatorial
past.

KEYWORDS: Transitional Justice; Dictatorship; Rubens Paiva; Complaint.

1. INTRODUCAO: O CASO RUBENS PAIVA

Em 26 de maio de 2014, o Juiz Federal Caio Marcio Gutierres Taranto recebeu a
denuncia oferecida pelo Ministério Puablico Federal no Rio de Janeiro contra os militares
reformados José Antonio Nogueira Belham, Rubens Paim Sampaio, Raymundo Ronaldo

Campos, Jurandyr Ochsendorf e Souza e Jacy Ochsendorf e Souza, pela pratica do homicidio

! Mestre em Teoria do Direito e Direito Constitucional (Bolsista CAPES/DEMANDA SOCIAL) pelo Programa
de Po6s-graduacdo da Faculdade de Direito da UFMG. Professor Adjunto da UNIPAC. Advogado. E-mail:
joao_victormartins@hotmail.com
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doloso qualificado (pelo motivo torpe, pelo emprego de tortura e pela utilizagdo de recurso
que tornou impossivel a defesa do ofendido) de Rubens Beyrodt Paiva; de ocultacdo do seu
cadaver; de fraude processual; e de associacdo em quadrilha armada (JUSTICA FEDERAL,
2014).

A dendncia trouxe a tona o caso do sequestro, tortura, assassinato e desaparecimento
do corpo do Deputado Rubens Paiva, durante a Ditadura Militar, no ano de 1971.

Rubens Beyrodt Paiva havia sido eleito deputado federal pelo estado de S&o Paulo
por seu partido, o PTB (Partido Trabalhista Brasileiro) no ano de 1962. Como participou
ativamente da Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI) instituida para investigar as
atividades do IPES-IBAD (Instituto de Pesquisas e Estudos Sociais — Instituto Brasileiro de
Acédo Democrética) — que vinha formulando pesquisas ¢ divulgando “dados” sobre a “ameaga
vermelha” no Brasil —, teve 0 seu mandato cassado pelo primeiro Ato Institucional de 9 de
abril de 1964, tdo logo se consolidou o governo militar apés o Golpe (COMISSAO
NACIONAL DA VERDADE, 2014).

Apds ter o seu mandato cassado, Rubens Paiva exilou-se na lugoslavia e, apos, na
Franca, tendo retornado ao Brasil apenas nove meses depois. No Brasil, instalou-se no Rio de
Janeiro e, muito embora exercendo a sua profissdo de engenheiro, ndo deixou de manter a sua
oposicdo politica e ideoldgica ao regime militar a época vigente (CNV, 2014).

Entre a noite do dia 19 e a madrugada do dia 20 de janeiro de 1971, foram presas,
torturadas e interrogadas por agentes do Centro de Informacdes e Seguranca da Aeronautica
(CISA), em sua chegada do Chile no aeroporto do Galedo, Cecilia de Barros Correia Viveiro
de Castro e Marilene de Lima Corona. A prisdo foi motivada por cartas que as opositoras
traziam do Chile. Uma dessas cartas tinha como destinatario Rubens Paiva (CNV, 2014).

Na manha do dia 20 de janeiro de 1971, a equipe do CISA, coordenada diretamente
pelo coronel Jodo Paulo Moreira Burnier obrigou a prisioneira Marilene de Lima Corona a
telefonar para Rubens Paiva, informando-lhe sobre a chegada da carta. Minutos apds, agentes
da CISA fortemente armados invadiram a casa de Rubens Paiva, determinando a sua prisao
(MPF, 2014).

Paiva foi compelido a conduzir o seu préprio carro até o comando da I1l Zona Aérea
na Avenida General Justo, sendo, posteriormente, encaminhado ao 1° Batalh&o de Policia do
Exército, onde funcionavam as instalagbes do DOI (Destacamento de Operagdes de
Informagdes), no Rio de Janeiro. No dia seguinte, 21 de janeiro, a esposa e a filha de Paiva,

Eunice Paiva e Eliane Paiva, a época com 15 anos, também foram conduzidas para o DOI.
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Foram interrogadas e libertadas, Eliane no dia 23 de janeiro e Eunice apenas no dia 2 de
fevereiro (CNV, 2014).

Entre a noite do dia 21 e a madruga do dia 22 de janeiro de 1971, Rubens Paiva foi
submetido a interrogatério e a sessbes de tortura que, conforme comprovam Varios
depoimentos, como o do entdo tenente-meédico do Exército Amilcar Lobo abaixo transcrito,

levaram o deputado a morte.

Em data ndo precisa, mas certamente no més de janeiro de 1971, por prestar servigos
médicos no Primeiro Batalhdo de Policia do Exército foi chamado em sua residéncia
para fazer um atendimento naquela dependéncia militar; que eram aproximadamente
duas horas, quando um veiculo tipo Volkswagen, modelo sedan, apanhou-o em sua
residéncia; que chegando naquele local foi levado a uma dependéncia chamada
presidio onde em uma das Ultimas celas, encontrou um individuo, segundo alegou a
pessoa que encaminhou o declarante até aquele local, estava um individuo com
fortes dores abdominais; que o declarante esclarece que aquele dependéncia era
conhecida como PIC, quer dizer, Pelotdo de Investigacbes Criminais; que o
declarante ndo sabe informar se a pessoa que o conduzia era, ou ndo, militar, uma
vez que trabalhava em trajes civis; que ao examinar o paciente verificou que o
mesmo encontrava-se na condi¢do de abdome em tabua, o que em linguagem médica
pode caracterizar uma hemorragia abdominal, sendo que naquela situacdo parecia ter
havido uma ruptura hepatica; Que ao examinar o paciente este disse ao declarante
chamar-se RUBENS PAIVA; Que o declarante aconselhou a pessoa que o conduziu
até aquela dependéncia que o paciente fosse imediatamente hospitalizado; que ao
retornar para a sua jornada normal de trabalho, naquele Batalhdo, o declarante
recebeu a noticia de que a pessoa a quem fizera atendimento de madrugada havia
falecido; que o declarante tomando ciéncia da reabertura do caso de
desaparecimento de RUBENS PAIVA, achou por bem tornar publico aquilo que
sabia (CNV, 2014, p. 08).

Tendo falecido o deputado, foi forjada pelos militares do DOI a histéria de um
sequestro no momento em que Rubens Paiva estava sendo encaminhado para “averiguacao”.
Essa versao, entretanto, foi desmentida pelo proprio coronel Raymundo Ronaldo Campos, que

atestou:

“(...) que, no dia em que estes fatos ocorreram, na noite do dia 21 para 22 de janeiro
de 1971, em dado momento, sem se lembrar da hora exata, o chefe do setor de
operacles que estava de plantdo o Major Francisco Demiurgo Santos Cardoso, o
chamou e disse, ‘olha, vocé vai pegar o carro, levar em um ponto bem distante
daqui, vai tocar fogo no carro para dizer que o carro foi interceptado por terroristas e
vem para ca’. Que chegou a questionar seu superior perguntando “ué, por qué?”
tendo ouvido como resposta que era “para justificar o desaparecimento dum
prisioneiro”. Que nesta ora o major Demiurgo ndo lhe deu o nome do prisioneiro e
sO depois, quando voltou ao quartel e preencheu o Mapa de Missdo, é que foi
informado de que se tratava de Rubens Paiva, motivo pelo qual no Mapa de Miss&o
aparece 0 nome do preso politico; que saiu do quartel sem saber o nome do preso
politico; que a justificativa para o desaparecimento do preso, segundo ouviu do
major Demiurgo, foi que a pessoa que deveria estar no carro morreu no
interrogatério; que ndo lhe foi dito em que condigdes esta pessoa morreu no
interrogatorio, que o major apenas informou “morreu, morreu, morreu no
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interrogatorio”. (CNV, 2014, p. 05).

Apo6s confirmada a sua morte, os militares do DOI enterraram o corpo de Rubens
Paiva no Alto da Boa Vista e, tempos depois, 0 desenterraram e enterraram-no novamente no
Recreio dos Bandeirantes, area a época ainda desabitada no Rio de Janeiro. Receosos de que 0
corpo fosse encontrado, um grupo de militares coordenados pelo entdo capitdo do Exeército
Paulo Malh&es desenterrou novamente os restos mortais de Rubens Paiva e os jogou no mar
(MPF, 2014).

A partir destes fatos, o Ministério Pablico Federal ofereceu a denuncia contra os
militares José Antonio Nogueira Belham, Rubens Paim Sampaio, Raymundo Ronaldo
Campos, Jurandyr Ochsendorf e Souza e Jacy Ochsendorf e Souza, denincia esta que,
conforme ja informado, foi acolhida pela Justica Federal no dia 26 de maio de 2014.

O fato que, inevitavelmente, mais atrai os olhares no caso € que, conforme narra a
dentincia oferecida pelos Procuradores da Republica do Grupo de Trabalho “Justica de
Transi¢cao” do Ministério Publico Federal no Rio de Janeiro (MPF, 2014), embora os crimes
tenham sido cometidos entre os dias 21 e 22 de janeiro de 1971, a pretensdo punitiva do
Estado brasileiro ndo esta prescrita. E esta afirmacéo se baseia em dois fundamentos que vém,
nos ultimos trés anos, sendo recorrentemente utilizados pelo Ministério Publico Federal: a
imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade e a ndo incidéncia da Lei de Anistia em

casos de crimes contra a humanidade.

2. AJUSTICA DE TRANSICAO E A TRANSICAO DA JUSTICANO BRASIL

A atuacdo do Ministério Publico Federal relativamente aos crimes contra a
humanidade cometidos sob o palio do aparto do Estado ditatorial brasileiro tomou rumo
diverso, sobretudo, a partir da publicagdo da decisdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no caso Gomes Lund e outros vs. Brasil, em 24 de novembro de 2010, por meio da
qual a Corte IDH utilizou da competéncia que lhe foi atribuida por meio do artigo 62.3 da
Convencdo Americana pelos Direitos Humanos — tanto pelo fato de o Brasil ter anuido com a
referida convengdo, tornando-se parte em 25 de setembro de 1992 e reconhecido a
competéncia da Corte IDH em 10 de dezembro de 1998 — para apreciar uma demanda que lhe
foi apresentada pela Comissédo Interamericana de Direitos Humanos.

Conforme muito bem salientou a Comisséo, o caso julgado pela Corte aborda uma

série de crimes cometidos, como tortura, prisdo arbitraria e desaparecimento forcado de
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resistentes e camponeses da regido do Araguaia entre os anos de 1972 e 1975, quando
ocorreram expedigdes compostas por cerca de 10 mil homens do Exército, Marinha,
Aeronautica e policias federal e estaduais para dar fim a Guerrilha do Araguaia (CORTE IDH,
2010, p. 03-04). A época, parte da resisténcia formada pelo Partido Comunista do Brasil havia
formado um movimento dissidente de resisténcia armada contra o regime ditatorial entéo
vigente. Esse grupo, que em 1972 contava com cerca de 70 pessoas, se estabeleceu na regido
do Araguaia, onde posteriormente foi criado o estado do Tocantins (CORTE IDH, 2010, p.
33). Segundo a Corte IDH:

Nas primeiras campanhas, os guerrilheiros detidos néo foram privados da vida, nem
desapareceram. Os integrantes do Exército receberam ordem de deter os prisioneiros
e de “sepultar os mortos inimigos na selva, depois de sua identificagdo”; para isso,
eram “fotografados e identificados por oficiais de informacdo e depois enterrados
em lugares diferentes na selva”. No entanto, apés uma “ampla e profunda operagao
de inteligéncia, planejada como preparativo da terceira e Ultima investida de contra-
insurgéncia”, houve uma mudanca de estratégia das forgas armadas. Em 1973, a
“Presidéncia da Republica, encabegada pelo general Médici, assumiu diretamente o
controle sobre as operacBes repressivas [e] a ordem oficial passou a ser de
eliminag@0” dos capturados (CORTE IDH, 2010, p. 33).

Assim, incumbia a Corte IDH se posicionar relativamente a atuacdo estatal nao
somente quando do cometimento dos referidos crimes contra a humanidade? — sobretudo em
relacdo ao crime de desaparecimento for¢ado, que é permanente —, mas se posicionar sobre a
atuacdo estatal no sentido de investigar e penalizar os responsaveis pelas viola¢des, bem como
por dar acesso a informacao e conceder reparacdo as vitimas e aos seus familiares.

A responsabilidade do Estado pelas violagdes aos direitos humanos e pelos crimes de
tortura, execucdo sumadria e desaparecimento forcado havia sido assumida através da
promulgacdo da Lei n. 9.140/95, que também instituiu a Comissdo Especial sobre Mortos e
Desaparecidos Politicos. Entretanto, a assuncdo da responsabilidade ndo gerou o esperado
efeito da investigacdo e publicacdo dos fatos ocorridos com os guerrilheiros e ndo permitiu,
ainda, que o Estado promovesse a devida responsabilizacdo administrativa, civel e penal dos

responsaveis pelo cometimento dos aludidos crimes.

2 Assim definidos aqueles previstos no item 6 (c), do do Estatuto do Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg: “Crimes contra a humanidade: Homicidio, exterminio, escravizagdo, deportagdo ou quaisquer
atos inumanos praticados contra qualquer populacdo civil, ou perseguices com fundamentos politicos,
raciais e religiosos, quando tais atos sdo praticados ou tais perseguicdes sdo levadas a frente na execugdo ou
em conexdo com qualquer outro crime contra a paz ou qualquer crime de guerra”. Tradugdo livre de: “Crimes
against humanity: Murder, extermination, enslavement, deportation and other inhuman acts done against any
civilian population, or persecutions on political, racial or religious grounds, when such acts are done or such
persecutions are carried on in execution of or in connexion with any crime against peace or any war crime.”
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Assim, diante do quadro apresentado, a Corte IDH determinou a responsabilidade do
Brasil ndo somente pelas violagdes aos direitos humanos ocorridas no ambito da Guerrilha do
Araguaia, mas também pela sua omissdo para com o seu dever de investigar, informar, reparar
e punir (CORTE IDH, 2010, p. 45). A Corte IDH determinou, entdo, a responsabilidade do
Brasil pelos desaparecimentos forgados, bem como pela sujeicdo dos guerrilheiros e
camponeses a tortura e tratamento desumano e pela aquiescéncia do Estado em relagdo as
referidas violagbes. De acordo com a Corte IDH, esse fato, por si sO, ja constitui “uma
infracdo ao dever de prevencdo de violacGes dos direitos a integridade pessoal e a vida,
estabelecidos nos artigos 5 e 4 da Convengdo Americana” (CORTE IDH, 2010, p. 45)°. Além
disso, a atuacdo do Estado implicou na violacdo aos direitos de acesso a jurisdi¢do, a garantia
de ndo privacao da vida de forma arbitraria e a personalidade, previstos nos artigos 1.1, 4.1 e
3, da aludida convencdo (CORTE IDH, 2010, p. 45-46).

A Corte IDH também condenou o Brasil pela violacdo ao direito previsto nos artigos
1.1, 8.1, 13 e 25 da Convengdo Americana de Direitos Humanos, relativamente & necessidade
de amplo acesso a informacao as vitimas e aos seus familiares. Conforme reiterado diversas
vezes tanto pela CIDH quanto pela Corte IDH, apesar dos esforcos realizados pelo governo
brasileiro — mormente apds a sua condenacdo nos autos da Acao Ordinaria No. 82.00.24682-
5, muito embora ter havido uma imensa relutancia processual —, a grande maioria das vitimas
ndo foi encontrada nem sequer foi determinado o paradeiro dos seus corpos. Até 0 momento
em gue a decisdo havia sido promulgada, o Estado nédo havia informado o que aconteceu com
cada uma das vitimas do aparelho estatal de repressdo utilizado contra a Guerrilha do
Araguaia (CORTE IDH, 2010, p. 52).

A Corte destacou, ademais, que o Estado, enquanto anuente do teor da Convencgéo
Americana dos Direitos Humanos, tem o dever de manter estrutura suficiente a investigacéo e
punicdo dos atos violadores dos direitos humanos, em conformidade com o exposto no artigo
1.1, da referida convencao.

A Corte IDH decidiu, por fim, em verdadeiro controle de convencionalidade, que a

decisdo proferida pelo STF nos autos da ADPF 153 — que havia declarado a

% «A Corte Interamericana de Direitos Humanos (...) baseia-se amplamente no carater cogente de alguns ditames
internacionais, como a proibicdo do desaparecimento forcado de pessoas e o correspondente dever de
investigar e punir seus responsaveis. Vide Caso Goibur( y otros Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de septiembre de 2006. Serie C N. 153, par. 84; Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C, N. 212,
par. 193; Caso Ibsen Cérdenas e Ibsen Pefia Vs. Bolivia, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de
Septiembre de 2010. Serie C, N. 217, par. 1977 (MCARTHUR, 2012, p. 89).
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constitucionalidade da Lei 6.683/79, a Lei de Anistia — ndo poderia configurar um obstaculo,
imposto pelo préprio Estado a investigacdo e persecucdo penal dos responsaveis pelo
cometimento de crimes contra a humanidade.

A criagdo, no ano de 2012, do Grupo de Trabalho (GT) “Justi¢a de Transi¢cao” pelo
Ministério Publico Federal aparenta ter sido o primeiro passo para a construgdo de uma
resposta institucional a condenacéo sofrida pelo Estado brasileiro na Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Desde a consolidacdo do aludido GT, o Ministério Publico Federal tem
oferecido reiteradas denuncias face a diversos crimes cometidos durante a ditadura. No Rio de
Janeiro, 0 MPF ja ofereceu denlncia contra seis militares reformados envolvidos no atentado
a bomba no Riocentro, ocorrido em 1981, ofereceu denuncia, ainda, contra cinco agentes da
ditadura envolvidos no sequestro e tortura do militante politico Mario Alves e, conforme aqui
analisado, também ofereceu denuncia contra mais cinco militares envolvidos no sequestro,
tortura, assassinato e ocultacdo do cadaver do deputado Rubem Alves.

Resgatando os argumentos apresentados pela Corte IDH para condenar o Estado
brasileiro no caso Gomes Lund, o MPF sustentou, na denuncia oferecida contra cinco
militares no caso Rubem Alves, que ndo ocorreu a extingdo da punibilidade nem pela anistia
(art. 107, 11, do Cdédigo Penal) e sequer pela prescri¢do (art. 107, IV, do Cddigo Penal) (MPF,
2014), ja que a denuncia versa sobre crimes contra a humanidade, “razdo pela qual devem
incidir sobre eles as consequéncias juridicas decorrentes da subsuncdo as normas cogentes de
direito internacional, notadamente a imprescritibilidade e a insuscetibilidade de concessdo de
anistia” (MPF, 2014, p. 27).

O fato é que as condutas dos denunciados ja eram, ao tempo do seu cometimento,
consideradas crimes contra a humanidade no direito internacional positivado e no direito
consuetudinario cogente internacional, como na Carta do Tribunal Militar Internacional
(1945); na Lei do Conselho de Controle n. 10 (1945); nos Principios de Direito Internacional
reconhecidos na Carta do Tribunal de Nuremberg e nos julgamentos do Tribunal; no Relatério
da Comissdo de Direito Internacional da ONU; na Resolucéo n.° 2184 da Assembleia Geral da
ONU em 1966; na Resolucdo n.° 2202 da Assembleia Geral da ONU de 1966; Resolugéo n.
2338 da Assembleia Geral da ONU de 1967; h) na Resolugéo n. 2583 da Assembleia Geral da
ONU de 1969; na Resolucdo n. 2712 da Assembleia Geral da ONU de 1970; j) na Resolucao
n. 2840 da Assembleia Geral da ONU de 1971; nos Principios de Cooperacgéo Internacional na
identificacdo, prisdo, extradicdo e punicdo de pessoas condenadas por crimes de guerra e

crimes contra a humanidade (Resolugdo 3074 da Assembleia Geral das Nagdes Unidas de
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1973) ; e na Resolucdo 33/173 da Assembleia Geral das Nagdes Unidas de 1978 (MPF, 2014,
p. 28-30).

De fato, “com a ratificacdo da Convencdo de Genebra de 1949, o Brasil passa a
compartilhar da obrigacdo internacional de investigar permanentemente 0s graves crimes
internacionais, tais como sdo considerados os crimes contra a humanidade cometidos durante
a ditadura militar brasileira” (ADNAM, 2010, p. 09).

Enquanto crimes contra a humanidade, os crimes cometidos pelos denunciados séo,
conseguintemente, insuscetiveis de anistia ou de prescri¢cdo, por determinacdo do mesmo
Direito Internacional®.

O MPF sustentou, ainda, como fundamentos juridicos ensejadores ao afastamento da
aplicacdo da anistia ou da prescricdo ao caso, o proprio Pacto de San José da Costa Rica
(Convencdo Americana de Direitos Humanos — 1968) e os diversos precedentes da Corte
IDH, como o préprio caso Gomes Lund.

Ora, se o Estado brasileiro, por meio dos seus procedimentos legislativos, anuiu com
os dispositivos da Convencdo Americana de Direitos Humanos e com a atribuicdo de
competéncia a Corte IDH para apreciar e julgar as violagBes aos direitos humanos, por que
ndo acatar a sua jurisprudéncia e, ainda pior, a sua determinacédo direta ao Estado brasileiro
em deciséo judicial?

Por fim, o MPF sustentou, na mesma linha de raciocinio da decisdo proferida pela
Corte IDH, a impossibilidade de a decisdo do STF, ainda nédo transitada em julgado, nos autos
da ADPF 153 — que determinou a constitucionalidade da Lei de Anistia — constituir um ébice
a persecucdo penal dos denunciados. Isso se deve ao fato de o STF ter-se limitado, como nao
poderia deixar de ser, a fazer um controle de constitucionalidade da aludida lei. N&o fez, por
outro lado, tanto pelo fato de ndo ser sua competéncia, o controle de convencionalidade da
referida norma. Mas a Corte Interamericana de Direitos Humanos o fez, e determinou,
expressamente, que a anistia ndo se aplica aos crimes contra a humanidade (MPF, 2014, p.
38).

* Como destaca Meyer: “As normas de Direito Internacional Humanitario compdem as chamadas “Convengdes
de Genebra”, assinadas em 1949 e promulgadas pelo Brasil por meio do Decreto n° 42.121, de 21 de agosto
de 1957. Elas abrangem: a Convencdo para a Melhoria da Sorte dos Feridos e Enfermos dos Exércitos em
Campanha (Convencéo 1); a Convencéo para a Melhoria da Sorte dos Feridos, Enfermos e Naufragos das
Forcas Armadas no Mar (Convencéo 11); a Convencéo relativa ao Tratamento dos Prisioneiros de Guerra
(Convengdo IlI); e a Convencdo relativa a Protecdo dos Civis em Tempos de Guerra (Convencdo V).
Posteriormente, por meio das Convengfes de Genebra, celebradas em 1977 e promulgadas pelo Brasil por
meio do Decreto n° 849, de 25 de julho de 1977, foram acrescentados o Protocolo Adicional as Convencfes
de Genebra relativo & Protecéo das Vitimas de Conflitos Armados Internacionais (Protocolo I) e o Protocolo
Adicional as Convengdes de Genebra relativo & Prote¢do das Vitimas de Conflitos Armados N&o-
Internacionais (Protocolo IT1)” (MEYER, 2012, p. 125-1260).
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Dessa forma, concluiu o MPF que “em sintese, os crimes imputados aos
denunciados, cometidos no contexto de um ataque sistematico ou generalizado a uma
populacéo civil, sdo imprescritiveis e insuscetiveis de anistia, seja por forca da qualificacdo
das condutas como crimes contra a humanidade, seja em razdo do carater vinculante da
sentenca do caso Gomes Lund vs. Brasil ao presente caso” (MPF, 2014, p. 37).

Os argumentos apresentados pelo MPF ora relatados foram acolhidos, a integra, pela
Justica Federal, que, recebendo a denuncia, determinou a instauracdo de processo criminal em

face dos denunciados.

A qualidade de crimes contra a humanidade do objeto da presente Acdo Penal obsta
a incidéncia do decurso do prazo prescricional como hipétese de extin¢do da
punibilidade. O homicidio qualificado pela pratica de tortura, a ocultagdo do cadaver
(ap6s tortura), a fraude processual para a impunidade (da pratica de tortura) e a
formac&o de quadrilha armada foram cometidos por agentes do Estado, como forma
de perseguicdo politica, no periodo da Ditadura Militar como atos de represséo a
liberdade politica da vitima.

A Ordem Constitucional em vigor a época também contemplava a incidéncia da
normatizagdo dos principios de direito internacional, razdo pela qual consagrava a
competéncia da Unido em celebrar tratados (artigo 8°, I, da Emenda Constitucional
n® 01/69). Dessa forma, ja incidia o principio geral de direito internacional, acolhido
como costume pela préatica dos Estados e posteriormente por Resolugdes da ONU,
de que os crimes contra a humanidade séo imprescritiveis.

A esse fato, acrescenta-se que o Brasil, pela edi¢do do Decreto n® 10.719 de 1914,
ratificou a Convencdo Concernente as Leis e Usos da Guerra Terrestre, firmada em
Haia em 1907, na qual reconhece o carater normativo dos principios jus gentium
preconizados pelos usos estabelecidos entre as nacOes civilizadas, pelas leis da
humanidade e pelas exigéncias da consciéncia plblica. Na licdo de Cangado
Trindade, o jus gentium possui carater de universalidade emanado da consciéncia
juridica universal.

O conceito de crime contra a humanidade foi previsto inicialmente no art. 6°. do
Estatuto do Tribunal de Nuremberg, e depois ratificado pela Organizacdo das Nagdes
Unidas em dezembro de 1946. Nele estdo previstas as condutas de homicidio,
deportacdo, exterminio e outros atos desumanos cometidos “dentro de um padrdo
amplo e repetitivo de perseguicdo a determinado grupo (ou grupos) da sociedade
civil, por razdo politica.” Nesse contexto, o sentido e conteudo de crime contra a
humanidade deve ser extraido ponderando-se o histérico de militdncia politica da
vitima, inclusive sua atuacdo na qualidade de Deputado cassado pelo Movimento de
1964 (JUSTICA FEDERAL, 2014, p. 09-10).

A preocupagéo institucional do Ministério Publico Federal com o acolhimento e
devida observancia a determinacéo judicial da Corte Interamericana de Direitos Humanos no
caso Gomes Lund parece ter, da mesma forma, acometido a Justica Federal, ainda que
tardiamente, ap0s cinquenta anos da instauracdo e quase trinta anos depois da superagdo da
Ditadura Civil-Militar no Brasil.

O caso Rubens Paiva, assim como as demais denuncias oferecidas pelo Grupo de

Trabalho Justica de Transicdo do Ministério Pablico Federal, tem demonstrado, assim, uma
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séria preocupacdo institucional com a averiguagdo e persecucdo penal dos crimes cometidos
contra os opositores civis no decorrer da Ditadura Civil-Militar brasileira sob o palio do
aparato estatal.

Trata-se, evidentemente de uma mudanca de paradigma. E essa mudanca ndo foi
abrupta, como pode transparecer, mas construida passo a passo, tijolo por tijolo, desde a
abertura “lenta e gradual” do regime ditatorial, permitindo, somente agora, praticamente trés
décadas apds o fim do regime militar, a transicdo da justica para uma concepcéo efetivamente
preocupada com as graves violacdes aos direitos humanos cometidas sob o palio do estado
ditatorial.

A alteracdo do paradigma que tem fundamentado a atuacdo do Ministério Publico e
uma transicdo na concepcdo de justica, relativamente aos crimes contra a humanidade
cometidos no ambito da Ditadura Militar, reverbera o processo de justica de transicdo pelo
qual o Brasil ainda caminha (a passos lentos, porém importantissimos).

Esse processo de transi¢dao envolve, basicamente, quatro diferentes eixos: “punigao,
investigacdo historica, reparagdes, expurgos e elaboracdo de nova constitui¢do™ (TEITEL,
2000, p. 06-07).

O primeiro eixo da justica de transi¢do, constituido pela memoria e pela verdade,
caracteriza-se, incialmente, pela busca das versdes omitidas da histdria dos estados nacionais
nos periodos de barbarie. Em regra, 0s governos ditatoriais detém grande controle da midia e
do acesso a informacdo. Nao obstante, 0os constantes desrespeitos aos direitos humanos séo,
muitas vezes, fruto de operacgdes levadas a cabo pelo proprio Estado, que, no apagar das luzes,
sempre encobre esses dados.

Assim, € tarefa essencial da justica de transicdo a busca pelas verses da historia
omitidas e adulteradas pelo Estado. E também tarefa o esclarecimento acerca das politicas
publicas que, perpetradas pelo Estado, tenham como fim ou como meio o desrespeito aos
direitos humanos. Isso deve ser feito atraves da abertura e ampla divulgacdo dos arquivos
publicos, sobretudo aqueles que, durante a vigéncia de um governo ditatorial, eram
classificados como sigilosos, em virtude da defesa dos interesses nacionais. As comissdes da
verdade tém, sem sombra de divida, um importante papel na realizacdo deste primeiro eixo
da justica de transicéo.

Por fim, também é tarefa da justica de transicdo, em seu primeiro eixo, na busca pela

verdade e pela memoria, o restabelecimento da memoria do pais, através da criacdo de

® Tradugdo nossa do original em inglés: “(...) punishiment, historical inquiry, reparations, purges, and
constitution making”.
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museus e centros de reconhecimento aqueles que resistiram ao regime e foram, de alguma
forma, prejudicados por ele; através da revisdo dos materiais didaticos de estudo da histéria
do pais; atraves de medidas simbolicas de reconhecimento aos resistentes e de condenacéo
dos atos perpetrados pelo regime.

O segundo eixo da justica de transicdo, consistente nas reparacdes, € responsavel
pela tentativa de minoracdo da dor das vitimas do regime autoritario e de suas familias. A
partir dessa perspectiva, € funcdo da justica de transi¢cdo a busca pelo paradeiro ou pelos
restos mortais das vitimas, entregando-os as familias. E ainda funco da justica de transicdo a
concessdo de auxilio médico e psicoldgico as vitimas do regime autoritario e as suas familias;
a restituicdo dos funcionarios publicos exonerados pelo regime autoritario por raz6es politicas
as suas funcbes; o pagamento de indenizacdo aqueles que ndo puderem reassumir as suas
funcbes; a contagem do tempo de servico para fins previdenciarios; e o pagamento de
indenizacdo as vitimas e familiares pelas atrocidades sofridas.

A reparagdo das vitimas dos regimes também pode se dar através da concessdo de
anistia aqueles que cometeram crimes exclusivamente politicos e através da concessdo de
reparac@es simbolicas individuais e coletivas as vitimas e as familias das vitimas.

O terceiro eixo da justica de transicdo consiste na justica criminal em si, ou seja, na
responsabilidade do estado de promover a persecucdo criminal daqueles que cometeram
atrocidades contra a humanidade através do aparelho estatal ao seu dispor. Trata-se da
accountability, ou seja, da prestacdo de contas ou responsabilizacéo.

E ainda responsabilidade da justica de transicdo, neste eixo, a proposicdo de acdes
civeis e administrativas que visem a responsabilizacdo dos perpetradores de crimes contra a
humanidade. Seguindo os preceitos da justica de transicdo, é responsabilidade do estado
investigar, apurar e punir (seja administrativa, civil ou penalmente) os crimes cometidos sob o
comando ou a leniéncia do estado.

Por fim, o quarto e Ultimo eixo da justica de transicdo € caracterizado pela
necessidade de reforma das instituicbes. Este, sem duvida, € o eixo que de forma mais
evidente demonstra o carater também prospectivo da justica de transi¢do. A reforma das
instituicdes deriva da necessidade de consolidagdo do Estado Democrético de Direito e do
total afastamento dos ideais totalizantes e autoritarios do estado. A concretizagdo da reforma
das instituicdes se da através da derrocada dos pilares do estado autoritario e da construcao de
um novo paradigma de estado fundado nos anseios do Estado Democréatico de Direito. Para

tanto, a reforma das instituicdes implica em: expurgos; atualizagéo da legislacdo; estabilidade
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e equiparacdo entre as instituicbes democraticas do estado; reformas institucionais, visando a
ndo repeticdo e, portanto, suprimindo dOrgdos estatais voltados ao desrespeito aos direitos
humanos; realizacdo de eleicbes democraticas; e mesmo a promulgacdo de uma nova
constituicao.

A complementaridade sugere que 0s quatro eixos da justica de transicdo s&o
interdependentes e, portanto, se comunicam. A verdade e a memoria, a reparacao, a justica e a
reforma das instituicdes ndo podem ser vistos como eixos estanques e limitados. Existe uma
mutua e constante influéncia entre os eixos. A realizacdo da justica de transicdo em um eixo €
condicéo de possibilidade para a efetiva realizagdo da justica de transi¢do nos demais (PIRES
JUNIOR; TORELLY, 2012, p. 37).

Pois bem, no caso analisado, relevado o carater interdependente dos eixos da justica
de transicdo, ha, sem ddvida, uma preocupa¢do maior com o cumprimento da justica criminal,
ou accountability. Neste esteio, o dilema central intrinseco a qualquer transicdo enfrentado
por qualquer pais que passe pelo anseio da responsabilizacdo criminal durante a transi¢do
perpassa por como sair do Estado ndo liberal e até que ponto esta mudanca deve ser guiada
por nocdes convencionais do Estado de Direito e de responsabilidade individual associados
com as democracias estabelecidas (TEITEL, 2000, p. 27).

Segundo Teitel, as sociedades transicionais enfrentam uma série de dilemas e,
comumente, estas sociedades chegam a um compromisso de transicdo de aplicacdo da "sanc¢ao
penal limitada", que é, acima de tudo, uma forma simbdlica de punicdo (TEITEL, 2000, p.
27).

O argumento principal para a punicdo em periodos de transicdo politica é
consequencialista e voltada para o futuro: argumenta-se que, em sociedades com legados de
dominio repressivo, 0 governo sucessor desempenha um papel fundamental significativo ao
lancar as bases de uma nova ordem liberal. Nessas horas, em uma variante da justificacdo
"utilitaria" convencional para a punicdo, a base para a puni¢do é a sua contribuicdo para o
bem social. H4, inobstante, um argumento contrafactual: quais seriam as consequéncias da
auséncia de punigdo? (TEITEL, 2000, p. 28).

O julgamento proposto pelo regime sucessor tem o potencial de ter um papel
distintivo, uma linha divisoria entre as velhas tiranias e o regime vindouro. Julgamentos
oferecem uma maneira de expressar a condenacdo publica da violéncia do passado bem como
a legitimacdo do Estado de Direito necessario para a consolidagcdo da democracia no futuro
(TEITEL, 2000, p. 29).
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Mas ha ai um dilema: fundar-se-iam as bases de um novo Estado de Direito
desrespeitando outro Estado de Direito? Existe ai um risco de perpetuacdo de uma justica
politica. Por isso os Estados que passaram por transicfes devem buscar limites a justica
criminal (TEITEL, 2000, p. 29).

Nuremberg ¢é a grande influéncia p6s Il Guerra de justica perpetrada pelo regime
sucessor. Os seus principais legados foram a internacionalizagdo da jurisdicdo e a
responsabilizacdo individual (TEITEL, 2000, p. 31). O paradigma de justica estabelecido em
Nuremberg e o0 seu vocabulario de direito internacional, apesar de suas deficiéncias,
continuam a moldar o debate justica sucessora. O fato é que o direito internacional é pensado
para retirar a justica do seu contexto nacional politizado. Ademais, o direito internacional
oferece solucdes para o enfrentamento de problemas como a irretroatividade das leis penais
nacionais. Os “Principios de Nuremberg” ainda permitem a responsabiliza¢do individual por
crimes cometidos pelo Estado. Segundo o “Principio da Responsabilidade de Comando”,
comandantes podem ser responsabilizados por ordens que impliguem em crimes contra a
populacéo civil. Esse principio foi reforcado apds o julgamento dos crimes cometidos pelo
Japdo nas Filipinas (TEITEL, 2000, p. 34).

O fato é que o direito humanitario internacional oferece fundamentos e uma
linguagem para se discutir a justica de sucessdo, mas, de toda forma, o que prevalece como
fundamentacdo para a punicdo individual, pelo entendimento desenvolvido da justica de
transicdo, ndo € um ideal universal, mas as circunstancias politicas peculiares e contingenciais
daquelas circunstancias da sociedade politica. A justica transicional é, conseguintemente, o
resultado de influéncias do direito internacional humanitéario, mas, também do direito interno.

O que este direito transicional deve enfrentar, na seara criminal, é a questdo de se
saber se a responsabilidade pelas atrocidades cometidas em regimes repressores pode ser, de
forma justa, atribuida aos escaldes superiores do governo. Segundo Teitel, o grande legado
deixado por Nuremberg para o enfrentamento de questdes como estas € que a prestacdo de
contas estatal ndo pode nunca mais ser confinada aos limites do Estado, mas deve ser vista
como uma questao internacional (2000, p. 36).

Pois bem, mas quem deve ser responsabilizado? Todos os responsaveis? Alguns para
servirem de exemplo? A questdo implica em problemas de extrema relevancia: haveria uma
aplicagdo ndo isondmica do direito? E este o primeiro passo para um regime liberal?

Em geral, deveriam ser elencados os responsaveis pelo seu grau de responsabilidade

no cometimento das atrocidades, para a partir de tanto, decidir quais deveriam ser,
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exemplarmente, julgados. Historicamente, as civilizagcdes tém considerado os lideres politicos
como 0s responsaveis a serem julgados pelas atrocidades (TEITEL, 2000, p. 41).

Para o enfrentamento desta questdo, também o direito internacional contribui,
incorporando os sistemas juridicos nacionais, sobretudo nos casos mais graves. Na Hungria,
por exemplo, quando a lei promulgada trinta anos apds a Revolucéo de 1956 foi declarada
inconstitucional por estipular a punicéo ex post facto, uma excecao foi aberta para os crimes
de guerra que encontravam previsao no direito internacional (TEITEL, 2000, p. 43).

Assim, a ideia mais recorrente seria a responsabilizacdo dos principais lideres
politicos pelo cometimento das atrocidades mais graves, mormente aquelas ja previstas pelo
direito internacional. O problema que surge deste raciocinio é que, em grande parte das vezes,
os lideres politicos ndo estdo diretamente relacionados as principais atrocidades cometidas sob
0 manto do aparato estatal (TEITEL, 2000, p. 43).

Tanto por isso, em alguns exemplos de justica de sucessdo, foram julgados os
diretamente responsaveis pelas atrocidades mais graves, previstas no direito internacional,
independentemente de ndo estrem em um primeiro escaldo de lideranca politica. Exemplos
sdo a Grécia e a Alemanha (os atiradores do muro de Berlim — julgamento no qual os guardas
diretamente responsaveis e os militares de patente mais elevada foram condenados e o alto
escaldo politico, responsavel pelas leis que lhes davam as ordens para atirar, ndo foram).
Neste caso, foi utilizada, por exemplo, a doutrina do “controle do ato”, que atribui
responsabilidade tanto aos perpetradores diretos quanto aos perpetradores indiretos. Este
entendimento, entretanto, ndo foi acatado pelos tribunais superiores (TEITEL, 2000, p. 45).

A sangdo criminal na transigdo, portanto, pode ser vista como limitada e esta a
principal caracteristica que distingue a justi¢a transicional. A “san¢do criminal limitada”
compreende o processo de persecucdo que ndo necessariamente culmina em uma punicao
completa, segundo Teitel (2000, p. 47).

Teitel reverbera a importancia da sancdo criminal limitada, que constitui um simbolo
do Estado de Direito. Ela extrapola as questdes da responsabilizagdo por um crime particular
em circunstancias transicionais. A sangdo criminal tem um papel muito dindmico da mudanca
normativa. As praticas punitivas nestes tempos revelam os propdsitos de transformacéo
transicional. Mesmo em sua forma limitada, a sancdo criminal transicional demonstra o
propdsito de denunciar e renegar os malfeitos do passado (TEITEL, 2000, p. 49).

Trata-se, segundo Teitel, de uma resolucdo pragmatica para os principais dilemas da

transicdo, mormente para o problema da responsabilizacdo individual por atrocidades
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cometidas pelo sistema estatal. A condenacdo pelos erros do passado ganha ares
transformadores. O julgamento publico, ainda que simbdlico e ndo total, provoca uma reacao
de contrariedade aos erros do passado pela esfera publica. Ademais, o carater limitado da
sancdo criminal demonstra que as ferramentas do Estado de Direito, sobretudo ligadas a
legitimidade para a sanc¢do, estdo funcionando, impondo limites ao exercicio do poder
sucessor (TEITEL, 2000, p. 50).

H4, entretanto, limites sobre as restri¢cdes politicas do poder de punicdo no estado em
transicdo, como, por exemplo, o “crime contra a humanidade”, j& que este delito de
perseguicdo politica carece de qualquer um dos pardmetros jurisdicionais convencionais. Este
limite deve ser imune a politicas nacionais. O crime contra a humanidade compreende a forma
extrema de perseguicdo, transcendendo as fronteiras nacionais para ofender a comunidade
internacional. O significado central do crime contra a humanidade como "ofensa a
humanidade" é exemplificado sempre que a resposta as atrocidades do Estado transborda as
fronteiras nacionais para a arena internacional (TEITEL, 2000, p. 60).

Historicamente, trata-se da construcdo de limites ao poder estatal, por meio da
concessao de direitos individuais. Os crimes contra a humanidade representam um desrespeito
monstruoso, em massa e de forma sistematica, contra estes direitos, perpetrados sob o0s
auspicios do aparato estatal.

O problema da passagem do tempo é outro obstaculo a ser enfrentado pela justica de
transicdo, j& que, em muitas transicdes, houve a persecucdo penal e o julgamento apds o
decurso de até décadas. Importante, assim, reiterar o carater imprescritivel dos crimes contra a
humanidade, a necessidade de punicdo levando em consideracdo o principio da isonomia em
relacdo as vitimas (j& que quando o Estado é cimplice na perseguicdo, nocdes de limite de
igualdade e seguranca ao abrigo da lei sdo colocadas em perigo) e a necessidade historica de
se aplicar um pensamento do “agora ou nunca”. Ademais, conforme Teitel, ¢ importante
ressaltar a natureza continua (permanente) de algumas violagcbes e, por fim, a
responsabilidade permanente do Estado em promover a persecugdo penal em relagcdo aos
crimes contra a humanidade (TEITEL, 2000, p. 63).

A justica criminal promove, portanto, a liberalizacdo do Estado, permite que o
governo sucessor fique livre do fardo dos crimes cometidos sob o palio do governo antecessor
e, portanto, tem um potencial ndo apenas para promover a estabilidade, mas tambem
mudangas sociais.

A persecucédo penal dos denunciados pelo MPF no caso Rubem Alves ndo foge a esta
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regra do carater interdependente dos eixos da justica de transicao.

3. CONSIDERACOES FINAIS: OS 50 ANOS DO GOLPE CIVIL-MILITAR

E possivel, diante das questdes ora debatidas, enxergar a importancia da persecucéo
penal dos responsaveis pela morte do deputado Rubens Paiva, ndo apenas pela importancia da
justica criminal, mas também pelas diversas possibilidades trazidas pelo processo de
responsabilizacéo.

A responsabilizacdo criminal atinge n&o apenas o objetivo central do eixo da justica
criminal, mas também ¢é responsavel pela reconstrucdo formal da histéria dos fatos,
contribuindo para formar a memdria coletiva, por meio de um carater pedagdgico, como
lembra Mark Osiel (1997).

Mais relevante ainda é o carater reconstrutivo da democracia enquanto implicagdo
dos processos de persecucdo penal. A importancia que é dada a necessidade de
responsabilizacdo penal pelos crimes cometidos pelos agentes do Estado outrora reverbera na
necessidade de rediscussdo sobre a responsabilizacdo penal pelos crimes cometidos pelos
agentes do Estado hoje.

E fato notorio que ainda existem resquicios do Estado ditatorial no Brasil e a
publicizacdo da imprescindibilidade da urgente reforma das instituicbes é muito bem
alcancada por meio dos julgamentos, que ganham imensa repercussao midiatica.

O relatério especial sobre execugdes extrajudiciais, sumarias ou arbitrarias da
Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU)®, formulado apés missdo da ONU no Brasil, entre 7 e
14 de novembro de 2007, constatou que “ja ha algum tempo, entre 45 mil e 48 mil homicidios

sdo cometidos por ano no Brasil.” (ONU, 2008, p. 02). O relatorio ainda ressaltou que:

Na maioria dos casos, assassinatos cometidos por policiais em servico sdo
registrados como “atos de resisténcia” ou casos de “resisténcia seguida de morte”.
Em 2007, no Rio de Janeiro, a policia registrou 1.330 mortes por atos de resisténcia.
Isto corresponde a 18 % do total de assassinatos no Rio de Janeiro. Em tese, essas
sdo casos em que a policia teve de usar a forca necessaria e proporcional a
resisténcia daquele que os agentes da lei desconfiavam ser criminosos. Na prética, o
quadro € radicalmente diferente. (ONU, 2008, p. 02-03).

® Organizagdo das NacBes Unidas — ONU. Relatério do relator especial sobre execucdes extrajudiciais,
sumarias ou arbitrarias, Philip Alston. 2008. Disponivel em:
www.nevusp.org/downloads/relatoriophilip.doc. Acesso em 10 de julho de 2013.
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O fato é que, apesar de o Brasil ter passado por um processo parcial e inacabado de
justica de transicdo (na verdade, o Brasil ainda esta passando por um processo de justica de
transicdo), tendo afastado o governo militar e superado os governos ditatoriais, muitas das
instituicOes e consideravel fatia da estrutura ainda sdo aquelas impostas pela ditadura militar.
Este fato pode ser facilmente verificado caso se observe a legislagdo que estrutura a
administragdo pablica, que ainda gravita ao redor do Decreto-lei 200 de 1967.

Esse resquicio da ditadura, entretanto, € ainda mais flagrantemente observado no
ambito da policia. A legislacdo que organiza a matéria também gravita ao redor de um decreto
imposto pelo governo ditatorial — no caso o DECRETO-LEI N° 667, DE 2 DE JULHO DE
1969, outorgado pelo Ditador Costa e Silva, sob o pélio do Ato Institucional n. 05.

A existéncia dessa legislacdo defasada demonstra a despreocupacdo do Estado para
com a devida superacdo das instituicdes antidemocraticas. Inobstante, demonstra ainda que
todo o movimento em prol da democracia das décadas de 1960 a 1980 foi incorporado pelo
Estado apenas parcialmente. O reflexo dessa despreocupacdo do Estado é a perpetuacéo de
uma cultura de violéncia policial e total desrespeito aos direitos humanos. A policia que nas
décadas de 1960 e 1970 distribuia violéncia contra a oposicdo é exatamente a mesma que hoje
distribui violéncia nas favelas e subdrbios.

O alvo, ou o inimigo, mudou, mas a policia ndo. Para se ter ideia, em um periodo de
7 anos, as policias militares dos Estados de S&o Paulo e Rio de Janeiro mataram, em conjunto,
mais de 11.000 pessoas, conforme apurou a organizagdo Human Rights Watch’. Essa violéncia
e a sua quase total impunidade constituem um perigoso obstaculo a consolidacdo da
democracia.

Todo esse quadro relatado deixa patente que, conforme muito bem ressalta Gagnebin,
“o siléncio sobre os mortos e torturados do passado, da ditadura, acostuma silenciar sobre 0s
mortos e torturados de hoje” (GAGNEBIN, 2010, p. 185).

Dai a importancia do processo de justica de transicdo, ou dos processos de justica de
transicdo, ainda que lentos e graduais.

A dendncia dos cinco militares pelo sequestro, tortura, assassinato e ocultacdo do
cadaver do deputado federal Rubens Paiva € menos relevante pela possibilidade de aplicacéo
de uma sanc¢édo penal a estes militares do que pela real possibilidade de rediscussdo publica
das graves violacbes aos direitos humanos cometidas pelos militares durante a ditadura. E

menos relevante do que a real possibilidade de rediscussdo o papel da forgca policial em um

" Human Rights Watch. Forca letal: violéncia policial e seguranca publica no Rio de Janeiro e em S&o
Paulo. 2009. Disponivel em: http://www.hrw.org/node/87056. Acesso em 10 de julho de 2013.
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estado efetivamente democratico. E menos relevante do que a real possibilidade de
rediscussdo, publica e ampla, sobre o papel cogente do Direito Internacional, mormente
relativamente aos direitos humanos, e sobre o carater vinculante das decisdes da Corte
Interamericana de Direitos humanos.

Permitir a persecugdo penal daqueles que mataram Rubens Paiva é sinalizar para a
efetiva transi¢do e abandono dos resquicios ditatoriais do Estado brasileiro, pois ainda existem

muitos “rubens paivas” sendo diariamente assassinados pela for¢a policial do Estado.
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RESUMO: Este texto é o quarto de quatro trabalhos dedicados ao pensamento nietzscheano e
sua relacdo com a justica. Percorre o0 momento final da obra do filésofo aleméo com livros
como O Anticristo e Ecce Homo, onde algumas de suas ideias mais polémicas foram
imortalizadas. Assumindo uma inimizade filosofica e politica contra os valores cristdos,
Nietzsche toma um ultimo foélego em seu projeto de critica cultural.

Palavras-chave: Nietzsche, Justica, Anticristo, Filosofia, Direito.

THE JUSTICE BETWEEN DIONISIUS AND THE CRUCIFIED

Or how to become what it is

ABSTRACT: This paper is the fourth of four works dedicated to the nietzschean thought and
his relationship with justice. He runs the final moment of the work of the german philosopher
with the books The Antichrist and Ecce Homo, where some of his most polemical ideas were
immortalized. Assuming a philosophical and political enmity against the christian values,
Nietzsche take a last breath in his project of cultural criticism.

Keyword: Nietzsche, Justice, Antichrist, Philosophy, Law.

Introducéo

O presente trabalho finaliza um conjunto de textos que investiga o problema da justica
em varios momentos da obra de Friedrich Nietzsche. Tal esforco investigativo ndo é inédito,
nem no Brasil, nem no exterior. Ndo sdo poucos 0s autores que se debrucaram sobre os livros
de Nietzsche buscando respostas para os mais diversos problemas ligados ao direito e a
justica. Contudo, todos esses esfor¢os conseguiram, se muito, arranhar a superficie da obra
nietzscheana no tocante a esses problemas. Os quatro textos que compdem as analises que se
encerram com o trabalho aqui apresentado ndo tém nem mesmo essa pretensao. Consciente da

profundidade do pensamento de Nietzsche e de suas problematizacfes fugidias a respeito da
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justica, 0 méximo que podemos almejar é introduzir o problema para os leitores interessados.

Essa introducdo se encerra com uma analise do projeto final de transvaloracdo de
todos os valores que Nietsche teceu em seus ultimos escritos e cuja expressdo mais bem
acabada é a diatribe intitulada O Anticristo. Nietzsche ndo so desafia os valores e a moral
cristd, como amaldigoa todo o cristianismo, o maior responsavel pela decadéncia e niilismo de
todo o mundo.

Nietzsche enxerga no cristianismo uma vitoria da ma consciéncia judaica em sua ansia
universalizante. Vitdria que seria impossivel sem Paulo, o verdadeiro inimigo, o verdadeiro
anticristo. Nietzsche desfere contra Paulo uma saraivada de violentas acusagdes, muitas vezes
de forma cadtica e verborragica, mas que se resumem em culpar Paulo por desvalorizar a
vida, 0 corpo, 0 sexo, 0 poder.

Outro livro que analisamos nesse texto final é o Ecce Homo. Meio biografia, meio
trajetéria intelectual, Ecce Homo repassa os diversos momentos da conturbada obra
nietzscheana, atrelada indiscutivelmente as tribulagcdes de sua prépria vida. Ali, vemos o
préprio Nietzsche como resultado do processo de transvaloracdo de todos os valores.

O Anticristo e Ecce Homo representam um momento particular do pensamento
nietzscheano. Neles o projeto da transvaloragdo aponta sua mira contra a moral mais vitoriosa
até aquele momento: o cristianismo. Num livro curto, porém repleto de passagens raivosas e
grandiloguentes, Nietzsche elege o cristianismo como “platonismo para o povo”, ¢ a mais
baixa expressdo de decadéncia fisiologica e moral. Tudo isso Nietzsche realiza em O
Anticristo, reservando o Ecce Homo, sua autobiografia intelectual, como exemplo de obra e
de vida desvencilhada dos preconceitos perniciosos advindos da fé e da tradicdo. Nesse
momento de sua vida, as constantes dores de cabega e crises de visdo e estomago levavam
Nietzsche a passar dias de completo delirio, sob a influéncia de drogas analgésicas ou da
intensidade do sofrimento. Devido a isso, e a algumas cartas do periodo, extremamente
virulentas e agressivas, muitos opositores de Nietzsche interpretaram esses escritos como
consequéncia ou antecipacdo da loucura e alienacdo que tomariam o filésofo em seus ultimos
anos.

O fato é que essas tentativas de descrédito da obra ndo consideram que ela segue e
aprimora muitas das criticas e pontos de vista presentes em escritos anteriores, colocando

agora o cristianismo como centro da analise da decadéncia.

Parindo centauros e crucificando dionisios
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Para Nietzsche, a fragqueza, o medo e a baixeza dos instintos geram um poderoso
ressentimento contra tudo o que é visto como nobre, aristocratico e forte. Devido a crenga na
responsabilidade do ser e da vontade, alguém deve ser culpado por toda essa miseria, e séo
justamente os bons e nobres que sdo condenados por isso. Devido a incapacidade de se
oporem a eles, os fracos criam um mundo onde eles - os decadentes — s&o 0s bons e 0s nobres:
0 paraiso; e um mundo onde os fortes pagardo por toda infelicidade que pretensamente
geraram: o inferno. O instinto de vinganca e reacdo cria a mentira do além-mundo, convertido
em verdade através dos labirintos da metafisica. Insistindo e espalhando a crenca na igualdade
como verdade universal, os fracos incutem nos fortes a nogé@o de que todos os atos contra eles
sdo atos contra si mesmo, gerando a ilusdo de que eles podem agir de forma diferente da que
agem, como se o cordeiro convencesse a ave de rapina que ela poderia se alimentar de grama,
ao invés de mata-lo.

O cristianismo é entdo, também parte da luta constante da existéncia, mas representa o
polo decadente, que odeia a luta e destila esse 0dio entre todos, tornando o saudavel doente, e
elevando o doente a condicao de sabio e idealidade:

N&o se deve embelezar nem desculpar o cristianismo: ele travou uma guerra de
morte contra este tipo de homem superior, renegou todos os instintos fundamentais
deste tipo e desses instintos destilou o mal, o negativo — o homem forte como tipo
censuravel, como o mal, o negativo — 0 homem forte como tipo censuravel, como
proscrito. O cristianismo tomou o partido de tudo o que é fraco, baixo e incapaz, e
transformou em um ideal a oposic¢éo aos instintos de conservacao da vida saudavel;
e até corrompeu a faculdade daquelas naturezas intelectualmente poderosas,
ensinando que os valores superiores do intelecto ndo passam de pecados, desvios e
tentacfes. O mais lamentével exemplo: a concep¢do de Pascal, que julgava estar a

sua razdo corrompida pelo pecado original; estava corrompida sim, mas apenas
pelo seu cristianismo! NIETZSCHE (2004:40)

Sendo o conflito e o amor fati o que marcam a alma sadia e de boa disposicao, é
proprio do cristianismo e de seus baixos instintos condenar tudo o que é complexo e
contraditério. Como a expressdo de instintos atavicos, a unidade e o conceito formam a visao
de mundo do cristdo, sua ma nova, seu dysvangelho. Negar o que existe de conflito, cruel e
complexo no mundo é segundo Nietzsche, negar o mundo em si. Por isso a crenga no além-
mundo, por isso a postura infantil do préprio Cristo diante do mundo:

Ainda uma vez mais me oponho a que se incluam o fanatismo no tipo do Salvador; a
palavra impérieux, usada por Renan, é suficiente para anular por si s6 o tipo. A
“boa-nova” consiste precisamente em ndo existirem contradi¢Bes: o reino de Deus
pertence as criangas; a fé que aqui se revela ndo é uma fé adquirida por lutas; ela

existe desde o principio; é por assim dizer, uma candidez infantil que se refugiou no
espiritual. O caso da puberdade retardada que fica em estado latente no organismo
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é familiar pelo menos aos fisiologistas como sintoma resultante da degenerescéncia.
Uma fé tal ndo se irrita, ndo acusa, ndo se defende; ndo usa “espada’”; ndo imagina
sequer o conflito que poderia provocar algum dia. Ndo se manifesta nem por
milagres nem por recompensas, nem por promessas, muito menos “pelas
Escrituras”; é ela propria, e a cada instante, o seu proprio milagre, a sua
rencompensa, a sua prova, o seu “reino de Deus”. NIETZSCHE (2004: 67)

Por ndo afirmar, essa “f¢” impede um refinamento de gosto, impede a avaliagdo, e
impede a aplicacdo de uma verdadeira justica. Pregando a igualdade de todos, prega o direito
de todos, o que equivale a dissolver os direitos, visto que 0s mesmos sao, em ultima instancia,
privilégios. A fé € vista como corruptela do gosto, como falta de decoro, perversao,
decadéncia e negacdo do mundo. Mas ndo é em Cristo que Nietzsche enxerga essa perversao.
Para ele Cristo € como uma crianga, presa de uma inocéncia atavica e simplificadora, mas ndo
é o corruptor da realidade.

E contra Paulo que o titulo do livro se dirige. Paulo é o grande corruptor, o
dysvangelista par excelence. Foi ele que mistificou Cristo, transformando-o no Deus que se
entrega ao sacrificio. Foi ele que espalhou a culpa e a mé consciéncia sacrificando o credor
em nome do devedor, o santo em nome do pecador, para perpetuar a culpa e o castigo por toda
a eternidade. Foi Paulo, que tornou o d6dio ao corpo como regra da santidade, o ascetismo
como vergonha e nojo de si. Foi ele que disse que antes arrancar um olho e entrar cego no
reino dos céus do que ndo entrar. Obviamente ndo é ao olho que Paulo se refere. Sdo
Origenes, assim como 0s seus seguidores, bem o soube, castrando-se para ndo ceder a
concupiscéncia da carne. Por causa dele o codigo canbnico comecou a condenar a

automutilacdo. N&o é Nietzsche o Anticristo, é Paulo.

Vé-se agora o que terminava pela morte na cruz: um novo esfor¢co completamente
original para um movimento de pacifismo budistico, para a felicidade sobre a terra,
nao apenas prometida, mas realizada. Porque é ai que reside — ja atras o sublinhei —
a diferenca fundamental entre as duas religifes da decadéncia: o budismo néo
promete, mas assegura; o cristianismo promete tudo, mas ndo cumpre nada. A “boa
nova ’sucedeu-se a pior de todas, a de Paulo. Nele se encarna o tipo oposto ao do
“alegre mensageiro”, o génio do odio, na visdo do odio, na implacavel logica do
odio. Quantas coisas sacrificou ao odio, esse “dysvangelista”! Antes de tudo 0
Salvador: cravou-0 na sua cruz. A vida, o exemplo, 0 ensinamento, a morte, 0
sentido e o direito de todo o Evangelho — ja nada existia quando esse falsario no seu
6dio apoderou-se do que lhe podia ser (til. Nao a realidade, ndo a verdade
histérical... E mais uma vez, o instinto sacerdotal do judeu cometeu 0 mesmo crime
contra a histéria — suprimiu simplesmente o ontem e o anteontem do cristianismo,
criou para seu uso uma historia do cristianismo primitivo. Mais ainda: Paulo
falsificou de nova a histdria de Israel, para a apresentar como a pré-historia dos
seus atos: todos os profetas anunciaram o seu “Salvador”... A Igreja por sua vez
falseou mais tarde até a historia da humanidade, para a tornar a pré-histéria do
cristianismo... O tipo do Salvador,a doutrina, a pratica, a morte, o sentido da morte
e até o que a ela se seguiu, nada permaneceu intacto, nada conservou um aspecto
que fosse parecido com a realidade. Paulo deslocou simplesmente o centro de
gravidade de toda a existéncia, para o colocar detras dessa existéncia — na mentira
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do Cristo “ressuscitado”. No fundo ndo podia servir-se em absoluto da vida do
Salvador — tinha necessidade da morte na cruz e ainda de outra coisa mais... Crer
na sinceridade de um Paulo que tinha a sua patria no centro principal do
racionalismo estéico, quando, com uma alucinacdo, se preparava para compor a
prova da sobrevivéncia do Salvador, ou até acreditar no relato e em que foi ele quem
teve aquela alucinacdo, seria uma verdadeira niaiserie® da parte de um psicélogo.
Paulo queria o fim, logo queria também os meios...Aquilo em que ele mesmo néo
acreditava, acreditaram-no os idiotas para o meio dos quais lancava sua doutrina.
A sua necessidade era o poder, como Paulo o sacerdote quis ainda outra vez o poder
— e ndo podia servir-se sendo de idéias, de doutrinas, de simbolos, que tiranizam as
multidoes, que formam rebanhos. O que é que Maomé pediu mais tarde de
empréstimo ao cristianismo? A invencdo de Paulo, a sua técnica de tirania
sacerdotal para arrebanhamento: a fé na imortalidade, ou seja, a doutrina do juizo
final. NIETZSCHE (2004:77-78)

E ¢ pela fé e pelo medo que Paulo criou seu rebanho e o ampliou para abarcar toda a
humanidade. A fé proibia a divida como pecado, facilitando a tirania sacerdotal expressa no
dogma, e 0 medo que gera o sentimento e a necessidade de rebanho. Uma vez que aquele que
tem fé ndo duvida, ndo questiona nem avalia a propria vida, e uma vez lhe ensinado 0 mundo
sem historia e sem transitoriedade, acaba aceitando, passivamente, todas as normas que
determinam o que é bem e o que é mal. Por isso a justica, enquanto consciéncia de si e
construcdo de um gosto, enquanto amor fati e aceitacdo do Eterno Retorno ndo pode existir no
cristianismo. Segundo Nietzsche, alids, forma alguma de justica pode existir no cristianismo,
uma vez que € uma doutrina de negacédo, negacdo de tudo o que é forte e nobre, e do mundo

mesmo, e a justica é afirmacao, criacdo, do mundo enquanto beleza e caos.

Eis o homem

Em Ecce Homo, a proposta filoséfica de Nietzsche se transforma em carne e sangue.
Tratando da propria vida e da propria obra, o alemdo procura demonstrar 0 processo de
transformacédo do camelo na crianga, como trabalhado em seu Zaratustra. Nietzsche lida com
os valores gque carregara enquanto crianca, baseados na superprotecdo materna e nas licdes
protestantes do pai pastor, e com o abandono raivoso desses mesmos valores.

Assim como O Anticristo, Ecce Homo € um livro contra os valores do que Nietzsche
chamava de “moralina cristd”. Mas aqui o ataque se da com Nietzsche se elegendo como o
exemplo de vida afirmativa, que vingou apesar das tentativas cristds de contamina-la com
decadéncia e ressentimento.

Ha um esforgo até certo ponto consciente de evitar tudo que pareca proprio dos valores

e da moralidade crista. A auséncia de humildade que marca o livro, constantemente lembrada

! Tolice
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pelos criticos da época, € um exemplo disso. Nietzsche percorre sua relacdo com pessoas que
um dia admirara e que, ao cabo, revelaram-se como transfugas e decadentes. Wagner e
Schopenhauer, por exemplo.

Percebe-se também uma tentativa de, através da abertura para valores afirmativos e do
amor fati, superar definitivamente o niilismo como expressdo da decadéncia. A justica surge

como parte das técnicas de si para a construgdo de uma vida bela e afirmativa.

Conclusao ou como terminar o que ndo tem fim

Nietzsche é um fil6sofo desafiador. A rispidez de muitas de suas passagens, a beleza
de seus escritos, bem como as questdes que levanta fizeram dele, juntamente a FREGE, o
Unico representante da modernidade tardia dentro da filosofia que ainda é estudado com
seriedade. HEIDEGGER, FOUCAULT, DELEUZE, A ESCOLA DE FRANKFURT,
DERRIDA, e mais uma série de pensadores, tornaram o século XX indiscutivelmente um
século nietzscheano. O filésofo que via a si mesmo como dinamite e martelo nunca teve no
direito um tratamento adequado, talvez por esse se arvorar um saber extremamente
sistematico e cientifico, coisa que o pensador de Rdecken abominava como fruto do medo. A
obra de KELSEN seria vista por Nietzsche como uma tentativa de dar uma légica a esfera
normativa do mundo que ndo lhe é propria, seria vista como fruto do medo e seu autor como
um decadente. Talvez por isso tanta resisténcia em aceitar que Nietzsche tenha algo a oferecer
para o pensar do direito e da justica, o questionar constante dos dogmas e verdades prontas
que os compdem até o presente ndo é, ainda, exercicio ordinario dos juristas.

A busca por seguranca e protecdo que caracteriza o moderno Estado de Direito
também é um impecilho, pois concebe as estruturas do saber juridico como escudos imutaveis
e inafastaveis contra o poder do Estado e da exploracdo de poucos por muitos. Em verdade
perpetuam o status quo e suplantam a consciéncia da transitoriedade. Por isso HEIDEGGER
afirma ser a justica um dos eixos centrais da obra nietzscheana, uma vez que o
questionamento da verdade que 0 mesmo empreende lanca por terra todas as certezas prontas
sobre o status quo, o direito e a justica, todas categorias presas ao conceito de verdade, pelo
menos desde SOCRATES. No lugar desse racionalismo, Nietzsche pretende incutir o
confronto, o conflito, o caos, 0 gosto, a estética e o estilo, como formas de afirmagédo e

justificacdo, do justo e do ndo justo. No ditirambo dionisiaco que Nietzsche conduz como um
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Corifeu, 0 mundo é visto como um monstro de energia, de extravagancia e forca, e somente

uma justica como por ele concebida, pode honrar e servir a essa verdade: uma justica tragica.
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TRIBUNAL DE CONTAS

Uma breve introducéo

Ariadne Guimaraes Vieira®
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RESUMO: O presente artigo visa fazer uma breve reconstrucédo histérica do Tribunal de
Contas enquanto instituicdo essencial a regularidade dos gastos publicos. Foi feita uma
reconstrucdo do surgimento de tais instituicGes nos paises pioneiros e, posteriormente,
apresentada a evolucdo historico-institucional no Brasil. Ao longo da exposicdo ha
guestionamentos quanto aos rumos que as cortes de contas tém tomado em nosso pais,
vez que é perceptivel o desvirtuamento em prol de negociagdes politicas.

Palavras-chave: Tribunal de Contas; Controle; Administracdo Publica.

TRIBUNAL DE CONTAS

A brief introduction

ABSTRACT: The present article aims to produce a brief historical review of the
Tribunal de Contas as an institution that is essential to the regularity of public expenses.
A reconstruction from its foundations in the pioneers countries was done and, afterwards,
presented its historical and institutional evolution in Brazil. Throughout the exposition
there are debates about which ways the accountability courts are taking within our
country, as it is noticeable that they are being used in political negotiations.

Key-words: Tribunal de Contas; Control; Public Administration
1. Introducéo
A ordem constitucional vigente teve profunda preocupacdo em estabelecer

mecanismos de controle da atuacdo do Estado. H& inimeros institutos e instituicbes que

visam consolidar a ideia de checks and balances tdo presente no constitucionalismo,

1 Graduada em Direito pela UNIPAC lItabirito.
2 Mestre e Doutor em Direito Publico pela PUC Minas. Professor Adjunto da Universidade Federal de
Lavras — UFLA.
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decorrente, de forma notével, do constitucionalismo norte-americano.

Uma das instituicbes de maior potencial € o tribunal de contas, que, embora ndo
sejam exatamente novidades, passaram a ter feicdo diferenciada. No sistema
constitucional atual os tribunais de contas sdo 6rgdo auxiliares do Poder Legislativo, e
existem em ambito nacional e estadual, ressalvada a existéncia das cortes de conta
municipais ja existentes antes de cinco de outubro de 1988.

De forma simples, a funcdo dos tribunais de contas, como o nome sugere, € julgar
as contas dos administradores publicos brasileiros, fazendo um controle priméario e
viabilizando o controle efetivo que pode e deve ser realizado pelo Legislativo sobre o
Executivo.

N&o obstante, € mais um exemplo de boa ideia cuja concretizacdo deixa a desejar.
E perceptivel um aparelnamento dos tribunais de contas existentes, que vém sendo
utilizados como moeda de troca para acomodacdes politicas, de forma que, apesar de seus
membros terem as mesmas garantias dos ministros do STJ, sua atuacao fiscalizadora fica
sensivelmente prejudicada.

O objetivo deste ensaio é tracar um panorama historico da instituicdo, e parte do
pressuposto de que é preciso saber a origem das instituicdes a fim de conhecé-las o
suficiente para fazer propostas de melhoria.

Trata-se, fundamentalmente, de trabalho desenvolvido como parte de um trabalho
de conclusdo de curso da UNIPAC Itabirito e que foi, posteriormente, revisto e
modificado a fim de tornar-se adequado ao especifico objetivo de estudar o
desenvolvimento historico das cortes de contas no Brasil.

Apesar do foco no desenvolvido em territorio nacional, h4, quando necessério,
referéncias externas com o intuito de referenciar as fontes de ideias da instituicdo sob
estudo.

Apesar de carregar o nome de tribunal, o Tribunal de Contas é um Orgao
administrativo, com atribuicdo para julgar as contas de administradores pablicos e demais
responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos federais, abrangendo também as
contas de qualquer pessoa que contribuir para causa, perda, extravio ou outra
irregularidade de que resulte prejuizo ao erario. Tais competéncias estdo prevista no art.

71 da Constituicdo Federal.
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O Tribunal de Contas da Unido € composto por nove ministros, sendo seis deles
indicados pelo Congresso Nacional, um pelo presidente da Republica e dois, escolhidos
entre auditores e membros do Ministério Publico que funciona junto ao Tribunal de
Contas, este ainda deve ter presenca confirmada nas sessdes do Plenario e das Camaras.

Aos tribunais de contas sdo conferidas fungdes fiscalizadora, consultiva, judicante,
sancionadora, corretiva, normativa e de ouvidoria. A titulo de exemplo, cabe a ele
fiscalizar projetos de obras publicas ou fiscalizar a concessdo de aposentadorias em

algumas situacoes.

2. O Surgimento Histdrico dos Tribunais de Contas

O surgimento dos Tribunais de Contas nos remete a idéia de uma criacao
moderna, ja que estes tém a finalidade de controlar as finangas publicas e gerencia-las,
mas 0s precedentes historicos universais nos revelam que as primeiras manifestaces
desse controle e fiscalizacdo se deram em épocas remotas, de trés mil anos antes de

Cristo, conforme relata Bernardo Rocha Siqueira, p.145:

As primeiras manifestacdes desse controle e fiscalizacdo deram-se por volta de
trés mil anos antes de Cristo, conforme registro nos papiros referentes ao Farad
Menés | do Egito, no Codigo Indiano de Manu, no Eclesiastes do Rei Salomé&o
e nos escritos romanos de Cicero e Plinio. Alguns autores, todavia, alegam que
aquelas primeiras manifestagdes ocorreram na legislagdo romana, com 0s
Proeffecti Aerarii e, em particular, nos Tabularii e Numerarii. (SIQUEIRA,
p.145).

Entretanto ha controvérsias quanto a primeira origem deste surgimento quando o
Sr Ruben Machado da Rosa, ex ministro Presidente do Tribunal de Contas embasando no
historiador Robert Cohen, afirma que encontrou-se na histéria grega ha mais de dois mil
anos atras, um modelo que se aproxima ao Tribunal de Contas da atualidade. Em que
eram eleitos dez tesoureiros, que deveriam justificar os atos de gestdo, além de prestar

contas do dinheiro publico recebido, que estavam sujeitas a aprovacdo pela assembleia

grega.

Naquele modelo de tribunal, anualmente, eram eleitos dez tesoureiros — 0s
hellenotamiai — da deusa Atenas, perante 0s quais todos quantos exerciam
parcela da administracdo deveriam néo so justificar os atos de sua gestdo, bem
como prestar contas do dinheiro publico recebido. Ademais, as contas publicas,
na Grécia, estavam sujeitas a aprovacao pela assembléia grega, as quais eram
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gravadas em pedra, para permitir um exame perene dos cidaddos. Salienta-se
que no Museu Britanico, em Londres, encontra-se, bem conservado, um
daqueles exemplares. (SIQUEIRA, p.145).

No reinado de Luis IX, havia um 6rgdo com caracteristicas semelhantes a um
Tribunal de Contas denominado Chambre de Comptes, que dotada de poderes que se
estendia por todo complexo administrativo do Estado, sentenciou a morte de diversos
fraudadores do Tesouro do Rei, mandando cumprir as sentencas no patio do prédio onde
funcionava.

A partir do século XII e por todo o periodo medieval, na Peninsula Ibérica,
surgiram as assembleias politicas de nobres, podendo citar a Corte de Léon em 1188,
eram as chamadas de Cortes que desempenhavam a funcdo de controladores das finangas
dos reinos ibéricos.

Composto pelos senhores feudais, denominados barons of Exchequer, que
separavam as operacOes de contabilidade daquelas referentes ao administrativo judiciario,
surgiu na Inglaterra antes mesmo da Carta Magna de 1215, o Tribunal de Justiga
Financeiro, Exchequer que equivaleria aos Tribunais de Contas da atualidade.

Ja em Portugal somente houve autonomia administrativa com o Regimento dos
Contos de 1419.

Com a decadéncia das imposicdes dos senhores feudais, coube aos reis assumirem
de maneira absoluta o exercicio do controle financeiro dos seus Estados ou Reinos.

A Criacdo da Camara de Contas no Império Austriaco se deu em 1661, havendo
uma ampliacdo de suas atribui¢bes pelo Imperador José 1l em 1781, e em 1805, o
Imperador Francisco Il estabeleceu a Direcdo-Geral de Contas.

Na Prussia, comecou-se apenas com uma simples revisdo das contas dos
administradores denominada Camara Superior de Contas, criada por Frederico Guilherme
em 1714, suas atribuicbes se expandiram, e em 1823 foi lhe concedida autonomia e
confiada a fiscalizacdo geral das contas do Estado. Nos anos de 1872 e 1874, a referida
Cémara passou a denominar-se Corte de Contas do Tribunal da Alemanha, a qual
compreendia um Tribunal de Finangas Judicante.

Ja a Corte de Contas da Roménia, criada em 1864, adaptou-se a legislagdo
francesa de Napoleéo.

O Tribunal Maior de Contas, em Buenos Aires, que abrange a jurisdi¢do sobre as
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provincias do Rio Prata, Paraguai e Tucuman, foi instituido no ano de 1767 pelo Rei da
Espanha Carlos 1lI.

Todo este monopdlio absolutista monarca em torno do controle de contas e
financas publicas se extinguiu com a Revolucdo Francesa em 1789, suprimindo a
existéncia da Camara de Contas, transferindo suas atribuicfes a Assembleia Constituinte.
E foi também na Franca, no inicio do século XIX que foi criado um Tribunal de Contas
que tem servido de inspiracdo e modelo para grande nimero de paises na Europa e
América na criacdo de 6rgdos com atribuicbes semelhantes que exercem a funcdo de
controle juridico nas contas publicas.

Toda essa evolucdo dos Tribunais de Contas e principalmente a estrutura adotada
em cada pais, teve a contribuicdo fundada basicamente em dois fatos: o desenvolvimento
da vida em sociedade e da presenca cada vez mais marcante do Estado intervindo
diretamente como elemento arrecadador e distribuidor de recursos publicos, sob as
formas de impostos ou de servicos sociais.

Outro ponto fundamental foi uma maior liberdade e a consciéncia social critica
que dominou a sociedade contribuindo para a instituicdo dos regimes democraticos de
direito, atraves do qual os cidaddos contribuintes, pagadores de impostos, mostraram-se
cada vez mais interessados em acompanhar e fiscalizar os atos de seus dirigentes, e
principalmente, certificarem a destinacdo e aplicacdo do que era arrecadado pelos chefes
de Estado.

A partir desta consciéncia critica social, viu-se diante da limitacdo do poder do rei,
na tentativa de controlar sua arrecadacao e gastos, além da proibicdo da criacdo de novos
impostos sem a consulta popular que passou a ser representada pelo Parlamento, que
inicialmente ficou responsavel pela fiscalizacdo da boa aplicacdo dos recursos publicos
pelos soberanos que somente era atingida ap6s o cumprimento fiel de suas respectivas
leis orcamentarias pelos reis.

Entretanto, diante da complexidade de tal fiscalizacdo deparou-se com a
necessidade de um tratamento especializado, da criagdo de um O&rgdo técnico que
garantisse uma maior seguranca no controle e julgamento das finangas e despesas
publicas administradas pelos chefes de Estado.

Foram criados, portanto, os chamados Tribunais de Contas e controladorias,
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obedecendo a estrutura de cada pais, destacando principalmente a contribuigéo reciproca
entre os parlamentos e os 6rgdos de controladoria das contas publicas, representantes da
sociedade na fiscalizagé@o dos atos de seus governantes.

Neste momento de transicdo entre a tirania dos reinos para os Estados
Democraticos de Direito, deparou-se com o conflito entre os reis e 0s parlamentos para a
consecucdo do controle e fiscalizacdo das financas e contas publicas, mas diante da
liberdade de expressdo e senso critico conquistados com a Revolucdo Francesa, ndo nos

resta ddvidas que prevaleceram os Parlamentos.

3. Contexto histdrico do Tribunal de Contas da Unido

A Era Moderna carrega consigo 0s resquicios dos ideais conquistados pela
Revolugdo Francesa. O crescimento das republicas e das democracias liberais tiveram o
seu nascimento durante a revolucdo. Com efeito, na Revolucdo de 1789, um dos valores
adotados era a premissa de que todas as pessoas tém o direito de conhecer a respeito dos
fatos da administracdo publica e exigir a prestacdo de contas de seus administradores.

Na Declaragéo de 1789, presenciou-se pela primeira vez na histdria, o controle da
administracdo publica financeira e tributaria como direito politico universal tanto na
determinacdo da contribuicdo publica quanto como a cobranga, fiscalizacdo da
arrecadacdo e exigéncia da prestacao de contas dos administradores.

O valor financeiro estendeu-se a etapa Ultima, que é a prestacdo de contas,
indispensavel para atividade financeira estatal.

No sistema brasileiro atual, este controle é atribuido ao Poder Legislativo que
exerce este controle externo com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual Ihe é
incumbido o julgamento politico das prestacBes de contas do Chefe do Poder Executivo.

O surgimento do Tribunal de Contas pode ser considerado como uma evolucéo
social ao atentar-se para o inicio da preocupagédo da populacdo com o destino e aplicacéo
do dinheiro publico, a justificativa da insercdo de novos impostos e principalmente a
prestacdo de contas e distin¢do das financas do Estado das financas do Rei.

Pode se considerar a partir dai a necessidade de se priorizar 0s interesses e
necessidades do povo, marcando desde entdo o surgimento do Estado Democréatico, como

bem explicita Maranhéo (1973):
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E o Tribunal de Contas um 6rgéo de maior relevancia para a administracéo e o
melhor desempenho do sistema democratico.

As origens do regime, vamos encontra-las, sem ddvida, na luta do povo para
distinguir as financas do Estado das financas do Rei.

Essa causa financeira — e a luta que provocou — veio, com o tempo a transferir
a soberania nacional do absolutismo dos monarcas para a vontade do povo.
Seus marcos iniciais, podemos defronta-los na antiga Magna Carta Inglesa, na
“Petition of Rights” e “Bill of Rights”. O principio defendido nessas
oportunidades era o da proibicdo de novos impostos a serem criados pelo
monarca sem audiéncia e consentimento do povo, ou, a0 menos de inicio, dos
bardes feudais (...)

(...) O fundamento, pois, do controle parlamentar das finangas consiste numa
manifestacdo da soberania popular expressa através dos poderes de fiscalizacao
e controle de sua representacdo legislativa.

O controle orcamentario e financeiro, direto ou indireto, interno, ou externo, de
carater administrativo, jurisdicional ou parlamentar, qualquer que seja a forma
que ele revista, €, sempre, originariamente de origem politica (MARANHAO,
1973, p.62).

Deparando-se com a impossibilidade da intervengdo do Poder Legislativo nas
atividades administrativas, viu-se a necessidade da criacdo de um 6rgdo independente que
justificasse o destino dado aos tributos arrecadados pela Administracdo Publica. Segundo
Faria (s/d apud MARANHAO, 1973, p.62), em alguns paises como Estados Unidos e
Inglaterra, verifica-se o controle jurisdicional e politico nos 6rgdos legislativos, em
outros, porém, este controle constitui-se em Orgdo proprio importante auxiliar do
Legislativo.

Associar o Tribunal de Contas ao Poder Legislativo gera controvérsias de opinides
quanto a sua importancia e contribuicdo benéfica vinculados a tal 6rgdo do Poder
Publico, tal posicionamento é manifestado por Mello (1970):

Confesso que ndo posso compreender juizes que somos com todas as garantias
da vitaliciedade, da irredutibilidade e da inamovibilidade, emitindo votos,
contra assinando sentencas, prolatando acérddos e envergando talares vestes,
mas ligados umbilicalmente ao Poder Legislativo, que é o Senhor das nossas
decisBes como instancia recursal, conforme determina a Constituicdo. Basta
citar como exemplo as contas do chefe do Executivo, onde o Tribunal emite
apenas um parecer que pode pura e simplesmente, por questdes politicas de
momento, ser recusado pelo Poder Legislativo. Este procedimento refere-se a
trés pessoas juridicas do direito pablico interno: a Unido, os Estados e, agora,
0s Municipios (MELLO, 1970, p.56).

E Mello (1970) ainda apresenta o0 modelo ideal de atuacdo do Tribunal de Contas:
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O certo, o curial, ainda que novidade nossa fosse, seria o Tribunal julgar e, ao
depois enviar o seu julgamento perfeito, acabado e definitivo, as assembleias
do povo para que cumprissem aquilo que é insito ao Poder Legislativo, a
apuracdo e julgamento dos crimes de responsabilidade, ou seja, o
impeachment. Esta ideia é mais verdadeira para aqueles paises que organizam
seus processos de fiscalizagdo em colegiados, em Cortes, como é o caso do
Brasil, da Bélgica, da Franca, da Italia e da Alemanha. N&o diria 0 mesmo, e
quem sabe ndo emitiria as mesmas razdes para 0s paises que mantém um
sistema diferente, como é o caso dos Estados Unidos, da Inglaterra e de Israel,
que se apegam a figura do Controlador General, Gnico responsavel pela
fiscalizacdo da execucdo orcamentaria (MELLO, 1970, p. 56-57). (Grifos do
autor).

A partir da Constituicdo de 1988, a instituicdo Tribunal de Contas consolidou-se
através do importante papel de protecdo ao patriménio publico, que consiste na
fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial dos entes
federativos da Administracdo Publica Direta e Indireta, que abrange também as empresas
publicas e sociedades de economia mista.

O processo de fiscalizagdo consiste na realizagcdo de auditorias e inspe¢des em
entidades e 6rgdos da Administracdo Publica, procedimentos licitatorios, podendo expedir
medidas cautelares a fim de evitar futura lesdo ao erario e garantir o cumprimento de suas
decisdes.

Antes de adentrar nas atribuicOes e controle fiscalizatorio realizados pelo Tribunal
de Contas, faz-se pertinente conhecer o seu surgimento em detrimento da necessidade de
verificar a legalidade das contas, receitas e despesas antes de apresenta-las ao Congresso
Nacional.

A importéncia do Tribunal de Contas vem sendo e foi reconhecida desde longa
data nos paises civilizados, a destinacdo e prestacdo de contas das despesas publicas era

uma preocupacao que permeava nos governos como cita Maranhédo (1973):

Na Franca, desde 1256, os éditos de Luis IX fazem menc¢do de uma instituicdo
chamada chambre de comptes; que na Inglaterra, desde o tempo dos reis
normandos, existiu um Tribunal de Justica em matéria de finangas chamado
Echiquier, composto por um certo nimero de bardes feudais (barons of
Echiquier); que, na Prissia, desde 1824, se organizou um Tribunal
semelhante, que foi modificado em 1872, para se reorganizar em 1876, com o
titulo de Tribunal de Contas do Império da Alemanha, e que, na Italia, desde
1807, existiu a Régia Corte de Conti, organismo que sucedera a outros e que
veio, em 1849, a ser modelado pelo da Bélgica (MARANHAO, 1973,
p.60).Grifos do autor.
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No Brasil, antes do surgimento do Tribunal de Contas, j& existiam Orgaos,
instituicdes com a finalidade de controlar as financas publicas, mesmo antes de se tornar
republica.

Segundo Melo (2012), tal controle era feito de inicio por Portugal, em 1680,
quando foram criadas as Juntas das Fazendas das Capitanias e a Junta da Fazenda do Rio
de Janeiro. Mas em 1808, Dom Jodo VI instalou o Erario Régio e criou o Conselho da
Fazenda que desempenhava como principal funcdo o acompanhamento da execucdo das
despesas publicas que mais tarde na Constituicdo de 1824, transformou-se em Tesouro da
Fazenda.

A iniciativa da criacdo da Corte de Contas se deu em 1826, através de um projeto
de lei proposto no Senado pelo Visconde de Barbacena, Felisberto Caldeira Brandt e José
Inacio Borges. Todavia, o primeiro Tribunal de Contas do pais, que foi o Tribunal de
Contas da Unido foi criado por iniciativa de Rui Barbosa em seu Governo Provisorio, do
qual era Ministro da Fazenda, por meio do Decreto-Lei 966-A de 7 de novembro de 1890,
em que segue a sua justificativa para tal criacéo.

E o sistema de contabilidade orcamentaria defeituoso nos seu mecanismo e
fraco na sua execugdo. O Governo Provisério reconheceu a urgéncia inevitavel
de reorganiza-lo; e acredita haver lancado os fundamentos para essa reforma
radical com a criagdo de um Tribunal de Contas, corpo de magistratura
intermediéaria & administragdo e a legislatura, que, colocando em posicdo
autdbnoma, com atribuicdo de revisdo e julgamento, cercado de garantias contra

quaisquer ameacas, possa exercer suas funcBes vitais ao organismo
constitucional (...) (MEDAUAR, 1990, p.114).

A primeira Constituicdo que previu o Tribunal de Contas foi a de 1891, em seu
art. 89, que lhe confere competéncia para liquidar e verificar a legalidade das contas da
receita e da despesa antes de serem prestadas para 0 Congresso Nacional. A instalacdo
deste mesmo Tribunal ocorreu no ano de 1983.

Na Constituicdo Federal de 1934 o Tribunal de Contas vem incluido no Capitulo
denominado “Dos Orgios de Cooperagdo nas Entidades Governamentais”, em que foram
ampliadas suas competéncias, conferindo a este a funcdo de proceder ao julgamento da
execucdo orcamentaria, do registro prévio das despesas e dos contratos, proceder ao
julgamento das contas dos responsaveis por bens e dinheiro publico e oferecer parecer

prévio sobre as contas do Presidente da Republica:
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A Constituicdo de 1934 considerou-o érgdo de cooperacdo nas atividades
governamentais. Ao antigo Tribunal de Contas — que a Constituicdo manteve
(art.99: é mantido) — o texto de 1934 conferiu, assim, a mais, a atribuicdo de
julgar as contas dos responsaveis por dinheiros ou bens publicos em toda a sua
extensdo. O acréscimo, em vez de o tornar Orgdo cooperador do Poder
Executivo, acentuou o elemento judiciario que ja ele tinha, inclusive pelo modo
de composicdo e garantias de seus membros (PONTES DE MIRANDA, 1970
apud CAVALCANTI, 2010).

Cabe ressaltar que desde a epoca remota do surgimento do Tribunal de Contas,
havia a dificuldade de se definir a sua natureza juridica, que ndo se encaixava na
triparticdo dos Trés Poderes como expde Miranda (1970 apud CAVALCANT]I, 2010). “O
Tribunal de Contas era um 6rgao sui generis do Poder Judiciario com funcéo auxiliar do
Poder Legislativo, ndo se encaixando na interpretacdo rigida da Teoria da Triparticdo dos
Poderes”.

Estas afirmacGes de Pontes de Miranda sdo comprovadas no paragrafo Gnico do
art. 100, que trazia os seguintes preceitos, segundo Medauar (1990, p.114) “O Tribunal de
Contas tera, quanto a organizacdo do seu Regimento Interno e da sua Secretaria, as
mesmas atribui¢des dos tribunais judiciarios”.

Ja na Constituicdo de 1937, ndo ocorreram muitas mudancas, sendo mantidas
todas as competéncias trazidas pela Constituicdo de 1934, exceto oferecer parecer prévio
sobre as contas presidenciais. Destacando-se uma maior dedicacdo ao Poder Judiciario do
Tribunal de Contas, (art. 114).

Na Constituicdo de 1967 e na Emenda n°1/69, ocorreram algumas mudancas em
relacdo a competéncia do Tribunal de Contas, mencionando em ambos o0s textos a
competéncia do Congresso Nacional ao controle externo com o auxilio do Tribunal de
Contas como destaca Melo (2012):

Na Constitui¢do de 1967, houve o enfraquecimento do Tribunal de Contas.
Nesta Constituicdo, ocorreu a exclusdo da atribui¢do de o Tribunal de Contas
examinar e julgar previamente os atos e contratos geradores de despesas.
Todavia, o Tribunal de Contas continuou a ter a funcdo de apontar falhas e
irregularidades que, se ndo sanadas, seriam objeto de representacdo ao
Congresso Nacional. Retirou-se também a competéncia do Tribunal de Contas
de julgar a legalidade das concessfes de aposentadorias, reformas e pensdes,

tendo o Tribunal competéncia apenas para a apreciacdo da legalidade para fins
de registro (MELO, 2012, s/p.).

A atual Constituicdo de 1988 fortaleceu o Tribunal de Contas novamente,

ampliando sua jurisdi¢do e atribuicBes juridicas, constituindo-o como 6rgédo auxiliar do
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Congresso Nacional, exercendo a fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria,
operacional e patrimonial da Unido e das entidades de administracdo direta e indireta no
que tange a legalidade, legitimidade, e fiscalizacdo das aplicacOes e rendncias de receitas.
Além ¢é claro, de estender sua competéncia de fiscalizar pessoa fisica ou juridica publica
ou privada que arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores
publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma obrigacdes de
natureza pecuniéria.
Faz-se bastante pertinente também destacar a modificacdo do modo de escolha de
seus integrantes:
O art.73, do Texto Constitucional, ao estabelecer que dois tercos dos membros
do TCU seriam indicados pelo Congresso Nacional, enquanto o Presidente da
Republica indica apenas um ter¢o, sendo que dois, alternadamente, entre
membros do Ministério Publico junto ao Tribunal e auditores, e apenas um
membro em principio estranho ao TCU, fortaleceu a Corte, em tese,

assegurando-lhe maior autonomia em relagdo ao Executivo (CAVALCANTI,
2006 apud MELO, 2012).

Em tese, o Tribunal de Contas da Unido é composto por nove ministros, que sdo
enquadrados nas mesmas prerrogativas, dos ministros do STJ. Ja os Tribunais de Contas
dos Estados seguem as disposicBes de sua propria constitui¢do, respeitando o que rege a
CRFB/88, este é composto por sete conselheiros sendo quatro escolhidos pela Assembleia
Legislativa e trés pelo Governador do Estado (simula 653 STF).

E vedada a criagdo de Tribunais de Contas Municipais de acordo com a
Constituicdo Federal, todavia, se estas ja existirem poderdo manté-las, cabendo a
fiscalizacdo externa dos demais municipios que ndo o possui a Camara auxiliada pelos

Tribunais de Contas dos Estados e Ministério Publico.

4. Concluséo

As cortes de contas sd&0 um mecanismo bastante sofisticado de controle da
Administragdo Publica. Seu desenvolvimento historico reflete a necessidade de
desenvolver formas de impessoalizar 0s gastos publicos, desvinculando-os de pessoas e
vinculando a instituicdes que podem ser submetidas ao controle de diversos 6rgédos

publicos.
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Além disso, tém uma estrutura voltada para a fiscalizacdo de gastos publicos, sendo
dotado de corpo técnico adequado e membros julgadores com garantias tipicas do Poder
Judiciério, a fim de garantir a independéncia das avaliacOes feitas.

Dada a especializagdo da fungdo, perante os tribunais de contas atuam &rgaos
especializados do Ministério Pablico, que tem, inclusive, requisitos de entrada mais
severos que o do Ministério Publico que ndo atua perante tais tribunais.

N&o obstante a estrutura constitucionalmente atribuida, os tribunais de contas vem
sendo utilizados como moeda de troca politica, 0 que é possibilitado pela nomeacao de

seus membros julgadores, tal como ocorre em alguns 6rgaos do Judiciario.
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INOBSERVANCIA DE REGRA TECNICA DE PROFISSAO, ARTE OU OFICIO
Uma releitura sob a o6tica dos principios do Ne bis in idem e da Proporcionalidade

Rodrigo Ferreira®

RESUMO: O presente paper intenta proceder a uma anélise de uma das causas de
aumento de pena previstas para o homicidio culposo, qual seja a inobservancia de regra
técnica de profissdo, arte ou oficio. O estudo se justifica em razdo de existir querela
doutrinaria e jurisprudencial em torno do dispositivo, notadamente quanto ao mesmo
configurar, ou ndo, ofensa aos principios do ne bis in idem e da razoabilidade. A
premissa inicial € de que, sendo a referida majorante circunstancia caracterizadora da
culpa, ndo poderia ser novamente utilizada como circunstancia como elemento extra
que, acrescido ao tipo basico, conduz a uma exasperacdo da sancao penal.
Palavras-chaves: homicidio culposo, majorante, razoabilidade

FRACASO DE LA REGLA TECNICA DE LA PROFESION, ARTE O OFICIO

Un releyendo bajo la dptica de los principios de No bis in idem y de la

proporcionalidad

RESUMEN: Este articulo tiene la intencion de llevar a cabo a analisis de una de las
causas del aumento de la pena prevista para el homicidio, consistente en la violacion de
los reglamentos técnicos de una profesion, arte u oficio. El estudio se justifica porque
hay controversia doctrinal y jurisprudencial en torno de esto dispositivo, especialmente
en relacion a esto establecer o no infraccion a los principios de non bis in idem vy
razonabilidad. La premisa inicial es que, dicha circunstancia, siendo lo elemento a
caracterizar la culpa no se podria utilizar de nuevo como una circunstancia, como
elemento adicional que, ademas del tipo de base, conduce a la exasperacién de la
sancion criminal.

Palabras-clave: homicidio culposo, majorante, razoabilidad

1. Uma Breve Introducéo

O direito penal patrio ndo admite a chamada responsabilidade penal objetiva,
prevendo a possibilidade de crimes somente nas modalidades dolosa e culposa.
Rechaga-se, desta maneira, a possibilidade de alguém responder criminalmente por um
fato que ndo tenha causado dolosa ou culposamente.

Ainda assim, ou seja, mesmo havendo a possibilidade de punicéo a titulo de

culpa, esta somente sera viavel em caso de haver disposicdo legal expressa neste

! Especialista em direito ptblico, Analista do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, professor do
Curso de Direito da Faculdade Presidente Antdnio Carlos de Itabirito € da Faculdade Presidente
Antbnio Carlos de Mariana.
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sentido, conforme apregoa o art. 18, paragrafo unico, do digesto penal.

Podemos entdo concluir que a regra no direito penal patrio é de que alguém
somente podera responder criminalmente por um resultado se o causar dolosamente,
sendo excepcional a responsabilidade por resultado provocado de forma culposa.

Sobre o tema, assim leciona o Prof. Paulo Queiroz

Diferentemente dos dolosos, os crimes culposos s6 sdo puniveis quando ha

previsao legal expressa nesse sentido, pois do contrario a imputacéo do
resultado somente podera ocorrer na forma dolosa.

Mais adiante, prossegue ensinando o referido autor que

O crime culposo constitui, portanto, uma forma excepcional de crime, porque
a punicdo de alguém a esse titulo s é admissivel quando o tipo penal previr
explicitamente essa possibilidade (assim, o homicidio ou a lesdo corporal),
motivo pelo qual ndo existe, a falta de previsdo legal expressa, o crime de
infanticidio ou aborto culposos. Portanto, juridico-penalmente, o dolo é a
regra; a culpa, a excecéo.

Por isso, se alguém, v. g., provoca um dano em patriménio alheio por ter agido
de forma imprudente, negligente ou imperita, embora persista a obrigacdo de reparar o
dano, ndo sera responsabilizado criminalmente, vez que o legislador ndo previu a
modalidade culposa para o delito de dano, tipificado no art. 163 do Codigo Penal. Neste
caso, os danos materiais deverdo ser objeto de acdo propria, no Juizo Civel.

No caso do homicidio a solucao seria diferente, haja vista a expressa previsao de
punicdo do homicidio culposo. E é nesse particular que se encontra o cerne da discussao
pretendida neste papel, haja vista que no caso do crime de homicidio, além de haver a
previsdo de modalidade culposa, o legislador ainda trouxe a possibilidade de
circunstancias que exasperam as penas deste delito, dentre as quais esta a inobservancia
de regra técnica de profissao, arte ou oficio.

Aqui existe querela doutrindria, uma vez que uma corrente entende que a
referida qualificadora implica na positivagdo do malfadado bis in idem. Este
entendimento deflui do fato de que esta causa de aumento de pena se confundiria com
uma das modalidades de culpa, qual seja a impericia, representando, portanto, uma
dupla apenacdo do sujeito em razdo da mesma circunstancia. Ainda dentro desta
corrente, questiona-se a existéncia de ofensa também ao principio da razoabilidade, haja
vista a punicdo mais severa aquele que possui habilitagdo para o exercicio de uma
profissdo, arte ou oficio do que para o sujeito que, sem possui-la, imiscui-se na funcéo e

provoca uma morte CU|pOS&.
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Em sentido contréario, trazendo interpretacdo diversa com a intencéo de salvar o
dispositivo, uma segunda corrente defende que ndo ha identidade entre os institutos.
Defendem os adeptos desta ultima corrente que a impericia se revela quando o
profissional demonstra inaptiddo técnica para o exercicio da profissdo, arte ou oficio,
enquanto que a causa de aumento de pena estabelece um grau maior de culpa,
aplicando-se aos casos daquele sujeito que, conhecendo a regra técnica a ser aplicada no
caso concreto, deixa de observé-la, provocando dano a terceiros.

Entdo, uma das indagacdes a ser investigada neste trabalho é se a causa de
aumento de pena do crime de homicidio culposo consistente na inobservancia de regra
técnica de profissdo, arte ou oficio implica em dupla apenacdo pela mesma
circunstancia, configurando bis in idem. E em uma segunda linha de raciocinio, indaga-
se também se ela ofende o principio da proporcionalidade, na medida em que impde
uma pena mais severa aquele que tinha aptiddo técnica para a pratica do ato do que
aquele que o praticou sem que sequer tivesse aptiddo para tanto, circunstancia que
parece denotar uma maior reprovabilidade.

Para responder a estas quest0es, serd estudada a estrutura do tipo culposo, com
énfase na modalidade de culpa conhecida como impericia, seguindo para uma anélise de

alguns dos principios limitadores deste ramo do direito.

2. A Culpa no Direito Penal Brasileiro

Conforme salientado acima, no Brasil somente ha que se falar em crimes dolosos
ou culposos, afastada que esta a responsabilidade penal objetiva.

O professor Luiz Regis Prado ensina que, em sede historica, a no¢do de culpa,
ainda que quase sempre adstrita a matéria ndo penal, ja tinha no Direito romano
classico o significado técnico de negligéncia ou imprudéncia, sob as formas de luxuria,
ex lascivia (culpa consciente) e de negligentia, imperitia (culpa inconsciente). E
prossegue o autor esclarecendo que posteriormente, foi incorporada pelo Direito
candnico e desenvolvida pelos praxistas italianos do Direito medieval como quase
delictum, com trés formas diferentes: culpa lata ou magna, leve e levissimaZ.

O dolo ao qual nos referimos é o chamado dolo natural. Com o advento da teoria
finalista da acdo, que tem como 0 seu maior expoente Hans Welzel, o dolo e a culpa,

2 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, vol. 1: parte geral, arts. 1° ao 120. 11 ed.— S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 415.

132



antes modalidades de culpabilidade, foram transferidos para o fato tipico, integrando a
conduta. Este dolo, por sua vez, veio com apenas dois elementos, um cognitivo e outro
volitivo, traduzindo-se como a vontade consciente de praticar o fato descrito no tipo
penal incriminador. Abrange também os meios executorios escolhidos. N&o o integra,
contudo, a consciéncia da ilicitude do fato.

A culpa, por outro lado, sendo o elemento normativo do tipo penal, haja vista
que a sua verificacdo exige um juizo de valor sobre o fato ocorrido no mundo real,
revela-se quando um individuo pratica uma conduta voluntaria, mas acaba produzindo
um resultado involuntario (ndo desejado e nem aceito), mas que, ainda que nao tenha
sido previsto, era objetivamente previsivel.

Para a sua configuracdo também existe um outro elemento, que é a quebra do
dever objetivo de cuidado. Assim, podemos resumir os elementos do tipo culposo em i)
conduta voluntéria; ii) resultado involuntario; iii) nexo causal; iv) tipicidade; v)
previsibilidade objetiva; vi) auséncia de previsdo (exceto na culpa consciente, onde o
resultado é previsto, mas ndo aceito); e, vii) quebra do dever objetivo de cuidado.

3. O tipo culposo

Neste momento, é preciso conhecer adequadamente a estrutura do tipo culposo.

A conduta culposa é aquela que, conforme salientado, sendo voluntéria e,
geralmente, dirigida a um fim licito, provoca um resultado ilicito indesejado, nédo
previsto, mas previsivel, e, em algumas situacfes, até mesmo previsto, mas ndo aceito,
que podia, com a observancia do dever objetivo de cuidado, ser evitado.

Os professores BONFIM e CAPEZ definem culpa como “o elemento normativo
da conduta, sendo assim considerada porque sua existéncia depende de um juizo de
valor, consistente na comparagao entre a conduta praticada pelo agente no caso concreto
e a conduta que um homem de diligéncia normal teria naquela mesma situacio™.

O legislador, para definir os tipos culposos, viu-se compelido a utilizar uma
formula genérica, um tipo aberto, cujo conteudo devera ser revelado pela analise do
caso concreto, fazendo incidir um juizo de valor. Para tanto, o pardmetro sera a conduta
de um homem de diligéncia mediana. 1sso acontece pelo fato de que séo incalculaveis as

formas pelas quais pode se revelar uma conduta culposa, entendida como aquela na qual

¥ BONFIM, Edilson Mougenot; CAPEZ, Fernando. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.
p. 399.
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se vislumbre uma quebra do dever objetivo de cuidado a todos imposto.

Valendo-nos uma vez mais das licdes de BONFIM e CAPEZ, em passagem na
qual explicam qual é o modelo de conduta a ser considerada como normal e, portanto,
que devera ser tomado como parametro de comparacdo para afericdo da culpa, levando
em consideracdo o comportamento do homem de diligéncia mediana, comungamos do
seu entendimento no sentido de que

A conduta normal é aquela ditada pelo senso comum e estd prevista na
norma, que nada mais é do que 0 mandamento ndo escrito de uma conduta
normal. Assim, se a conduta do agente afastar-se daquela prevista ha norma

(que é a normal), havera a quebra do dever de cuidado e, consequentemente,
4
a culpa.

Uma outra nota caracteristica do tipo culposo é o fato de que somente se
configura com a ocorréncia de um resultado naturalistico, uma modificagdo no mundo
exterior. Nota-se que se tratam necessariamente de delitos materiais, como revela
claramente a diccdo legal do artigo 18 do Digesto Penal, onde o legislador definiu que
diz-se o crime culposo quando o agente deu causa a0 RESULTADO por imprudéncia,
negligéncia ou impericia.

Apds essa breve introducdo conceitual aos tipos culposos, passaremos a uma

analise pormenorizada dos seus elementos, caracteristicas e peculiaridades.
4. Elementos do tipo culposo

Conforme mencionado em passagem anterior, o tipo culposo exige, conforme o
caso, seis ou sete elementos para sua configuracao.

Nesse toar, devera ocorrer uma conduta voluntaria, que provoca um resultado

involuntdrio, revelando-se a existéncia de um nexo de causalidade entre um e outro.

Este resultado material deve ser tipico e previsivel, ou seja, devera haver previsdo legal

expressa da forma culposa e o caso concreto devera revelar que o causador deveria ter

previsto o referido resultado. O resultado devera ter sido produzido por imprudéncia,

impericia ou negligéncia. E, por fim, temos o requisito da auséncia de previsao, presente
somente nos casos da chamada culpa inconsciente.

Note que ao Direito Penal somente interessam as condutas humanas voluntérias,
inclusive aquelas que revelam a culpa penal. Conforme é sabido, se ndo houver

voluntariedade, ndo havera sequer que se falar em conduta e o fato sera atipico.

* Op. Cit., p. 399.
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Ocorre que nos tipos culposos a conduta, acdo ou omissdo, embora seja
voluntaria, em regra ndo € dirigida para a produgdo do resultado criminoso, mas sim,
dirigida a um fim licito, indiferente do ponto de vista criminal. O resultado ilegal, ndo
desejado ou aceito, ocorre pela inobservancia do dever objetivo de cuidado, a todos
imposto, e, portanto, cuida-se de um resultado involuntario.

Neste sentido, BITENCOURT aduz que

O conteddo estrutural do tipo de injusto culposo é diferente do tipo de injusto
doloso: neste, é punida a conduta dirigida a um fim ilicito, enquanto no
injusto culposo pune-se a conduta mal dirigida, normalmente destinada a um
fim penalmente irrelevante, quase sempre licito. O nicleo do tipo de injusto
nos delitos culposos consiste na divergéncia entre a acdo efetivamente

praticada e a que devia realmente ter sido realizada, em virtude da
observancia do dever objetivo de cuidado.’

Conforme propalado linhas acima, para que se revele a culpa sera necessario
aferir-se a previsibilidade do resultado, haja vista que o Direito Penal ndo se ocupa de
punir o imprevisivel. Isso pelo fato de que nesta situagdo de imprevisibilidade nédo
haveria como fazer incidir um juizo de reprovabilidade sobre a conduta do causador,
ante a sua inevitabilidade voluntaria.

Todavia, é preciso lembrar que estamos tratando de um juizo objetivo de
previsibilidade. Nessa linha de raciocinio, a previsibilidade da conduta serd aferida,
lembre-se, com base na conduta do chamado homem médio.

Note que ndo havera que se falar na verificacdo da possibilidade de previsdo em
relacdo a esta ou aquela pessoa, especificamente. Aqui, ndo interessa se a pessoa, em
particular, era extremamente diligente e, por ter uma prudéncia acima da média, poderia
ter previsto o resultado. A via inversa também é verdadeira, sendo que também aquela
pessoa que tiver uma caracteristica de ser bastante distraida ndo se livrara da
responsabilidade por ter causado o resultado ao argumento de que, por ter uma
diligéncia abaixo da média, ndo poderia té-lo previsto.

Portanto, havera previsibilidade objetiva se, no caso concreto, for possivel
concluir que qualquer pessoa de prudéncia mediana poderia ter previsto o resultado
danoso. Neste caso, sera possivel a responsabilizagdo penal do causador, haja vista que
este juizo positivo quanto a possibilidade de previsdo revela um verdadeiro dever de
previsdo, com alicerce na conduta de uma pessoa de diligéncia mediana.

Vejamos como se manifesta sobre o assunto o professor BITENCOURT

> BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral — vol. 1. 17. Ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012. p. 798. — Versédo e-book.
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O resultado deve ser objetivamente previsivel. O aferimento da acdo tipica
deve obedecer as condicdes concretas, existentes no momento do fato e da
necessidade objetiva, naquele instante, de proteger o bem juridico.®

Ainda com base na catedra do professor BITENCOURT, estamos com ele
quando afirma que a previsibilidade, ou seja, a possibilidade de previsao, é um dado
objetivo e, por isso, é forcoso concluir que o fato de o agente ndo prever o dano ou
perigo de sua acdo (auséncia de previsibilidade subjetiva), quando este é objetivamente
previsivel, ndo afasta a culpabilidade do agente, pois a culpa reside exatamente nessa
falta de prever o previsivel.

Pois bem, neste momento, diante da importancia do tema para o
desenvolvimento do trabalho, inaugurar-se-4& um novo tdpico para tratar da chamada

inobservancia do dever objetivo de cuidado.

5. Inobservancia do dever objetivo de cuidado

A inobservancia deste dever objetivo de cuidado, a todos imposto, revela-se
através de trés modalidades diferentes de conduta, quais sejam a imprudéncia, a
negligéncia e a impericia.

A primeira modalidade, ou seja, a imprudéncia, é tratada pela doutrina como a
culpa de quem age. Revela-se de forma concomitante com a pratica do ato. Cuida-se de
comportamento positivo, uma acdo, na qual o agente deixa de observar as cautelas
necessarias durante o seu agir, demonstrando precipitacdo e insensatez.

Conforme leciona BITENCOURT, nestes casos “o agente sabe que estd sendo
imprudente, tem consciéncia de que estd agindo arriscadamente, mas, por acreditar,
convictamente, que ndo produzira o resultado, avalia mal, e age, e o resultado nédo
querido se concretiza™’.

A segunda modalidade de culpa é a negligéncia. Ao contrario da primeira, que é
a culpa de quem age, a negligéncia é a chamada culpa por omisséao, haja vista que ela se
caracteriza nas situa¢0es nas quais o sujeito, antes de comegar a agir, deixa de observar
0s cuidados necessarios.

Sobre o tema, BITENCOURT ensina que

a negligéncia ndo é um fato psicolégico, mas sim um juizo de apreciacéo,

® Op. cit. p. 809.
" Op. Cit. p. 816.
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exclusivamente: a comprovacdo que se faz de que o agente tinha
possibilidade de prever as consequéncias de sua acdo (previsibilidade
objetiva). Enfim, o autor de um crime cometido por negligéncia ndo pensa na
possibilidade do resultado; este fica fora do seu pensamento, adequando-se
melhor a negligéncia a denominada culpa inconsciente, isto €, culpa sem
previsio.?

Entdo, é facil perceber que aqui a culpa acontece antes de 0 sujeito comegar o
agir, pois o0 agente sequer cogita a possibilidade de produzir o resultado danoso,
deixando de se acautelar para evita-lo, haja vista nem ter pensado na sua possibilidade,
embora, nas circunstancias, isso fosse exigivel.

Por fim, a ultima modalidade legal da culpa é a impericia. Esta é conhecida na
doutrina como a culpa profissional. Paulo Queiroz a define como sendo “uma forma
especial de imprudéncia ou negligéncia: é a inobservancia, por despreparo pratico ou
insuficiéncia de conhecimentos técnicos, das cautelas especificas no exercicio de uma
arte, oficio ou proﬁssﬁo”g.

Esta modalidade ocupa-se especificamente das condutas praticadas por
profissionais ou técnicos que demonstram falta de preparo para a execucdo de suas
tarefas, causando resultados danosos ilegais. Desta forma, percebe-se que a impericia
pressupde a qualificacdo ou habilitacdo legal para o exercicio da profissdo, arte ou
oficio.

Luiz Regis Prado, ao tratar do assunto, exemplifica a impericia com o caso do
motorista profissional que ndo tem a habilidade necessaria para conduzir o veiculo,
recordando também do caso de um médico que ndo saiba praticar uma intervencao
cirlrgica ou prescrever um medicamento ao paciente.™

A doutrina € unanime em admitir que a impericia pode ocorrer fora da arte ou
profissdo, mas, neste caso, sob o ponto de vista juridico, sera tratada como imprudéncia
ou negligéncia.

BITENCOURT, nesta mesma linha de raciocinio, adverte que a “inabilidade para
0 desempenho de determinada atividade fora do campo profissional ou técnico tem sido
considerada, pela jurisprudéncia brasileira, na modalidade de culpa imprudente ou
negligente, conforme o caso, mas nao como impericia”ll.

Esclarecidas as modalidades de culpa, é chegado o0 momento de nos ocuparmos

especificamente do homicidio culposo e sua majorante, qual seja a da inobservancia de

8 Op. Cit. p. 816/817.

® QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: parte geral. 4. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 225.
90p. Cit., p. 420.

11 Op. Cit., p. 817/818.
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regra técnica de profissdo, arte ou oficio, oportunidade em que pretendemos demonstrar
que esta causa especial de aumento de pena, & evidéncia, configura ofensa aos

Principios do non bis in idem e da proporcionalidade.

6. O homicidio culposo majorado

Pune-se no ordenamento brasileiro aquele que, por inobservancia do dever
objetivo de cuidado, por praticar conduta imprudente, negligente ou com impericia,
causar a morte de outrem.

Outrossim, conforme mencionado anteriormente, a morte provocada de forma
culposa mereceu especial atencdo por parte do legislador, o qual previu que se o evento
fatal houver sido causado por profissional que tenha deixado de observar regra técnica
de profissao, arte ou oficio, haverad uma exasperacdo da sua pena.

O motivo pelo qual o legislador se ocupou especificamente desta modalidade de
crime culposo é o fato de que existem inimeras normas técnicas, relacionadas com o
exercicio das mais variadas profissdes, que estabelecem padrbes de atuacdo, exigindo a
observancia de certas cautelas, justamente para evitar a provocagdo de danos a terceiros.

Os professores André Estefam e Victor Eduardo Rios Gongalves, referindo-se as
normas técnicas, lembram que “somente no Codigo de Obras, por exemplo, existem
centenas delas para a construcdo civil. Outras inimeras existem para motoristas, pessoas
que operam maquinas, eletricistas, agricultores, médicos, dentistas, pilotos etc”2. Por
isso, o legislador reputou mais reprovavel a conduta daquele que, sendo profissional,
deixa de observar uma regra técnica prépria do seu oficio e, desta forma, acaba
provocando uma morte que poderia ter sido evitada caso tivesse agido de forma
diferente, notadamente observando as normas de seguranca proprias do exercicio de seu
mister.

Entretanto, a redacéo do dispositivo legal, ao estabelecer que a causa de aumento
de pena incidira no caso de a morte ser provocada por inobservancia de regra técnica de
profissdo, arte ou oficio, aponta claramente para a dupla apenacdo da mesma
circunstancia, conforme veremos.

Entdo, vejamos em que consiste o principio do ne bis in idem.

2 ESTEFAM, André; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Penal Esquematizado: parte geral. Sio
Paulo: Saraiva, 2012. p. 125. — Versédo e-book.
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7. Principio do Ne Bis In Idem

Este principio, corolario dos principios constitucionais da legalidade e da
proporcionalidade, implica em vedacéo a possibilidade de que um individuo possa ser
processado, condenado e apenado mais de uma vez em decorréncia de um mesmo fato,
de uma mesma circunstancia. A expressdo, por si sO, j& indica que estamos nos
ocupando daquilo que ndo deve ser repetido.

E por esse motivo que se alguém foi processado e julgado por um fato
supostamente criminoso, tendo sido absolvido, ndo podera ser novamente processado
pelo mesmo fato™®. O mesmo raciocinio se aplica no caso de condenagéo; desta maneira,
caso alguém tenha sido processado e condenado, desde que transitada em julgado a
decisdo, ndo ha possibilidade de imposicao de nova pena pelo mesmo fato, ainda que se
apurem circunstancias que, em tese, pudessem agravar a pena.

Neste sentido, ensinam André Estefam e Victor Eduardo Rios Gongalves que

A vedagdo, que se funda em critério de equidade, no direito de liberdade e no
devido processo legal, interessa tanto ao Direito Penal quanto ao Processo
Penal. Uma vez imposta e executada a sancdo, esgota-se a funcéo da pena, de
tal modo que a renovagdo do apenamento pelo mesmo ato constituiria

punicdo gratuita e infundada, fazendo do Direito Penal instrumento de
vinganca, e ndo de Justica™.

Nas palavras de Luiz Regis Prado, “o principio do ne bis in idem ou non bis in
idem constitui infranqueavel limite ao poder punitivo do Estado. Através dele procura-
se impedir mais de uma puni¢do individual — compreendendo tanto a pena como a
agravante — pelo mesmo fato (a dupla punigdo pelo mesmo fato)*®.

Investigando o alcance do referido principio, embora ja tenhamos explicitado
que busca afastar desde a possibilidade de duplo processamento pelo mesmo fato até a
dupla punicdo, ndo é demais atentar para o fato de que este raciocinio restritivo-
limitador também aplica-se as circunstancias que permeiam os tipos basicos, sendo
também inaceitavel que elas possam ser duplamente levadas em consideracdo para
efeito de aplicacdo e/ou exasperacdo de sangdes criminais.

Por fim, € preciso salientar o fato de que este principio também tem como uma

de suas funcgdes marcantes servir de auxiliador no respeito ao principio da razoabilidade,

3 E preciso lembrar que o Direito patrio repele a revisdo criminal pro societate, conforme se depreende
do disposto nos artigos 621 e seguintes do Codigo de Processo Penal.

¥ Op. Cit., p. 78.

5 Op. Cit., p. 184.
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vedando o excesso e, consequentemente, a aplicacdo de uma punicgédo que transborde os
limites da reprovabilidade da conduta praticada. Entdo, servindo de auxilio no respeito
ao principio da proporcionalidade, ai conseguimos vislumbrar um viés constitucional no
Principio do ne bis in idem®®.

Sendo assim, revela-se como inegavel que o malfadado bis in idem ofende
principios de ordem constitucional, relacionados com alguns dos mais importantes
direitos fundamentais do cidaddo, devendo ser fortemente combatido.

Passemos agora a um breve estudo do principio da proporcionalidade, haja vista

a sua ja explicitada intima relacdo com a vedacéo de bis in idem.

8. Principio da proporcionalidade, quantidade de pena e a majorante do homicidio
culposo

Este principio, conforme preleciona Ferrajoli'’, encontra as suas raizes na
antiguidade, contudo, somente no periodo histérico que ficou conhecido como periodo
da ilustracdo, ou seja, no iluminismo, é que 0 mesmo ganhou visibilidade e conseguiu se
impor, oportunidade em que, notadamente com a publicacdo do livro intitulado Dos
Delitos e Das Penas, de autoria de Cesare Bonessana, conhecido como Marqués de
Beccaria, apresentou-se um novo viés e uma nova forma de sentir e entender do Direito
Penal, buscando-se, sobretudo, a sua humanizacao. Foi nesse periodo em que se passou
a discutir os principios da legalidade, humanidade, certeza, igualdade e a necessidade de
penas proporcionalmente adequadas ao mal causado. Esta nova perspectiva, que
influenciou e continua a influenciar o desenvolvimento do moderno direito penal,
adveio da necessidade de combate aquela ideologia até entdo predominante, a qual
implicava na imposicao de penas desmedidas, excessivamente rigorosas e Cruéis.

Nesse toar, sob uma perspectiva garantista do Direito Penal, o qual deve ser lido
sempre sob uma Otica constitucional, é evidente a exigéncia de que o legislador e o
aplicador do Direito ndo se divorciem da logica que estabelece a necessidade de

16 A partir da decis&o do Tribunal Constitucional Espanhol (STC n. 2/1981) no sentido de se deduzir o ne
bis in idem do postulado da legalidae (art. 25.1, CE), a doutrina espanhola passa a questionar essa
conclusdo, tanto do ponto de vista de sua insuficiéncia quanto em relacéo aos critérios utilizados para
tanto. De outra parte, erige-se ele como uma manifestacdo do principio da tipicidade (corolario da
legalidade), mas, especialmente, do principio constitucional penal da proporcionalidade. E dizer: se
essa limitacdo ao poder de punir estatal ndo fosse imposta, restaria prejudicado o ajuste da pena a
qualquer medida ou critério de proporgdo. PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro,
vol. 1: parte geral, arts. 1° ao 120. 11 ed.— S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 186.

Y FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon: Teoria del garantismo penal. Madrid: Editorial Trotta, 1995. P.
398.
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coeréncia entre o mal injusto, praticado pelo infrator, e 0 mal justo, imposto pelo Estado
em resposta. Entdo, a indagacdo principal ao analisar este principio dentro do direito
penal é a seguinte: qual a quantidade de pena necessaria e proporcional para cada caso?

E preciso lembrar que o principio da proporcionalidade, hodiernamente ja
bastante conhecido e integrado ao arsenal juridico constitucional brasileiro orienta desde
o legislador até o aplicador do direito, exigindo do primeiro que estabeleca as sangdes
de forma equilibrada, sendo mais severas na conformidade da gravidade do ato ilegal
praticado. Aplica-se também ao julgador, o qual devera, analisando
pormenorizadamente o0 caso concreto submetido ao seu exame, tomando como
parametro o que dispOe a legislacdo, individualizar a pena para aquele individuo e caso,
de forma a concretizar uma san¢do que seja bastante a adequada para a punicéo,
prevencdo e, quicé, para a ressocializacdo daquele infrator, em particular.

Luigi Ferrajoli ocupou-se do tema da proporcionalidade que necessariamente
havera de ser observada entre 0 mal causado pela infracdo e a pena cominada e/ou
aplicada, enfrentando-o com propriedade em sua conhecida obra Derecho y Razon.

Entdo, aduz que

El hecho de que entre pena y delito no exista ninguna relacién natural no
excluye que la primera deba ser adecuada al segundo en alguna medida. Al
contrario, precisamente el caracter convencional y legal del nexo retributivo
que liga la sancidn al ilicito penal exige que la eleccién de la calidad y de la
cantidad de una se realice por el legislador y por el juez en relacién con la
naturaleza y la gravedad del otro. El principio de proporcionalidad expresado
en la antigua maxima poena debet commensurari delicto es en suma un
corolario de los principios de legalidad y de retributividad, que tiene en éstos
su fundamento légico y axiolégico®.

O mesmo autor, observando a dificuldade que deflui da auséncia de critérios
concretos e objetivos de ponderagdo para a afericdo da referida proporcionalidade,
adverte que o parametro serdo critérios pragmaticos baseados em valoragdes ético-
politicas ou de oportunidade.

Ferrajoli prossegue em suas consideracfes sobre o tema e conclui que, quanto a
predeterminacdo legal da pena, ou seja, quanto aos seus limites minimo e maximo
cominados em abstrato, “se do ponto de Vvista externo dois delitos ndo séo considerados
da mesma gravidade ou um estima-se menos grave do que o0 outro, contraria o principio

de proporcionalidade que sejam castigados com a mesma pena ou, pior ainda, o

18 Op. Cit., p. 397/398.
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primeiro com uma pena mais elevada do que a prevista para o segundo. Em todos os
casos, o principio de proporcionalidade equivale ao principio de igualdade em matéria
penal”?,

Sendo assim, parece-nos que o legislador uma vez mais andou mal neste
dispositivo que disp0s acerca da exasperacdo das penas do homicidio culposo no caso
de inobservéancia de regra técnica de profissdo, arte ou oficio, haja vista que além de ter
ofendido & vedacdo de bis in idem, também operou com ofensa ao principio da
proporcionalidade.

Ocorre que, ao contrario do que sustentam os defensores da causa de aumento de
pena sob enfoque neste papel, a conduta daquele que, possuindo os conhecimentos e a
habilitacdo técnica necessarios para a pratica do ato, por descuido ou desleixo, deixa de
observéa-los e, assim, causa dano a outrem, no caso especifico, provocando resultado
morte, ndo € merecedora de maior reprovabilidade do que a conduta daquele que
provocou este resultado gravoso pelo fato de sequer possuir a habilitacdo técnica
necessaria.

Vejamos o0s seguintes exemplos. Em uma primeira situacdo, um médico
especializado em cirurgias, por descuido, deixa de observar uma regra técnica propria
da profissdo e daquele tipo de intervencdo, provocando, por conseguinte, a morte do
paciente. Neste caso, conforme a dic¢do legal vigente, responderd ndo somente pelo
homicidio culposo, em razdo da flagrante impericia, mas também incidira a majorante,
por ndo ter observado a regra técnica por ele conhecida. Em um segundo cenério, a
hipGtese leva em consideragdo também a conduta de um médico. Todavia, neste caso,
cuida-se de médico ndo habilitado para a realizacdo de procedimentos cirlrgicos mas
gue, mesmo assim, ou seja, mesmo ndo tendo a especializacdo necessaria para a pratica
do ato, realiza cirurgia e, por ndo possuir 0s conhecimentos necessario, provoca a morte
do paciente. Neste ultimo caso, nos termos da legislagdo atual, o profissional da
medicina respondera pelo homicidio culposo na sua forma simples.

Ora, a analise casuistica acima revela flagrante desproporcionalidade de
tratamento desses dois individuos.

Evidente que a conduta deste segundo médico merece maior reprovacdo, haja
vista que ele se aventurou, praticando um procedimento médico de alta complexidade,

qual seja uma intervencdo cirdrgica, sem que tivesse a especializacdo profissional

9 0op. Cit., p. 323.
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necessaria. Esta circunstancia , por obvio, implica em flagrante imprudéncia, diante da
sua impericia manifesta para aquele tipo de procedimento, aumentando em grande
proporc¢do, alids, transpondo a barreira da possibilidade, sempre mais lata, e chegando
mesmo a um juizo de probabilidade, mais restrito, da ocorréncia do resultado
indesejado.

Desta forma, resta evidente a incoeréncia do dispositivo legal ao apenar de
forma mais rigorosa aquele que possuia a habilitacdo necesséaria para o ato, mas que, por
descuido, deu causa ao resultado, enquanto ao segundo que, sem o0 treinamento
necessario, aventura-se de forma irresponsavel, comina uma pena mais branda. Nesta
perspectiva, sendo certa a ofensa ao constitucional principio da razoabilidade, imp&e-se
concluir pela inaplicabilidade da referida causa de aumento de pena.

9. Da ocorréncia de bis in idem no homicidio culposo majorado

N&o bastasse tudo quanto foi dito até o momento, a demonstrar de forma
inequivoca a ofensa ao principio da proporcionalidade, passaremos a analise do caso
sob o enfoque do principio do ne bis in idem, também desrespeitado pelo mesmo
dispositivo legal.

Em que pese o esforco doutrinario para operar uma diferenciacdo entre a
impericia, formula genérica da culpa, e a causa de aumento de pena do homicidio
culposo consistente na inobservancia de regra técnica de profissdo, arte ou oficio, a
redacdo do dispositivo que trouxe a previsdao da referida majorante deixa claro que se
trata de situacao de bis in idem.

Reproduzindo o dispositivo legal em comento, veja que a lei dispGe que, no
homicidio culposo, a pena é aumentada de um terco, se o crime resulta de
inobservancia de regra técnica de profissao, arte ou oficio.

A doutrina, majoritariamente, dispensou um grande esforco hermenéutico para
tentar salvar o dispositivo e afastar esta constatacdo de dupla apenagdo pela mesma
circunstancia. O argumento utilizado ja ha muito tempo, desde as licbes do saudoso
mestre Nelson Hungria, é o de que haveriam peculiaridades capazes de diferenciar a
simples impericia da causa de aumento de pena do homicidio culposo.

Defendem os adeptos desta posi¢do que a culpa profissional pura e simples, ou
seja, a impericia, revela-se nos casos daquele profissional que demonstra falta de

habilidade para o desempenho da arte, profissdo ou oficio, enquanto a causa de aumento
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se configura em situacdes nas quais 0 agente demonstra aptiddo para desempenha-las,
porém, provoca a morte de alguém porque, por desleixo, por descaso, por desatencéo,
deixou de observar regra técnica inerente aquela funcéo.

Todavia, esta argumentacdo nédo resiste a um olhar atento e criterioso. A lei foi
clara ao afirmar que para a configuracdo da majorante a inobservancia da regra técnica
deve ter sido a causa da morte. Assim, se a desidia profissional em observar a regra de
cautela se revelar como a causa da morte, resta claro que essa é a circunstancia
caracterizadora da propria culpa, ndo podendo ser uma vez mais levada em
consideracdo para a finalidade de exasperar a pena do agente.

Lembremos que as majorantes tém a natureza juridica de circunstancias. Ao
contrario das elementares do tipo legal incriminador, que sdo aqueles dados essenciais
da figura tipica, sendo que a sua auséncia implica em uma atipicidade, absoluta ou
relativa, conforme o caso, as majorantes, sendo circunstancias acidentais, podem ou nao
ocorrer e, quando presentes, implicardo em um aumento ou diminuigdo da pena.

Todavia, observe que, sendo acidentais, as circunstancias ndo compdem a figura
delitiva na sua forma simples. Caso ndo estejam presentes no evento concreto, o fato
continua sendo tipico. Ao contrario, ou seja, fazendo-se presentes, terdo como
consequéncia uma alteragdo da pena, abrandando-a ou exasperando-a.

Logo, é fécil perceber que tais circunstancias sdo dados acessérios que se
agregam ao tipo simples, ou seja, sdo dados outros, extras, que se somam a descri¢do do
tipo basico para modificar a sua pena.

Assim, no caso do homicidio doloso, que na forma simples se configura pelo
simples fato de alguém provocar a morte de outrem, este podera também ser praticado
com emprego de veneno e esta circunstancia acesséria, agregada ao simples matar
alguém, implicara na exasperacdo da pena do tipo basico, haja vista ser uma das
circunstancias que qualificam aquele delito. Entrementes, facil perceber que se cuida de
dado acessorio, sendo que, na sua auséncia, o simples matar alguém continua a
configurar o crime de homicidio, todavia, na forma simples. E facil de ver que o
emprego de veneno é um dado a mais que, em determinadas situagdes, agrega-se ao tipo
béasico, ndo se confundindo com as suas elementares.

A diferenca desta situacdo e daquela prevista na majorante da inobservancia de
regra técnica de profisséo, arte ou oficio é flagrante. Repito, a lei dispds expressamente
no dispositivo legal em comento que a causa de aumento de pena se configuraria

guando a morte fosse resultado da inobservancia da regra técnica. Logo, resta evidente
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que se esta circunstancia é a causa do evento fatal ndo pode ser, a0 mesmo tempo, uma
circunstancia acidental e acessoria. Pela redagdo do dispositivo legal é for¢oso concluir
que se retirdssemos a inobsevancia da regra técnica do contexto fatico, o fato morte de
outrem deixaria de ter ocorrido, sendo tal inobservancia, portanto, a circunstancia
principal.

Esta circunstancia é polémica na doutrina e jurisprudéncia patrias, havendo
divergéncia até mesmo dentro de um mesmo tribunal. E o que ocorre na jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica, onde podemos perceber que a quinta turma é refrataria
da tese de configuracdo de bis in idem, enquanto a sexta turma, em sentido contrario,
tem reiteradamente afastado a aplicacdo da majorante por reconhecer a dupla apenagéo
nos casos em que a exordial acusatoria descreve a inobservancia de regra técnica como
caracterizadora da propria culpa.

Demonstrando a divergéncia existente na jurisprudéncia, a quinta turma do
STJ, ao julgar o HC 231241/SP, na data de 26 de agosto de 2014, decidiu que o
“homicidio culposo se caracteriza com a imprudéncia, negligéncia ou impericia do
agente, modalidades da culpa que ndo se confundem com a inobservancia de regra
técnica da profissdo, que é causa especial de aumento de pena que se situa no campo da
culpabilidade, por conta do grau de reprovabilidade da conduta concretamente
praticada. 2. Nao ha bis in idem pelo aumento implementado com base no § 4.° do art.
121 do Cddigo Penal, em razdo de constatar-se circunstancias distintas, uma para
configurar a majorante, outra para o reconhecimento do préprio tipo culposo. 3. No
caso, as instancias ordinarias ressaltaram que o Paciente agiu com negligéncia, pois ndo
notou os evidentes sintomas de meningite que a vitima apresentava e inobservou a regra
técnica da profissdo de médico, porque deixou de realizar o exame indicado quando ha
probabilidade de infec¢do e ministrar tratamento especifico a base de antibidticos”.

Todavia, a sexta turma do mesmo tribunal, ao julgar o HC 167804/RJ, na data
de 13 de agosto de 2013, decidiu que “3. A causa especial de aumento, prevista no art.
121, § 4° do Cadigo Penal (inobservancia de regra técnica de profissdo) figura no
campo da culpabilidade e, pois, para incidir, deve estar fundada em outra nuance ou fato
diferente do que compBem o préprio tipo culposo, rendendo ensejo a maior
reprovabilidade na conduta do profissional que atua de modo displicente no exercicio de
seu mister, dando causa ao evento morte. Precedentes desta Corte e do STF (RHC n.
26.414/RJ, Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, DJe 26/11/2012). 4.

Em relacdo a causa de aumento de pena, a peca acusatoria restringiu-se a afirmar que,
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por inobservancia de regra técnica nos cuidados dispensados a vitima, a paciente e
demais agentes causaram lesfes que foram a causa eficiente de seu falecimento. N&o
houve, portanto, o devido esclarecimento do que configurou a majorante em comento,
evidenciando que a prépria inobservancia de regra técnica foi utilizada para caracterizar
a impericia. Ocorréncia de bis in idem. 5. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem
concedida de oficio, para excluir da imputacdo a causa de aumento de pena contida no
art. 121, 8 4° do Cddigo Penal e possibilitar o oferecimento de proposta de suspenséo
condicional do processo”.

Observando a divergéncia jurisprudencial apontada, podemos notar que,
embora os posicionamentos sejam divergentes nestes dois julgados, existe um ponto de
concordéncia, o fato de que a circunstancia determinante para a configuracdo, ou nao,
do bis in idem é o fato de a inobservancia da regra técnica ser, ou ndo, a causa do evento
morte, caracterizando a propria culpa.

Nesse contexto, ndo ha como negar o fato de que, havendo identidade entre a
circunstancia que deu causa a morte, e, portanto, configurou a inobservancia do dever
objetivo de cuidado, esta mesma circunstancia ndo poderia ser utilizada, em dois
momentos distintos, primeiro para a configuracdo da culpa e, apds, para exasperar a
pena do crime culposo, sendo evidente e inegavel a ofensa ao principio do non bis in

idem, sendo forgoso concluir ser a majorante inconstitucional.

10. Conclusao

Apos transitar brevemente pelas nuances do tipo culposo, recordando quais sdo
as suas caracteristicas preponderantes, bem como as modalidades de conduta indicativas
da inobservancia do dever objetivo de cuidado, buscou-se conjugar tais caracteristicas
com um dispositivo legal especifico, qual seja a causa de aumento de pena prevista para
0 caso de o homicidio culposo ter sido provocado em razdo da inobservancia de regra
técnica de profissao, arte ou oficio.

Para tanto, foi necessario analisar, ainda que brevemente, quais as caracteristicas
e a extensdo dos principios do ne bis in idem e da proporcionalidade, haja vista a
hipdtese inicial de que o dispositivo legal estudado implicaria, a um s6 tempo, em
ofensa a ambos.

O desenvolver da pesquisa, ao que parece, confirmou as expectativas

inicialmente existentes, demonstrando que a referida causa de aumento de pena do
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homicidio culposo, sendo definida pela propria lei como a circunstancia causadora do
resultado morte, consiste na prépria conduta caracterizadora da culpa, na modalidade
impericia, logo, de fato ndo poderia, uma vez mais, ser utilizada a mesma circunstancia,
relativamente a0 mesmo fato, para exasperar a pena do infrator, o que implica em dupla
apenacdo do sujeito em razdo de uma mesma circunstancia.

Também se confirmou a hipdtese inicial de ofensa ao principio da
proporcionalidade, na medida que a punicdo de um profissional habilitado para o
exercicio da funcdo que, por descuido, provocou um resultado morte, por inobservar
uma regra técnica por ele conhecida, é, certamente, menos reprovavel do que a conduta
de um outro profissional que, sem dominar os conhecimentos necessarios para o ato, ou
seja, sendo inabilitado para aquele tipo de atuacdo, irresponsavel e aventureiramente
pratica-o, provocando a morte de outrem.

Por tudo, a conclusdo final é de que o dispositivo legal que predispbe a
inobservancia de regra técnica de profissdo arte ou oficio como causa de aumento de
pena para o homicidio culposo, por ofender os principios da razoabilidade e do ne bis in
idem, ambos de Vviés constitucional, integrando o arcabougo dos direitos individuais
fundamentais do cidaddo, deve ter a sua aplicabilidade rejeitada, ante sua

inconstitucionalidade.
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ATIVISMO E EFEITO VINCULANTE

Perigos, no ambito da jurisdi¢do constitucional

José Carlos Henriques *

Fernando Cristian Marques 2

Resumo: O presente trabalho, analisando a tradicdo cultural juridica brasileira, suas
origens e desenvolvimentos, conclui que a adogdo, entre nés, das sumulas vinculantes,
pode representar risco a uma adequada concepcéo do direito, fundado em um principio
democréatico. Ademais, a sempre crescente expansdo do Poder Judiciario, via do
fendbmeno que tem sido chamado ativismo judicial, parece apontar para uma
sobreposicao exagerada e uma confianca indevida na Jurisdi¢do, como a Unica via, ou a
mais eficaz para a solucdo de conflitos socais, mormente aqueles que dependem da acao
de outras funcdes do Estado, como a de legislar e de administrar.

Palavras-Chave: Poder Judiciério. Ativismo judicial. Precedentes judiciais. Efeito
vinculante.

ACTIVISMO Y EFECTO VINCULANTE: peligros en la jurisdiccion
constitucional.

Resumen: Haciendo el andlisis de la tradicion cultural juridica brasilefia, sus origenes y
evolucidn, se llega a la conclusion de que la adopcién, entre nosotros, de precedentes
vinculantes, podria presentar una concepcion no adecuada del derecho, fundado en un
principio democratico. Por otra parte, la creciente expansion Poder Judicial, a través del
fendmeno que se ha denominado activismo judicial, parece apuntar a una superposicion
exagerada y excesiva confianza en la Jurisdiccion, como la Unica forma, o la solucién
mas eficaz a los conflictos sociales, especialmente aquellos que dependen de la accion
de otras funciones del Estado, tales como legislar y administrar.

Palabras clave: Poder Judicial. El activismo judicial. Precedentes judiciales. Efecto
vinculante.
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de trabalho de conclusdo de curso, sob a orientacdo do segundo autor. Dito isto,
passemos as tematicas em discussao.

E sabido que as relagdes sociais e politicas se complexificaram apds a 11 Guerra
Mundial e, no @mbito do direito, expandiu-se a influéncia do modelo anglo-saxdo, em
todo o0 mundo. No que diz respeito ao direito brasileiro, ndo foi diferente. Nosso direito
constitucional tem sofrido, sempre mais, a influéncia do direito americano, inclusive
com a adocdo de novas técnicas de controle e interpretacdo constitucional.

Assim como no Ocidente, de modo mais geral, entre nos, o direito tem
experimentado uma aproximacao das culturas do sistema civil law e do sistema common
law. Uma questdo merece ser registrada: qual a tradigdo jurisdicional que o direito
brasileiro vivencia frente a codificacdo e americanizacdo do judiciario? E mais,
constitucionalmente, o ativismo judicial do STF e a relativizacdo dos precedentes sdo
justificaveis? Essas sdo algumas questdes para as quais se pretende aqui encontrar uma
possivel solugéo.

A dualidade entre celeridade de decisdes judiciais e democracia € um marco
peculiar da reflexdo na tradicdo juridica. Assim, uma maior complexidade no mundo
fatico se tem feito refletir, a0 menos desde a Il grande guerra, no Judiciario, uma
procura por novas técnicas de controle judicial, com a expansdo do fendbmeno da
judicializagdo. Neste sentido, tem surgido, nos Gltimos anos, uma tendéncia tecnicista,
de clara influéncia americana, como bem leciona Barroso (2010, p.45):

As décadas que se seguiram ao fim da 2°. Guerra Mundial foram marcadas
pela americanizagdo da vida em multiplos dominios. Um dele, certamente,
foi o Direito Constitucional. De fato, em paises distantes cultural e
geograficamente, de um extremo ao outro do globo, disseminou-se 0 modelo
que teve seu marco inicial em Marbury v. Madison e seu apogeu nos anos da
presidéncia de Earl Warren na Suprema Corte: centralidade da Constituicéo,
controle de constitucionalidade com supremacia judicial e judicializacdo das
grandes controvérsias em torno da realizagdo dos direitos fundamentais.

Frente as influéncias politicas, econémicas, filosoficas e socioldgicas, a atual
posicdo do STF ndo corresponde a ideia de um Tribunal Constitucional, ndo somente
pelo fato de aquela Corte julgar matéria infraconstitucional, mas também devido ao
exercicio desenfreado do ativismo judicial. Neste contexto, uma questdo merece ser
salientada: quando, sem se ocupar de questdes estritamente constitucionais, um tribunal
maximo comparece como 0rgdo competente para a solucdo de questdes atipicas, fica,
evidentemente, enfraquecida a legitimidade constitucional deste mesmo tribunal.

Ademais, vale registrar que uma verdadeira Corte Constitucional ndo deve atuar como
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se fora um o6rgdo legislativo, pois, conforme pensamento de Canotilho (2003) em um
Estado Constitucional, esta configuracdo, a de legislador atipico, ndo é adequada a uma
Corte Constitucional.

Para se alcancarem eventuais respostas aos desafios acima apontados seréo
investigados alguns conceitos e institutos: a teoria da triparticdo das funcbes do Estado,
0 ativismo judicial, a aproximacéo de ambas as culturas, civil law e common law e, por
ultimo, o modelo brasileiro de vinculagdo a precedentes.

E voz corrente que o modelo brasileiro se insere no contexto da admissdo da lei
escrita, como fonte principal do direito, traduzindo-se, com isto, a busca de certeza e
seguranca juridicas. Recuando um pouco mais, encontra-se a proibicdo estabelecida ao
juiz, no direito romano-germanico, de interpretar a lei. Assim, o dizer da lei, como
fonte, evitaria as dissensdes, garantindo-se a solucdo de conflitos, de forma segura e
sem tergiversacdes. Por outro lado, ao contrario, 0 modelo anglo-saxao tratou de
resguardar suas raizes historicas, inclusive, com maior forca, em algumas tradigdes,
como na Inglaterra, o direito é definido pelo respeito a sua historicidade, sendo fonte a
dizer o direito as reiteradas decisbes proferidas pelos tribunais, os costumes
judicialmente fundados.

Adiante, serd analisada a evolucdo historica da ideia de se editarem sumulas
vinculantes contemplando, inclusive, alguns precedentes atuais da jurisprudéncia do
STF. Como sabido, alias, esta temética ainda suscita interminaveis debates.

Em especial, a polémica acerca da superestimacdo do papel do Poder Judiciario
é, aqui, um ponto central a discutir: seriam as simulas vinculantes constitucionalmente
fundamentaveis? Caso seja positiva a resposta, algumas criticas aparecem: qual a sua
finalidade da edicdo de sumulas com efeito vinculante? Onde encontrar o fundamento
constitucionalmente adequado, a justificar a adocdo de precedentes judiciais? O instituto
da reclamac&o néo infringiria a livre convic¢do do magistrado?

Embora a Emenda Constitucional n°® 45/2004 seja apontada como marco
referencial de um novo Poder Judiciario no Brasil, a jurisdicdo constitucional, de
responsabilidade do STF, exercida por meio dos efeitos vinculantes, ndo encontrou uma
validade hermenéutica indiscutivel.

Quanto a analise do direito comparado, frise-se que o estudo serad voltado para
seus principais conceitos na tradicao anglo-saxénica, uma vez que ha varios modelos de
jurisdicdo constitucional. Aqui, desde ja, é interessante perceber que as técnicas e 0s

principios do direito inglés contribuiram para o processo de formacdo do direito
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americano.
A pesquisa, no entanto, cumpre a tarefa de provocar uma discusséo acerca do um
problema que precisa ser repensado: aquele atinente a americanizacdo, entre nds, do

direito constitucional, tese apresentada e debatida por Barroso (2010).

2. Uma abordagem do ativismo contemporaneo.

Entre nos, ha uma tendéncia no Judiciario: a de que os tribunais e, muito
especialmente, o Supremo Tribunal Federal, no exercicio da jurisdicdo constitucional,
tenham a funcdo de resolver questdes sociais e politicas, no caso da omissdo do
Legislativo e do Executivo. Ademais, tal aspecto refere-se ao instituto que Silva (2013)
denomina “func¢do proativa do direito”. Isto porque, segundo pensa, a atuacdo do STF,
em funcdes atipicas, incidiria no fendmeno da constitucionalizacéo de direitos.

Mas, até o momento, permanecem algumas questbes polémicas, que ndo
encontraram uma solucdo adequada: a ineficacia de precedentes judiciais e a funcéo
ativista do STF.

Apesar da lei 11.417 de 2006 ter regulamentado o sistema de revogacao,
cancelamento e edicdo de simulas vinculantes, segundo parece, o0 modelo civil law
brasileiro ndo esta preparado para a recep¢do americanizada de precedentes judiciais.

A aplicabilidade de um sistema vinculativo poderia, por exemplo, ser compativel
com o pensamento de Dworkin (2003), pelo qual entende o direito como integridade, ou
seja, como um romance em cadeia. Mas, seria correto admitir que, uma deciséo
proferida por um tribunal superior, se impusesse na cadeia narrativa, como uma espécie
de conclusdo antecipada da peca literaria, do romance?

A defesa da supremacia da Constituicao e o judicial review consolidaram-se com
o famoso caso americano Marbury Vs. Madison, de 1803. O juiz direcionaria o sentido
e interpretagdo da norma, conforme a Constituicao.

Neste sentido, a jurisdi¢do constitucional se desenvolveria, de forma adequada,
toda vez que o guardido da Constituicdo viesse a legitimar uma correta aplicacdo da
Constituicao.

Pode-se afirmar que o judiciario brasileiro, ao se vincular ao sistema de simulas
ou resumos de decisdes, ndo caracteriza 0 mesmo resultado das técnicas de precedentes
judiciais do common law.

De fato, no direito inglés, apesar da adocdo de precedentes, exige-se que as
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decisbes das cortes superiores ndo despreze as discussdes travadas no decurso da acéo,

em outros tribunais. Assim, vale registrar, em referéncia a atuacéo da Court of Appeal:
A corte Europeia de Direitos Humanos (...) exige que a decisdo apresente
razBes suficientes para demonstrar que as questes essenciais levantadas
pelas partes foram decididas pela Corte local e como foram resolvidas. N&o

parece que a jurisprudéncia da Corte de Estrasburgo va longe, a ponto de
exigir que se esclareca porque se adotou um argumento em vez de outro,
porque se preferiu uma prova, a outra [...] O que atualmente acontece na
Court of Appeal e na Supreme Court é que as decisdes consistem em uma
colecdo de votos, sendo que mais de um, mesmo dentre os vencedores, é
fundamentado. Mesmo que se trate de uma decisdo monocratica,
normalmente sera considerada extensa. A principal causa desta prolixidade é
a parte da decisdo em que se analisam decisfes anteriores, com copiosas
citacdes de trechos (ANDREWS 2011, p.107 - 118).

Desta forma, como exemplo, a Suprema Corte Norte Americana ndo edita
normas, do mesmo modo como ocorre com as sumulas vinculantes, editadas pelo
Supremo Tribunal Federal. Mas, certamente, ha claras influéncias do direito norte
americano no modelo brasileiro.

Outra aproximacdo do Direito Brasileiro com o sistema common law é o
instituto do contempt of court, cuja técnica é considerada um mecanismo para 0
cumprimento de decisdes judiciais. Vale mencionar, de Barbosa e Neto (2011, p.137), a
seguinte passagem:

A suprema Corte americana no caso Gompers vs. Bucks Stolve Range Co. (1911)
221 U.S. 418 conceituou o contempt of court da seguinte forma:

0 poder dos tribunais para aplicar o contempt é parte integrante e necessaria a
independéncia do poder judicial, e é absolutamente essencial para o
desempenho das fun¢bes que Ihes sdo impostas por lei. Sem este poder, eles
sdo meros Orgdos de arbitragem, cujas decisGes e decretos seriam apenas
consultivos. Se uma das partes puder fazer-se juiz acerca da validade das
ordens emitidas, e por sua prdpria vontade definir se ird cumpri-la, entdo os

tribunais seriam impotentes, e o que a Constituicdo denomina de Poder
Judiciario dos Estados unidos seria uma mera zombaria.

O ativismo, entdo, encontraria esta caracteristica dominante: creditar ao Poder
Judiciério a resolugdo de problemas que, em tese, pertenceriam a outras instancias de
solugéo, na omisséo destas.

E o fendmeno da judicializacdo: da politica, das politicas plblicas, como em
uma espécie de controle da omissdo dos demais poderes, por parte do Poder Judiciario.

Agiganta-se o Poder Judiciario, em detrimento dos ambitos de atuac&o do Poder
Legislativo e do Poder Executivo. Corre-se o risco de que se admita uma Republica dos

Juizes e Tribunais.
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As discussdes em torno da adogdo de precedentes judiciais ndo pode prescindir
de um estudo acerca da separacdo de poderes. Por isso, faz-se necessaria um incursao,
ainda que muito breve, sobre o tema, em uma abordagem filosoéfica, a partir da obra de

Montesquieu.

3. Breve abordagem da teoria da separacéao das fungdes do Estado.

Em Montesquieu, os poderes se classificavam em nivel funcional, ou seja, como
Legislativo, Executivo e Judiciario. Na primeira funcdo, o Legislativo se dividia em
Cémara Baixa e Camara Alta. Enquanto o Executivo representava-se pela Coroa,
Governo e Administracdo. Por Ultimo, o Judicidrio era composto por tribunais
independentes (CANOTILHO, 2003).

Considerado um classico do liberalismo, a doutrina do filésofo é contraria aos
efeitos do absolutismo. Desta forma, um dos marcos importantes da filosofia politica, na
doutrina do referido autor, insere-se a partir dos efeitos praticos de cada funcéo e
organizacdo estatal.

Se ha separacdo de poderes, de se velar pelo resguardo das funcdes tipicas de
cada um.

A intercomunicacgdo entre as func@es legislativa, executiva e judiciaria poderia
conduzir a uma aproximacdo do modelo ativista, sobrelevando o Poder Judiciario sobre
os demais, em claro desrespeito ao principio classico da triparticdo de poderes. E o que
parece ocorrer, em relacdo ao STF, frente a recepcdo de técnicas judiciais estrangeiras,
com a edicdo de sumulas, com efeito vinculante. Aqui vale ressaltar que ndo adotamos o
pensamento de que o juiz é a voz que pronuncia a lei, mas apenas, exclusivamente, a
ideia relativizada de que as fungdes do Estado ndo devem ser exercidas, em reunido, por
um Unico 6rgdo. Levada ao extremo, a judicializacdo sem controle, conduziria a uma
espécie de absolutismo, capitaneado pelo Judiciario que decidiria, inclusive, quais
seriam os limites de sua propria atuagdo, se resolvesse reconhecé-los.

Certamente, a interferéncia/exorbiténcia no exercicio das fungbes proprias a
cada um dos Poderes bem poderia conduzir a desajustes. Para Locke (2005, p.104-105):
“[...] o legislativo ndo deve nem pode transferir o poder de legislar a quem quer que
seja, ou fazer dele outra coisa que nao o indicado pelo povo™.

Desde os ensinamentos de Montesquieu, ndo ha dividas de que a elaboracéo de

leis é de competéncia do Legislativo, a gestdo e a administragdo pertence ao Executivo,
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e a de julgamento compete ao Judiciario. Esta a situacdo tipica de distribuicdo de
funcoes.

Certamente, e em casos especificos, autorizados pela Constituicdo e para
resguardo da independéncia e probidade, poderiam haver situacdes em que, de forma
atipica, fossem as funcgdes distribuidas de forma diversa.

Por exemplo, no nosso caso: o Legislativo exerce fungdo tipica do Judiciario no
caso de o Presidente da Republica cometer um crime de responsabilidade ja que, entéo,
sera 0 Senado Federal o 6rgdo competente para julgamento. No mesmo sentido, o
Judiciario exerce funcdo do Legislativo na seguinte situacdo: os préprios Tribunais
elaboram seus regimentos internos. Também, o Judiciario faz valer acbes de Executivo
quando o Tribunal estabelece as férias de seus servidores. Por Gltimo, o Poder Executivo
exerce funcdo de Legislativo quando o Presidente decreta medida proviséria (LENZA,
2010).

Contudo, apesar destes temperos, ndo € certo que uma Corte Suprema deva
editar normas com carater vinculante, fixando o sentido, a interpretacdo em
determinadas direcBes, no exercicio de sua funcdo originaria, atuando na jurisdicdo
constitucional.

Em grande medida, pode-se afirmar que a recepcdo de modelos externos,
advindos do sistema common law, neste caso, configura-se como um retrocesso, isto
porque o Judiciario, frequentemente, ao atuar em matérias de competéncia de outros
poderes, pode se transformar em um &rgdo juridico-legislativo, impondo aos demais, as
vezes de forma desmedida, suas decisbes. Bom lembrar que decisdes judiciais ndo
transformam fatos, ndo tem o condao de produzir realidades inexistentes no mundo dos
fatos.

O discurso sobre a diferenciacdo das funcGes do poder, também, se encontra no
pensamento filos6fico classico, inclusive, na doutrina de Aristoteles que, de algum
modo, antecipa a respeito temas desenvolvidos, posteriormente, na modernidade.

Como se V&, h& prejuizos quando uma funcdo originéria, tipica de um dos
poderes do Estado, se exerce em desconformidade com um desejado equilibrio. Na
aproximagdo ou mesmo substitui¢do de atividades tipicas do Legislativo pelo Judiciério,
hd mesmo uma tendéncia de o 6rgdo julgador se transformar num déspota, a ditar
normativas, sem a devida legitimidade dos processos democraticos.

O mesmo, de algum modo, se deve dizer quando o Judiciario age em

substituicdo ao Executivo, como ja se disse, uma deciséo judicial ndo produz, por si so,
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as condi¢cbes para sua execucdo. Dai as pertinentes discussdes hoje trazidas sob as
denominagdes “reserva do possivel”, “minimo existencial”...

No entanto, ndo se poderia, outrossim, aceitar a inatividade de 6rgéos do Estado,
sem que houvesse a possibilidade de ado¢do de medidas corretivas, pelo Judiciario,
sobretudo, no que diz respeito & efetivacdo dos direitos fundamentais, em especial dos
direitos sociais.

O que ndo se pode admitir é a desmedida, o sobrevalorizacdo do Judiciario, em
detrimento das funces tipicas de cada um dos poderes.

A Constituicdo em vigor estabelece, expressamente, no art. 2°, o principio da
separacdo de poderes, configurando-se este como uma imposi¢cdo garantista,
estruturante e organica.

Frise-se que, a interpretacdo constitucional tem a pretensdo, dentre outros
importantes objetivos: frear a atuacdo do Estado frente a liberdade politica do cidadéo,
uma vez que € preciso absorver o conteudo axiologico da ordem constitucional. Por isto,
0 intérprete ndo deve atuar como um legislador/positivo, principalmente, no ato de
julgamento, em que a autoridade tornar-se-ia opressora dos direitos civis. Aqui, percebe-
se a importancia crucial da eficacia plena da separacdo de poderes, pois 0 exercicio
tipico de cada funcdo contribui para a realizacdo dos direitos fundamentais.

Para Montesquieu (2009, p.166) “[...] Se o poder executivo estiver unido ao
poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria arbitrario, pois o
juiz seria o legislador. E se estiver ligado ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca
de um opressor”.

Desse modo, em seus escritos, Montesquieu vislumbra prejuizos quando as trés
funcBes sdo exercidas por uma unica pessoa ou grupo de nobres. Para ele, neste cenario,
ndo ha organizacdo estatal conveniente.

Neste sentido, seria imprescindivel que cada funcdo do poder ndo desrespeitasse
a efetividade da outra. No julgamento, talvez o STF ndo devesse se transformar em uma
corte ativista. Entende-se que a jurisdi¢cdo, quando prestada por um tribunal ativista,
deslegitima a identidade do estado constitucional. Enfim, um Tribunal, mesmo que

maximo, ndo deve se transformar em um legislador positivo.

4. Americanizacdo: aproximagcao das culturas de civil law e common law.

® O termo americanizacdo é uma metafora, encontrada em artigo de autoria do, agora, Ministro Luis
Roberto Barroso.
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Ap06s um breve discurso tedrico, a seguir, pretende-se apresentar uma abordagem
especifica das principais caracteristicas fundantes do common law.

Em primeira linha, ambas as tradi¢es séo fundamentais para o desenvolvimento
do direito ocidental. Apesar das diferentes caracteristicas de cada jurisdi¢do, por
exemplo, frequentemente, o direito continental recepcionou técnicas processuais do
direito americano e afirmou sua contextualizagdo nas vertentes historicas do direito
comparado.

Verifica-se, de forma exemplificativa, que alguns institutos do direito anglo-
saxbnico comparecem em projetos de lei, como a proposta de um sistema de
precedentes no Direito brasileiro®. Por isso, ha entdo uma tendéncia, na cultura juridica
brasileira, de instituir a regra vinculativa de decis@es. Tal técnica processual surgiu no
contexto do direito costumeiro, em que consolidaram-se a regra de precedentes judiciais
e o principio da igualdade perante a jurisdicéo.

Desse modo, no pensamento dos escritores americanos, em geral, em um Estado
democratico, casos iguais ndo deveriam ser interpretados de forma desigual, pois a
auséncia de estabilidade jurisprudencial contribui para a inaplicabilidade do principio da
isonomia jurisdicional.

Assim, o tribunal supremo deve uniformizar a interpretacdo constitucional, como
acontece, atualmente, na jurisdicdo do STF, com a adocdo do direito sumular vinculante.
De fato, no stare decisis, as decisdes de um juiz de primeira instancia ndo devem ir de
encontro com a interpretacdo da Corte Suprema. A ideia diretiva parece ser: uma vez
que o0 magistrado deve seguir o ordenamento juridico, 0 mesmo ndo estd autorizado a
decidir conforme o seu pensamento, pelo contrario, incumbe-se apenas de manter o
mesmo entendimento do tribunal hierarquicamente superior.

No pensamento de Canotilho (2003, p. 681):

O Tribunal Constitucional, mesmo primariamente limitado ao controle
juridico-constitucional das normas juridicas, excluindo dos seus juizos
valoragGes politicas ou apreciacdes de mérito politico (a doutrina fala aqui do
principio da auto-limitacdo judicial ou judicial self restraint), ndo se pode
furtar a tarefa de guardido da Constituicdo, apreciando a constitucionalidade
da politica normativamente incorporada em actos dos 6rgdos de soberania.
Por outras palavras: o Tribunal Constitucional assume, ele proprio, uma

dimensdo normativo-constitutiva do compromisso pluralistico plasmado na
Constituicao. (conservada a grafia orginal)

* Projeto de Lei do Senado n. 166, de 2010 (Novo Cédigo de Processo Civil).
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Sabe-se que no, direito saxonico, quanto ao tema das fontes do direito, o
intérprete se vale dos precedentes. Por outro lado, na tradicdo do sistema civil law, o
raciocinio do juiz deve ser diferente, ja que a fonte principal do direito é a lei. Pode-se
afirmar que, considerando o tema das fontes, nas duas tradicdes, 0 modo de pensar do
juiz na solucdo da lide, € diverso.

No decorrer da formagéo do direito americano e, sobretudo, com o famoso caso
Marbury Vs. Madison, o principio da supremacia constitucional passou a ser um dos
pressupostos de validade da jurisdi¢do constitucional.

A supremacia do Direito inglés, inclusive do parlamento, foi uma passagem
essencial para o fortalecimento do judicial review, ou seja, do controle judicial nos
Estados Unidos da América. Assim, nos escritos de Cappelletti (1999), posicionamento
também subscrito por Marinoni (2011), o constitucionalismo, nos EUA, se firmou a
partir da defesa da supremacia da constituicdo, ou seja, com a ideia de que o texto
constitucional é superior as leis ordinarias. O que justificaria a rigidez constitucional. A
Constituicdo Americana de 1.787 somente seria revisada por um procedimento
constitucional, de alteracdo, e nunca reformada pelo tramite de uma lei ordinaria.

Também, registra-se que a possibilidade do judicial review firmou-se quando o
juiz americano John Marshall, no caso Marbury Vs. Madison de 1.803, consolidou o
principio da supremacia da constituicio americana, no ato de controle de
constitucionalidade. Desse modo, naquele mesmo julgamento, Marshall defendeu a
ideia de que o judicidrio deve negar validade a qualquer lei que se volte contra os
ditames constitucionais. Para o magistrado, o ato legislativo que fosse de encontro a
Constituicdo ndo deveria ser considerado lei, do contrério, poderia se admitir que a
Constituicao se equiparasse a um simples diploma legislativo (MARINONI, 2011).

Marinoni (2011) defende que ha uma aproximacgdo entre os juizes do direito
romano-germanico e do anglo-saxonico, contudo, os primeiros declaravam o direito, e
0s segundos, principalmente o juiz estadunidense, criavam o direito no controle de
constitucionalidade concreto.

Neste sentido, percebe-se que o controle de constitucionalidade americano muito
se aproxima da origem inglesa de sua pratica. Como se V&, aqui, melhor seria
compreender a formacéo histérica do common law americano, ndo como um novo rumo
unificado, mas enquanto um seguimento de origem inglesa, principalmente, no ato de
controle judicial (MARINONI, 2011).

Ademais, a natureza da jurisdi¢cdo, nos escritos do direito costumeiro, nédo
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encontrou uma possivel definicdo. Em um didlogo acerca do tema, Marinoni (2011)
apresenta uma discussdo travada entre Ronald Dworkin e Herbert Hart quanto a
questdo. Para aquele, a natureza da jurisdicdo deve seguir a forma interpretativa, ou
seja, o filésofo nega o papel codificador do sistema de precedentes, para ele o stare
decisis ndo prescinde de uma técnica interpretativa. No pensamento de Hart, segundo
parece, defende-se a funcgéo criativa da jurisdicdo, ou seja, sua Vvisdo constitutiva de
direitos. Em suma, fala-se, entdo numa reconstrucdo da tese do juiz Blasckstone, em
que defendia a declaracédo da lei pelos precedentes judiciais.

Cappelletti (1999) defende que a influéncia inglesa repercutiu na formacao do
controle judicial de atos legislativos, principalmente, na Colénia da América e logo
depois em outras colonias.

Faz necessario preceituar a diferenca entre as familias romano-germanica e
anglo-saxo6nica, na primeira ha uma falsa ideologia de que a lei € por si s6 suficiente
para a resolucdo de litigios judiciais, ou seja, para o juiz a normatividade é completa
para a interpretacdo e solucdo da demanda. Isto porque, com alguns respaldos da
Revolucdo Francesa, a seguranca juridica, nessa concepcao, era tutelada pelo principio
da legalidade. Quanto a segunda tradicdo, esta ndo se limita a codificacdo, posto que
para 0 magistrado, independentemente de a lei garantir a previsibilidade juridica, o juiz
ndo se vinculava na norma, pelo contrério, ele ndo pensava que uma situacéo estivesse

regulamentada em lei.

5. Simula vinculante: uma aproximacao inapropriada as técnicas da tradicdo saxbnica e
sua relagdo com o principio democratico.

Para Garapon (1996) °, o ativismo judicial representa uma interferéncia juridica
no campo da politica, da moral e da prépria vida social.

O ativismo judicial tem como traco principal a imagem do magistrado como um
defensor da sociedade, ou seja, na atuacao proativa do judiciario em matérias relativas
as politicas puablicas. Se o magistrado é visto como um representante, arbitro,
conciliador ou mediador, de tudo quanto diz respeito ao Estado, esta concepcdo leva
Garapon a identificar o “desmoronamento do homem democratico” (GARAPON, 1996,
p.23).

® Antoine Garapon € Secretario Geral do instituto de Altos Estudos sobre a Justica. Foi durante varios
anos juiz. E membro do comité de redacdo da revista Esprit. A obra em comento ¢ O Guardador de
Promessas: Justica e Democracia, com Prefacio de Paul Ricoeur.
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De fato, 0 aumento desenfreado da desigualdade e 0 nUmero imensuravel de
processos correspondem a um acontecimento social, tornando-se o Judiciario a Gltima
esperanga da sociedade para resolvé-los. Com isto, assistimos a uma cada vez mais
intensa judicializacdo, da politica, das politicas publicas, das relagdes privadas....

Esta funcdo salvadora ndo pertence ao direito, nem ao Judiciario, cuja atuacéo,
frequentemente, faz parecer que a via judicial seria a Unica forma existente para
resolucéo de todos os litigios do homem.

Garapon advoga que a politizacdo do pensamento judicial ocorre com a
judicializacdo da politica, ou seja, os fatores politicos manifestam-se melhor,
juridicamente, do que no discurso politico (GARAPON, 1996). Este fendmeno
representa uma espécie de instancia administrativa judiciéria, em que a justica resolve
questdes que seriam melhor solucionadas pelo Estado, em outros ambitos. Isto explica a
pergunta do autor: pois por qual razdo as questdes de politicas publicas seriam
resolvidas pela justica? N&o seria coerente a solucdo pelo préprio Estado?

Silva (2013) defende a tese de que a funcdo ativista do Supremo Tribunal
Federal se insere numa modalidade criativa do direito. Desse modo, para 0
constitucionalista, o ativismo judicial € um modo proativo em que 0S ministros vao
além do caso concreto e criam novas interpretaces constitucionais®.

Para o professor: “O ativismo judicial ¢ uma forma de interpretagao
constitucional criativa, que pode chegar até a constitucionalizacéo de direitos, pelo que
se pode dizer que se trata de uma forma especial de interpretagdo também construtiva”.
7

Entdo, pode-se afirmar que, a partir dessa ideia, o Judiciario torna-se competente
para fazer valer da funcdo ativista somente nos casos em que o legislador regulamentar
a disposicdo normativa de forma deficiente e lacunosa (SILVA, 2013). A criacdo de
novos direitos, principalmente pela via da acao, ou seja, mediante controle concentrado,
incide numa verdadeira funcdo legislativa, sendo que o constituinte originario néao
atribuiu ao STF tal prerrogativa.

Uma corte constitucional ndo deveria atuar como um o6rgao legislativo, isto

® SILVA, José Afonso. Ativismo Judicial e seus limites.  Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/noticia/25758/

jose-afonso-da-silva-aborda-o-ativismo-judicial-em-seminario-da-oab>. Acesso em 16 set.2013.

7. -

ibid, 2013.
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porque a criacdo, proativa de direitos, insere uma tipica funcédo legislativa e, como bem
dispde a Constituigéo, as funcbes do Estado sdo independentes e harmdnicas entre si.
Ou seja, o Poder Legislativo é quem deveria regulamentar toda matéria legislativa, em
conformidade com a evolucéo social.

Resta perguntar se a edicdo de sumulas vinculantes seria adequada ao principio
democréatico. (ROCHA, 2009). Como registrado, o efeito vinculante, quando néo
observado pelo juiz, caso seja procedente a reclamacdo direta no STF, incidira sobre a
aplicacdo do artigo 7° da Lei 11.417/2006, cuja redacdo impede o exercicio da liberdade
de decidir, isto porque, caso o magistrado entender, motivadamente, que a simula nédo
deverd ser aplicada, em um caso concreto, o STF suspenderd os efeitos da deciséo
judicial impugnada, determinando que outra seja proferida com ou sem aplicagédo da
sumula.

Pode-se perceber que nem mesmo no common law, cujo sistema tem como regra
a vinculacéo a precedentes, ndo ha esta caracteristica tdo limitadora da livre convicgéo
do magistrado.

Vale a pena registrar a seguinte passagem da obra de Canotilho (2003, p.939):

Alguns dos desejaveis efeitos dos assentos- uniformizagéo da jurisprudéncia,
certeza e seguranga no direito — sdo obtidos pelos recursos da revista
ampliada (Cod. Processo Civil, art, 732,°A, na redagdo do Dec. Lei n° 329-
AJ95, de 12-12, Cdd. Penal, arts 437. e ss). Estas sentencas de uniformizacao
de jurisprudéncia ndo possuem j& a forga vinculativa genérica dos antigos
assentos e estdo sujeitos ao principio da revisibilidade. Assim, nos termos do
DL 329-A/95 (art. 17.2°) os assentos ja proferidos passaram a ter o valor dos
acordaos proferidos nos termos dos arts. 732, A° e 732 B° do Cddigo de
Processo Civil revisto. Uma problemética semelhante a do assento suscita-se
hoje no Brasil a proposito do chamado efeito vinculante das decisdes
judiciais ou sumulas vinculantes. Trata-se de uma proposta feita em sede de
revisdo constitucional e que se destina a descongestionar 0s processos junto
do STF e a assegurar alguma uniformizacdo da jurisprudéncia. De novo se
coloca a questdo central destas decisdes: se aspirarem a constituir uma
jurisprudéncia. De novo se coloca a questdo central destas decisdes: se
aspirarem a constituir uma forma de legislativo com efeito vinculante geral e
obrigatorio, é dificil compatibiliza-las ( salvo credencial constitucional
expressa) com o principio da separacdo de poderes . Se elas forem apenas
vinculantes para os tribunais integrantes da mesma ordem e susceptiveis de

revisdo (nos termos fixados por lei) a sua configuracdo ainda € a de um acto
de jurisdicdo destinado a dizer-lhe o direito e a assegurar uma tendencial

uniformizacéo.

No stare decisis, 0 magistrado cria o direito, trata-se de uma funcéo tipica do
direito saxdnico, em que € comum a utilizacdo do ativismo judicial. Enquanto no direito
brasileiro, a jurisprudéncia apenas declara o direito. Ndo se trata de negar forca

realizadora ao direito, levada a efeito pelo Judiciario. Trata-se, antes, de observar que
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creditar ao Judiciario a producdo de regramentos abstratos, pode atentar contra o
principio democrético, em que a legitimidade do decidir decorre da vontade popular, ao

menos majoritariamente apurada.

6. Considerac0es finais.

Pode-se afirmar que, além de limitar a interpretacdo e o efetivo diélogo entre as
partes, o enunciado vinculante enrijece a liberdade de julgamento, isto porque o
instituto, tal como concebido no direito brasileiro, estabelece que a reclamacéo
interposta, em face da Simula, impede o magistrado de decidir de outro modo, isto &,
devera sequir a regra abstrata formulada pelo direito sumular.

Em uma tradi¢do fundada no principio da legalidade, a atuacdo do Supremo, em
matérias que ndo deveriam ser resolvidas, a principio, pelo Judiciario, - porque atinentes
a politica, politicas publicas.... -, ndo é compativel com as caracteristicas de uma corte
constitucional, uma vez que o tribunal se transforma num 6rgéo legislativo.

Aspecto de relevo a ser ressaltado é a imprudéncia do direito brasileiro ao
recepcionar técnicas estrangeiras, as vezes em uma imitacdo meramente reproducente,
sem as devidas criticas. E 0 que parece ter ocorrido com a adogdo dos precedentes
sumulares vinculantes.

Quanto ao stare decisis, sua aplicacdo incide na mesma interpretacdo para casos
iguais. Ou seja, a teoria dos precedentes prevé gue o principio da igualdade perante a
jurisdicdo deve ser respeitado em situacdes semelhantes. N&o se pode esquecer que, no
sistema de precedentes, a previsibilidade é pressuposto para a aplicacdo do principio em
comento.

Entdo, no precedente, o0 juiz deve seguir as decisdes pretéritas, mas, quando o
magistrado entender que a sua aplicacdo é incabivel, 0 mesmo podera ndo utiliza-lo de
acordo com as circunstancias do caso concreto.

Por tudo, ja que o direito brasileiro, na atualidade, promove a adocdo das
sumulas vinculantes, melhor posicdo € entender que, neste contexto, devamos
criticamente pensar o proprio papel do Supremo Tribunal Federal. Como bem observa
Schafer (2012, p.176):

A sumula vinculante é apenas um importante instrumento de resolugdo dos
casos, que causa - é verdade - algumas perplexidades, porém ndo acaba com

a atividade jurisdicional, especialmente se ndo houver abuso aplicativo.
Continua-se a exigir uma posi¢do prudente e equilibrada do STF, com uma
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adequada concepcdo de sua funcdo e com uma adequada concepgdo da
separacdo dos poderes, e a prudéncia a todos os aplicadores do direito.

Enfim, pode-se afirmar que o efeito vinculante ndo é adequado a uma tradi¢do

fundada na legalidade, ao menos totalmente.

De fato, a hermenéutica, na compreensao da Constituicdo, ndo pode conduzir a

uma fixacdo de sentido ultimo, inultrapassavel. Quanto a isto, em suma e

conclusivamente, vale registrar uma das li¢bes de Streck (2003, p.309):

Quero, pois, afirmar a hermenéutica como modo de deixar o fendmeno
Constitucional tornar-se visivel, deixando-o vir a presenca, ao contrario da
dogmatica juridica, que vé a Constituicdo como uma (mera) ferramenta
juridica a ser confirmada (ou ndo) pela técnica interpretativa, por muitos
denominada de hermenéutica constitucional. Dizendo de um modo mais
amplo, temos que des-objetificar a Constituicdo, a tarefa que somente serd
possivel com a superacdo do paradigma metafisico que (pré)domina o
imaginario dos juristas. Essa superagdo, na linguagem heideggeriana,
significa um questionar originario da pergunta pelo sentido da Constituigéo,
isto é, pelo &mbito do projeto constitucionalizador e, consequentemente, pela
verdade do ser da Constituicdo (e do préprio Direito, razdo de ser de nossa
atividade de ser jurista!). Afinal de contas, ndo séo os objetos que explicam o
mundo e, sim, é o mundo que é condi¢do de possibilidade do acontecer da
explicacdo dos objetos!

A adocdo da sumula vinculante, a funcéo ativista desenfreada do STF, bem como

a recepcao de técnicas estrangeiras, incompativeis com a cultura juridica brasileira,

trazem efeitos e impactos contrarios a ideia de um Estado democratico. Corre-se 0 risco,

inclusive, de o direito brasileiro, enfraquecendo suas raizes historicas, transformar-se de
vez numa tradicdo americanizada (BARROSO, 2010).
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