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A Concretizacao dos Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais, albergados no artigo 5° e incisos da nossa Carta
Politica, constituem-se normas pétreas que nao podem ser subtraidas e muito
menos alteradas por emendas constitucionais.

Destarte, ndo fagamos deste entendimento a sua funcionalidade, visto que, nos
dias de hoje, os 6rgados da administracdo publica estdo longe de atender as suas
finalidades, em especial o Sistema Unico de Saude (SUS), ao qual compete
prestar assisténcia meédica e gratuita a populacao.

A sociedade esta estarrecida com os governantes e a forma pela qual seus
secretarios e ministros, dependendo da esfera governamental, coordenam a
maquina estatal. De outro norte, ndo podemos somente recriminar 0s 6rgaos
publicos pela incompeténcia em determinados setores. Temos que cumprir NOSSO
papel como cidadaos integrantes de um Estado de direito que nos possibilita
mostrar que o poder emana do povo e para ele deve se dirigir.

O Mestre Rousseau, em sua brilhante obra Do Contrato Social, ensina a
magnitude desse sistema, em que os cidaddos deixam de ser meros suditos para
participar da constituicdo da base administrativa do Estado.

Atualmente, com a corrupcgao evidenciada e os escandalos aflorados, devemos,
mais do que nunca, exigir o cumprimento das clausulas pétreas, distanciando-nos
da falacia de sua imutabilidade. Porém, ndo somente em relagdo aos pobres e
miseraveis, como se entende comumente, ou melhor, como a midia, que &
verdadeiro instrumento de alienagao, vende para seus milhares de
telespectadores, mas relativamente a todo e qualquer cidadao.

E preciso acabar com a demagogia de criar leis intteis, sem eficacia concreta
(Estatuto do ldoso, por exemplo), achando que o problema esta na falta de leis,
guando, na verdade, o que falta € atitude. Até porque, muitos do povo acreditam
que ser cidadéo é votar nos dias de eleicdo e depois submergir no mar do senso
comum. N&o sejamos mais suditos, e sim, membros de um Estado que impde
deveres e obrigacdes para todos.

NOTA

1 Importante salientar que o carater gratuito é acobertado pelos tributos embutidos
em cada mercadoria ou servicgo utilizado, sendo que essa € a contrapartida que o
Estado deve a populacéo.

s
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A Incoeréncia Funcional do Sistema Prisional

Segundo dados oficiais do Ministério da Justica, o custo para manutencdo de uma
pessoa no sistema prisional brasileiro gira em torno de R$ 3.000,00. E preciso
esclarecer que isso ndo implica no recebimento por parte dos presos de beneficios
nesse valor, mas, tdo-somente, ser este o custo de toda a estrutura, incluindo os
agentes de seguranca publica. Essa informacgéo deve(ria) causar grande
indignacdo da populacéo, porque os valores investidos pelos governos federal e
estadual na educacao dos nossos jovens ficam muito abaixo do valor referido.
Alias, nem chegam perto...

A incoeréncia funcional do sistema prisional é evidente! Embora muitos tenham a
ilusédo de que a violéncia desse sistema seja a solucao para o problema da
violéncia e da inseguranca publica, a realidade é outra: o sistema prisional ndo
retribui o mal injusto causado pelo crime, ndo corrige ninguém, ndo protege bens
juridicos (vida, patrimonio, liberdades etc.) e ndo representa uma ameaca aqueles
gue decidem praticar crimes.

Seguramente, nem mesmo a pena de morte retribui 0 mal injusto de crimes
violentos, como homicidio, latrocinio e estupro. A execucdo da pena privativa de
liberdade néo reeduca, apenas degenera o ser humano, afastando-o cada vez
mais dos ideais éticos que devem nortear a vida na sociedade. Os bens juridicos
continuam desprotegidos e 0s criminosos zombam das leis penais. O discurso
falacioso de “lei e ordem”, muito em voga na atualidade, € difundido pelo terror
midiatico, envolvendo os menos avisados que ndo percebem que, apesar de todo
o recrudescimento das leis penais ocorrido desde os anos 90 e da minimizacao de
garantias no processo penal, os indices de criminalidade crescem diariamente.

E isso tudo € bom para quem? Certamente, € bom para muitos. Porém, é péssimo
para a maioria da populacéo, principalmente, a menos favorecida
economicamente, que se torna mais vulneravel nos dois sentidos: primeiro,
quando € alvo da criminalizacdo promovida pelo Estado bourgeois, e, segundo,
guando se V€ no epicentro da violéncia, pois € nos bolsdes de miséria que ela
mostra a sua face mais horrenda.

S&o as empresas de seguros, de vigilancia privada, de armas e 0s agentes
publicos desonestos os que mais se beneficiam com esse quadro de péanico
estimulador do crescimento e da incoeréncia funcional do sistema prisional.

A populagédo brasileira, entorpecida pela caréncia de educacéo politica e
apavorada com as informagfes bombardeadas na midia, vé o sistema prisional
como a Unica solucdo dos problemas de seguranca publica, esquecendo-se que
somente por meio de um verdadeiro Estado de Bem-Estar Social € que os indices
de violéncia cairdo. Também esquece de ver no “outro” um ser igual em direitos e
deveres, anseios, angustias, medos, e que a violagdo dos Direitos Humanos néao
pode ser aplaudida. Afinal, hoje, o “outro” pode ser alvo do sistema prisional. Mas,
amanha3, todos nds seremos o “outro”, e, entdo, sera tarde demais, ficando os
nossos filhos para pagar a conta da incoeréncia funcional do sistema prisional,
onde o Unico ponto de coeréncia esta no fato de ser ele mantenedor e garantidor
desse estado de coisas repleto de abismos sociais.

Dois sdo os caminhos que levam & mudancga da forma como o sistema prisional



deve ser visto: o primeiro, emerge de uma acgéao altruista, onde reconhecemos que
a penuria, a miséria e a desigualdade social sdo causas relevantes dos indices de
violéncia, mormente em uma sociedade consumista como a nossa, onde o homem
€ valorizado pelo que apresenta e ndo pelo que € (american lifestyle); o segundo,
mais pragmatico, é fruto de uma estratégia de autoconservacéo, criada a partir da
observacao de que todos nés seremos vitimas dessa maximizacdo do Estado
Penal em detrimento do Estado de Bem-Estar Social. Nesse ponto, poderiamos
comparar a situacdo como a daquele dono de um animal feroz que Ihe nega
alimento e, quando menos espera, é atacado e morto por esse mesmo animal. O
abismo social é o animal que ir4 nos devorar se ndo mudarmos ja.

A cegueira mata! E os mitos evitam quem enxerguemos o mundo da vida. Neste
mundo, jovens sdo aniquilados pelo sistema penal — dentro e fora dele —. E nessa
louca balada, vamos vivendo temerosos de andar pelas ruas, cuja patologia €
retratada em quadros paranoicos. Mas, € preciso lutar democraticamente contra o
ceticismo, cuja tarefa compete aqueles comprometidos com a ética e com o
progresso do pais.

Estado Social maximo, com grandes investimentos em educacéo, e Direito Penal
minimo. Essa deve ser a busca de todos. Fora dai, tudo é engodo.

i
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A prova da OAB e seus reflexos no mercado de
trabalho

O assunto é tema de discussdes acirradas e reflete tanto a angustia dos que
tentam passar na prova da OAB como o medo de alguns profissionais que ja estédo
atuando. O Exame de Ordem, como é legalmente chamado, tem se tornado o
martirio dos bacharéis de Direito que, vendo-se com um diploma na méo, nédo
podem atuar como advogados.

Primeiramente, cabe considerar que a faculdade de Direito ndo forma o aluno para
gue seja advogado. Alias, € tdo ampla que desconheco outro curso que dé tantas
opcdes: magistrado, delegado, advogado, promotor, procurador, servidor publico,
professor, empresario, e por ai vai.

Em segundo, temos que ter em mente que o curso de Direito trata-se de um curso
diferenciado, pois pode-se utiliza-lo para complementar outra atividade. E o
chamado “curso para a vida”, pois da ampla e irrestrita visdo de como funciona o
Estado, sua organizagao e seus problemas.

De acordo com Joaquim Falcdo, membro do Conselho Nacional de Justica, em
artigo publicado em Maio de 2007 na Revista Consulex, no 248, o Brasil tem cerca
de 530 mil advogados atuantes, o que resulta numa média de 1 advogado para
cada 350 habitantes.

E uma média muito alta, somente perdendo para os Estados Unidos da América,
onde conta-se com 1 advogado para cada 270 habitantes. Canada, Argentina e
Japao, somente para se ter como exemplo, conta-se com 1/840 hab, 1/450 hab e
1/5.000 habitantes, respectivamente.

Ainda de acordo com o artigo citado, s6 poderia pagar advogado no Brasil, em
tese, quem ganha mais de 5 salarios minimos, ou seja, em torno de 9 milhdes de
pessoas. Assim, teriamos a média de 1 advogado para cada 20 habitantes! “A
imensa maioria dos brasileiros esté excluida da Justica. Ou ali vao apenas como
réeus”, admite Falcdo.

Em contrapartida, Cézar Britto, presidente da Ordem dos Advogados do Brasil,
relatou recentemente que o Brasil possui 1,9 milhdo de bacharéis em Direito e que,
caso fosse abolido o Exame de Ordem, o mercado de trabalho simplesmente néo
suportaria. Teriamos um inchaco tdo grande que ndo haveria espaco para tantos
profissionais, ocasionando um verdadeiro caos.

Relatou, ainda, que existem no Brasil, atualmente, mais de mil cursos juridicos. Ou
seja, héa por ano a formacéo de 120 mil bacharéis, o que preocupa a todos, por
duas razées. A primeira cinge-se na qualidade do ensino. E cedico que muitas
destas faculdades ndo possuem a menor estrutura para possuir um curso de
Direito. S&o as conhecidas “pagou, passou”.

A segunda, € a grande questdo: com isso, cada vez mais torna-se imprescindivel o
Exame de Ordem, ja que deve-se ter um filtro de mercado, para avaliar se 0s
profissionais (advogados) que estdo chegando séo de fato aptos a exercer a
profissao. Ou seja, uma coisa reflete diretamente na outra: a qualidade do ensino



com a necessidade do Exame.

Obviamente que existem pessoas que tentam por diversas vezes o tao famigerado
Exame de Ordem e ndo passam por questdes emocionais, Como nervosismo,
ansiedade, etc. Nao se trata aqui destas pessoas, até porque o nervosismo de
uma prova que pode decidir o futuro de um formando é normal e aceitavel, mas
que deve ser controlado. Alias, existe esse mesmo nervosismo para todos os tipos
de prova, ndo soO para o Exame de Ordem.

E o que acontece no curso de Direito pode logo estender-se a todos os outros
cursos: com a proliferacéo de cursos de graduacao por todo o pais, sem maior
rigor do MEC quanto a instalacdo e manutencédo destes, surgira a necessidade de
Exames de qualificacdo para ratificar que o profissional ora formado esta apto a
exercer a profissao.

Alids, apenas para que se conste, a proliferacdo de cursos no pais, seja de Direito
ou qualquer outro, de forma alguma € ruim. O Brasil precisa estudar. Estamos na
Era do Conhecimento, e cada vez mais torna-se necessario o estudo, inclusive a
graduacdo em nivel superior, que estad sendo ampliada no pais. O que ndo se
concorda, de fato, € com a falta de rigor do MEC no que tange a instalagéo e
manutencédo de cursos de graduagdo sem a menor condicdo de existéncia.

Também cabe frisar que, para todas as areas, o profissional que tem medo de
concorréncia pela abertura de cursos de graduacédo ndo é um bom profissional.
Claro que os precos de cada classe devem ser mantidos, com o respeito aos
padrbes da ética de todas as classes profissionais, mas ha que se ter em mente
que no Brasil a educacao € o Unico caminho para a proxima geracao ter maiores
chances de crescer profissionalmente.

Assim, o Exame de Ordem é imprescindivel aos bacharéis de Direito, bem como
havera outros tipos de exames aplicaveis aos mais diversos cursos de graduacao,
para que se tenha certeza de que o profissional que esta no mercado, atualmente,
€ um bom profissional, ja que, infelizmente, ndo ha no Brasil uma fiscalizacdo e um
rigor maior no que tange a abertura de cursos de graduagéo.
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A APLICACAO RETROATIVA DA LEI 11.334/2006, QUE REDU ZIU MULTAS DE
TRANSITO POR EXCESSO DE VELOCIDADE

Miguel Teixeira Filho
Advogado em Joinville/SC

www.teixeirafilho.com.br

1. Introducéo

O presente artigo analisa a aplicagdo temporal da Lei 11.334, de 25/06/2006,
gue alterou os limites de velocidade previstos no artigo 218 do Codigo Brasileiro de
Transito, para fins de enquadramentos infracionais e de penalidades.

2. A alteracéo legislativa

Em sua redacédo original, o art. 218 do Cddigo Brasileiro de Transito assim
dispunha:

Art. 218. Transitar em velocidade superior a maxima permitida para o local, medida por
instrumento ou equipamento habil:

| - em rodovias, vias de transito rapido e vias arteriais:

a) quando a velocidade for superior a maxima em até vinte por cento:
Infracdo - grave;

Penalidade - multa;

b) quando a velocidade for superior a maxima em mais de vinte por cento:
Infracdo - gravissima;

Penalidade - multa (trés vezes) e suspenséo do direito de dirigir;

Il - demais vias:

a) quando a velocidade for superior a maxima em até cinquienta por cento:
Infracdo - grave;

Penalidade - multa;

b) quando a velocidade for superior a maxima em mais de 50% (cinquienta por cento):
Infracéo - gravissima;

Penalidade - multa (trés vezes) e suspenséo do direito de dirigir;

Medida administrativa - recolhimento do documento de habilitagc&o.

A lei n®11.334, de 25 de julho de 2006, alterou a redacao do referido art. 218
do CTB, reduzindo as multas por excesso de velocidade e reclassificando as
infragdes, o qual passou a vigorar do seguinte modo:

Art. 218. Transitar em velocidade superior a maxima permitida para o local, medida por
instrumento ou equipamento habil, em rodovias, vias de transito rapido, vias arteriais e demais
vias:

| - quando a velocidade for superior a maxima em até 20% (vinte por cento):

Infracé@o - média;



Penalidade - multa;

Il - quando a velocidade for superior a maxima em mais de 20% (vinte por cento) até 50%
(cinqglienta por cento):

Infracdo - grave;

Penalidade - multa;

Il - quando a velocidade for superior & maxima em mais de 50% (cinqlienta por cento):
Infracdo - gravissima,

Penalidade - multa [3 (trés) vezes], suspensdo imediata do direito de dirigir e apreensédo do
documento de habilitagdo (NR)

Em resumo, com tais alteragdes, as infragoes ficaram assim classificadas:

a) Excesso superior & méxima de velocidade permitida em até 20%: infracdo
média, punida com multa de R$ 85,13 e perda de 4 pontos;

b) Excesso superior a maxima de velocidade permitida em mais de 20% até
50%: infracdo grave, punida com a multa de R$ 127,69 e perda de 5 pontos;

c) Excesso superior a maxima de velocidade permitida em mais de 50%:
infrac@o gravissima, punida com a multa de R$ 574,62 e perda de 7 pontos.

3. Analise da questao proposta — Aplicacdo temporal da novel disposicao

A questdo se coloca diz respeito ao alcance temporal das mencionadas
modificacdes legislativas.

Para enfrentar essa questdo, o CONTRAN publicou a Deliberagcdo N° 51, de
01.08.2006, estabelecendo os novos codigos para a aplicacdo das penalidades e
cobranca dos valores das multas previstas no referido art. 218, do CTB. Deliberou,
também, que a lei ndo tem eficacia retroativa.

Assim, os novos valores ndo deveriam incidir sobre as penalidades anteriores
a vigéncia da Lei 11.334/2006. Para a Entidade maior em matéria de transito
brasileiro, os valores reduzidos das multas mais favoraveis ao infrator - somente
serd@o aplicados as novas infragdes.

No entanto, nos parece que esta solucdo ndo se amolda ao ordenamento
juridico vigente.

Vejamos:

A irretroatividade da lei € a regra geral. As normas juridicas devem sempre ser
voltadas para o futuro como expressdo do imperativo da seguranca juridica. Dai a
prescri¢cao do art. 5°, XXXVI da CF:

Art. 5°...]
XXXVI - A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.



Mas, a Constituicdo Federal estabeleceu em seu art. 5°, XL a retroatividade da
lei benigna, in verbis:

Art. 5°[...]
XL - A lei penal nao retroagira, salvo para beneficiar o réu.

No campo do Direito Penal, indiscutivel € a aplicacdo do principio, colhendo-
se da jurisprudéncia um sem numero de julgados aplicando o principio. Veja-se do
Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL. DISSIDIO PRETORIANO. PENAL. CONTRAVENGCAO. ART. 32 DA
LCP. REVOGAGAO PARCIAL. CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO.

1 - A luz do art. 32 da Lei das Contravencbes Penais, a punibilidade da direcdo sem
habilitacdo repousava no fato de que o ilicito contravencional para sua configuracéo
dispensava a situacdo de perigo. Contravencdo de mera conduta, prescindindo do risco
concreto a incolumidade publica.

2 - O Codigo de Transito Brasileiro (Lei 9.503, de 23 de setembro de 1997, alterada pela Lei
9.602, de 21 de janeiro de 1998), no entanto, em seu art. 309, inovou a matéria,
acrescentando a elementar dirigir sem habilitagdo "gerando perigo de dano", ou seja, dano
concreto. Ndo mais existe contravencdo, mas, sim, crime. De outro lado, dirigir sem possuir
Carteira de Habilitacdo ou permissao para dirigir configura apenas infragdo de carater
administrativo, sancionada com multa e apreenséo do veiculo - art. 162, |, CTB.

3 - Se a infracéo foi praticada no dia 18 de fevereiro de 1996, antes da vigéncia do Cédigo de
Transito, extinta se encontra a punibilidade a teor da norma do art. 107, 1, do C4digo Penal.
(REsp 227.082/SP, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES, SEXTA TURMA, julgado em
16.05.2000, DJ 12.06.2000 p. 145)

No entanto, este principio constitucional também tem plena aplicacdo no
campo do Direito Administrativo Penal como nos casos das multas tributarias, multas
por violacdo a posturas, multas trabalhistas, e também quanto as multas de transito.

Como decorréncia desse principio constitucional, o Cédigo Tributario Nacional
dispb6s em seu art. 106:

Art. 106 . A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

| - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a aplicagdo de
penalidade a infracéo dos dispositivos interpretados;

II - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infragéo;

b) quando deixe de trata-lo como contrario a qualquer exigéncia de agcdo ou omissado, desde
gue ndo tenha sido fraudulento e ndo tenha implicado em falta de pagamento de tributo;

¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua
pratica.

Na linha deste dispositivo do CTN formou-se a jurisprudéncia no sentido da
aplicacéo retroativa da multa moratéria benéfica, expressa nos termos da ementa
adiante transcrita.

Do Superior Tribunal de Justica, colhe-se:

TRIBUTARIO. MULTA. APLICACAO RETROATIVA DE LEGISLACAO MAIS BENEFICA.
1. As multas aplicadas por infracdes administrativas tributarias devem seguir o principio da
retroatividade da legislacdo mais benéfica vigente no momento da execucéo.



2. Embora o fato gerador decorrente da multa tenha ocorrido no periodo de 04/94 a 11/94, por
forca da interpretacdo a ser dada aos arts. 106, inc. Il, letra "c", em c/c o art. 66, do CTN, deve
ser aplicada a infragdo, no momento da execucéo, o art. 35, da Lei 8.212/91, com a redacao
da Lei n® 9.528/97, por se tratar de legislacdo mais benéfica.

3. Recurso improvido.

(REsp 266.676/RS, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
16.11.2000, DJ 05.03.2001 p. 128)

TRIBUTARIO. EXECUGAO FISCAL. MULTA. ART. 44, |, DA LEI N° 9.430/96.

REDUCAO. RETROATIVIDADE DA LEI MAIS BENEFICA. ART. 106, Il, "C", DO CTN.
POSSIBILIDADE.

1. Em razdo do carater mais benéfico ao contribuinte, € plenamente cabivel, a teor do
disposto no art. 106, II, c, do CTN, que os efeitos de lei superveniente que prevé a reducéo de
multa decorrente de débito tributario retroajam aos atos ou fatos pretéritos nao definitivamente
julgados.

2. Recurso improvido.

(REsp 512.913/RS, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, SEGUNDA TURMA,
julgado em 03.10.2006, DJ 06.11.2006 p. 302)

TRIBUTARIO. EXECUGAO FISCAL. MULTA MORATORIA. REDUGAO. RETROATIVIDADE
DA LEI MAIS BENEFICA. ART. 106, Il, "C", DO CTN. ATO NAO DEFINITIVAMENTE
JULGADO. POSSIBILIDADE. ART. 44, INC. |, DA LEI N° 9.430/96. APLICABILIDADE.

1. Aplica-se a lei mais benéfica ao contribuinte (art. 44, inc. |, da Lei n® 9.430/96), nos termos
do art. 106 do CTN. Incide no caso a multa moratoria menos gravosa, eis que inexiste decisédo
definitiva sobre o montante exato do crédito tributario.

2. Recurso especial improvido.

(REsp 549688/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
17.05.2005, DJ 01.08.2005 p. 382)

Do Tribunal de Justica de Santa Catarina colhe-se:

APELACAO CIVEL - EMBARGOS A EXECUGCAO FISCAL - APLICACAO DA LEI FISCAL
MAIS BENEFICA - INTELIGENCIA DO ART. 106 DO CTN - SENTENGCA REFORMADA -
RECURSO PROVIDO.

De solar clareza o disposto no art. 106, Il, "a", do Cddigo Tributario Nacional, que admite a
retroatividade, em favor do contribuinte, da lei mais benigna, nos casos néo julgados
definitivamente, assim, € que com o advento do Decreto n. 2.870/01 (RICMS), art. 15, Anexo
4, ficou estabelecido que "as microempresas e empresas de pequeno porte escriturardo os
livros fiscais previstos na legislacéo tributaria, na forma aplicavel aos demais contribuintes”
(grifo), em decorréncia, a multa imposta pelo fisco ndo pode mais ser exigida, em razao de lei
superveniente (art. 462, CPC), que deixou de prever o ato cometido pela embargante como
infracdo, sendo aplicavel, por conseguinte, o art. 106, II, "a", do CTN.

TJSC - Apelacdo Civel n. 2000.011262-3, de Blumenau. Relator: Des. Anselmo Cerello.
Deciséo de 09/05/2003

Esse principio da retroatividade benéfica, que tem aplicacdo em qualquer
jurisdicéo, ndo se restringe ao campo do direito tributario. Tem aplicacdo também em
relacdo as multas de transito por ter o aludido principio natureza constitucional. E
mais, tanto as multas tributarias, administrativas ou de transitos sdo cobradas
coativamente pelo mesmo processo executivo regido pela Lei n® 6.830/80, que

dispbe em seu art. 2°;
Art. 2° - Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida como tributaria ou nédo-
tributaria na Lei n° 4.320, de 17 de marco de 1964, com as alterac8es posteriores, que estatui
normas gerais de direito financeiro para elaboragéo e controle dos orcamentos e balancos da
Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal.



Dessa forma, as multas aplicadas anteriormente deverdo ser revistas pelo
orgéo julgador, enquanto nao julgados definitivamente os respectivos processos.

Nesse sentido, analisando a aplicacdo da Lei 11.334/2006, o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul emitiu os seguintes julgados:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. MULTA DE TRANSITO. APLICACAO DA LEI POSTERIOR
MAIS FAVORAVEL. POSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA RETROATIVIDADE IN MITIOR.
ANTECIPACAO DA TUTELA PARA SUSPENDER OS EFEITOS DAS PENALIDADES.
CABIMENTO. AGRAVO PROVIDO. UNANIME. (Agravo de Instrumento N° 70018831016,
Vigésima Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Francisco José Moesch,
Julgado em 16/05/2007)

AGRAVO. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. MULTA DE TRANSITO. APLICAGAO
DA LEl POSTERIOR MAIS FAVORAVEL. POSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA
RETROATIVIDADE IN MITIOR. ANTECIPACAO DA TUTELA PARA SUSPENDER OS
EFEITOS DAS PENALIDADES. CABIMENTO. Agravo provido. Unanime. (Agravo de
Instrumento N° 70017671371, Vigésima Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Genaro José Baroni Borges, Julgado em 28/03/2007)

3. Conclusdes

Em face do exposto, concluimos que:

1) As novas regras previstas no art. 218 do Cddigo de Transito Brasileiro,
introduzidas pela Lei 11.334, de 25/06/2006, em aplicacao retroativa, em face
do principio constitucional da retroatividade da lei penal mais benigna;

2) Por aplicagdo analdgica do art. 106 do Codigo Tributario Nacional, as novas
regras tem aplicacdo para os casos ainda nao definitivamente julgados;
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A ApSENClA DE PREVISAO DA ATIVIDADE NO CONTRATO SOC IAL NAO
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O presente estudo tem por objetivo analisar o tratamento juridico que deve ser
observado quando o objeto social constante do contrato social ou estatuto da
pessoa juridica licitante ndo corresponde a atividade a ser desempenhada no
futuro contrato em processo de licitacao.

A questdo do objeto social da pessoa juridica frente a uma contratacédo sujeita
a licitacdo, no ambito da administragdo publica, exige andlise cuidadosa, uma
vez que muitos equivocos sdo cometidos no momento de julgamento das
habilitacdes.

Em absoluto, a descricdo da atividade no contrato social ndo pode se constituir
numa amarra para a pratica dos atos pela pessoa juridica.

Conforme MARCAL JUSTEN FILHO (Comentarios a Lei de Licitagdes, 92 ed.
Dialética, p. 303) no Direito Brasileiro ndo vigora o principio da especialidade
da pessoa juridica, de tal modo que o contrato social ndo confere “poderes”
para a pessoa juridica praticar atos dentro de limites precisos. A pessoa
juridica tem personalidade juridica ilimitada.

Lembra o administrativista que a fixagdo do objeto social destina-se, tao
somente, a produzir efeitos de fiscalizacdo da atividade dos administradores da
sociedade.

Assim sendo, em principio, a0 menos para efeitos de fornecimento para a
administracdo publica, ou a qualquer outra entidade de direito privado, nada
impede que uma empresa cujo contrato social consigne que a atividade é, por
exemplo, “compra e venda de materiais de constru¢do”, comercialize, além de
material de construgcdo, géneros alimenticios, no mesmo estabelecimento ou
em uma filial.

O que pode ocorrer € que tal empresa, por ndo ter a atividade de venda de
géneros alimenticios inserida no rol de suas atividades no contrato social,
tenha algum embaraco no que diz respeito ao seu cadastro nos orgéaos fiscais,
etc. Mas, em principio, sob o ponto de vista do direito societario, nada impede
que pratigue a atividade. H4, neste particular, uma prevaléncia do exercicio de
fato da atividade sobre a forma contratual.

O que se precisa averiguar, antes de tudo, € se a natureza juridica da pessoa
juridica permite a pratica da atividade.



E 0 que se entende por natureza juridica? Natureza juridica da pessoa juridica
€ a classificacdo que se faz para diferenciar as sociedade comerciais das
sociedades civis, diferenciar estas das associagdes civis e das fundacgdes, ou
ainda, diferenciar as pessoas juridicas com fins lucrativos das sem fins
lucrativos etc.

Ou seja, ndo se pode admitir que uma sociedade civil (que é o género gque se
dedica exclusivamente a prestacdo de servicos) pretenda participar de um
certame em que o objeto € o fornecimento de mercadorias (que exigiria a
natureza juridica de sociedade comercial, por exemplo).

Ainda ha a questdo do exercicio da atividade ser privativo de determinada
categoria profissional. Por exemplo, ndo se pode pretender contratar uma
sociedade de contabilistas para prestar servicos de assessoria juridica, posto
que tal atividade é privativa de advogados autdbnomos, inscritos na OAB, ou
sociedade exclusivamente composta de advogados, também inscrita na OAB
(conforme Lei Federal 8.906/94 — Estatuto da Advocacia e OAB).

Fora destas hipoteses, ndo se pode pretender invalidar, de modo automatico, a
pratica de determinada atividade por uma sociedade comercial pelo simples
fato que aquela atividade néo esta inserida especificadamente no rol de suas
atividades constantes do contrato social.

Vale ainda referéncia aos ensinamentos de JUSTEN FILHO (ob. loc. cit), para
quem o problema do objeto social compativel com a natureza da atividade
prevista no contrato a ser firmado se relaciona com qualifica¢do técnica, sendo
que, se uma pessoa juridica apresenta experiéncia adequada e suficiente para
o desempenho de certa atividade, a auséncia de previsdo expressa desta
mesma atividade em seu contrato social ndo poderia ser empecilho para sua
habilitacao.

Deve assim, os o6rgdos julgadores dos procedimentos de licitacdo, proceder
com extrema cautela para nao inabilitar indevidamente pessoas juridicas que
poderiam formular, até mesmo, propostas mais vantajosas a Administragao.

A orientacdo do Superior Tribunal de Justica é que “As regras do edital de
procedimento licitatério devem ser interpretadas de modo que, sem causar
qualquer prejuizo a administracéo e aos interessados no certame, possibilitem
a participacdo do maior niumero possivel de concorrentes, a fim de que seja
possibilitado se encontrar, entre varias propostas, a mais vantajosa.” (Mandado
de Seguranca 5.606-DF)

Obviamente, no exame de cada caso concreto ndo se pode deixar de
considerar as excec¢fes acima referidas, em que Lei especifica restringe a
atividade a determinadas categorias, ou ainda quando a natureza juridica da
pessoa juridica € incompativel com a prestacdo do servico ou fornecimento
objeto do certame.



Alternativas para a prisao preventivae o
monitoramento eletronico: avango ou retrocesso em
termos de garantia a liberdade?

Indubitavelmente, a busca de solucdes alternativas para a prisao preventiva é algo
imperioso, mormente nos dias atuais, aonde o instituto vem sendo utilizado como
forma de antecipagédo da condenacgao, embora os riscos de se causar danos
irreparaveis a inocentes sejam indiscutiveis. Tudo isso, fruto da enfadonha teoria
do Direito Penal do inimigo, de Gunther JAKOBS.

Como alternativa a prisédo preventiva, alguns juristas vem defendendo a idéia de se
utilizar tecnologias capazes de atingir os escopos oficialmente declarados do
referido instituto de processo penal, sem a necessidade de encarcerar o acusado.
Dentre as alternativas postas a lume, surge o monitoramento eletrénico por meio
de pulseiras ou braceletes.

O monitoramento eletrénico ou vigilancia eletronica tem raiz nos Estados
Unidos, e surgiu, em 1979, ap6s sugestao do Juiz Jack Love, que idealizou um
bracelete a ser utilizado nos presos, como forma de melhor vigia-los, e pediu a um
engenheiro eletronico que o desenvolvesse. No ano de 1984, o monitoramento
eletronico foi implementado em Albuquerque, New México , vindo a ser usado,
posteriormente, nos demais estados americanos, inclusive, em todas as fases do
processo penal, como alternativa as prisdes processuais. Depois dos Estados
Unidos, a idéia foi implementada no Reino Unido (1991), na Suécia (1994) e em
outros paises do continente europeu (ltalia, Alemanha, Escécia, Andorra etc.).

No Brasil, a Comissao de Constituicdo e Justica do Senado aprovou no dia
25/04/2007 dois projetos que tratam do monitoramento eletrénico de presos. Os
projetos foram aprovados em carater terminativo e devem ser analisados pela
Camara dos Deputados. O monitoramento seria feito por meio de uma tornozeleira
ou pulseira. A proposta podera atender ao condenado que tenha direito a liberdade
provisoria, para determinar prisdo domiciliar, concesséo de livramento condicional
Ou progressao para os regimes aberto ou semi-aberto, para autorizacdo de saida
temporéria do estabelecimento penal e para os casos de decreto de prisdo
preventiva.

Seguindo a tendéncia neoliberal, os aficionados pela visdo economicista do Direito
Penal, baseiam-se na reducdo dos custos para manter um preso dentro da cadeia
desnecessariamente, pouco importando a questdo de seguranga publica, a
humanizacéo do sistema carcerario e os abusos que podem advir. O que importa é
a reducéo de custos.

Segundo o professor Carlos Eduardo A. JAPIASSU, “a vigilancia eletrdnica
afigura-se como uma alternativa interessante, ja que recorre a tecnologia e a
experiéncia comparada, considerando que ja se existem experiéncias positivas em
diversos paises do mundo, sobretudo na América do Norte e na Europa Ocidental”
. E mais: “trata-se, pois, de medida inovadora, que busca atenuar os rigores da
pena de prisdo, consistindo em medida mais adequada a propria evolugéo do
Direito Penal e um verdadeiro marco em matéria de execugao penal’.



Muito embora as palavras do professor Carlos Eduardo A. JAPIASSU sejam
direcionadas a questao da execuc¢ao penal, ndo ha como deixar de considera-las,
também, no ambito das prisbes processuais, e fazer o seguinte questionamento:
nao se estaria, por meio do uso da vigilancia eletrénica, contribuindo para a
maximizacao do terror repressivo estatal, ao invés de combaté-lo e impedi-lo de
violar os direitos fundamentais do cidad&do? Além disso, a faléncia do sistema
prisional justificaria a ado¢&o desse paliativo? E certo que a maioria das pessoas
gue estao presas preventivamente preferiria estar sob os efeitos da vigilancia
eletrénica do que mofando em um céarcere insalubre e lotado, tipico do sistema
prisional brasileiro. Mas, esse é o melhor caminho?

Com o emprego dessa tecnologia, como diz a professora Maria Lucia KARAM, “o
panoptico ja ndo precisa se instalar em um lugar fechado, no interior dos muros da
prisdo, no interior da instituicéo total. O controle j& pode estar por toda parte. A
sociedade como um todo ja pode ser a propria instituicao total”. Por mais
paradoxal que possa parecer o discurso daqueles que séo contra a utilizacdo do
monitoramente eletrénico por meio de braceletes, pulseiras ou tornozeleiras, é
notério que tal pratica concretiza a sombria perspectiva do controle total do Estado
sobre os individuos. Dessa forma, ndo se pode pensar a questao sob os efeitos do
desespero de quem esta preventivamente privado de sua liberdade, pois, nessa
condi¢éo, qualquer esmola de liberdade dada ao sujeito € uma dadiva. A questédo
€ mais profunda e complexa do que os afoitos pragmaticos podem enxergar. Com
efeito, lucidas sdo as adverténcias da professora Maria Lucia KARAM:

“Os dominados pela enganosa publicidade, os assustados com os perigos da
‘sociedade de risco’, 0s ansiosos por seguranga a qualquer preco, e, com eles, 0s
aparentemente bem intencionados reformadores do sistema penal, ndo percebem
0s contornos da nova disciplina social, ndo percebem as sombrias perspectivas do
controle na era digital, ndo percebem a nitida tendéncia expansionista do poder
punitivo em nosso ‘pés-moderno’ mundo. Nao percebem que a ‘pds-moderna’
diversificagdo dos mecanismos de controle nédo evita o sofrimento da prisdo. Ao
contrério, s6 expande o poder punitivo em seu caminho paralelo ao crescimento da
pena de liberdade. [...] Nao percebem que a conveniéncia com os ilegitimos e
crescentes atentados a privacidade, que a previsao em diplomas legais e
disseminada utilizacao de invasivos e insidiosos meios de busca de prova (quebra
do sigilo de dados pessoais, interceptacdo de comunicacdes, escutas e filmagens
ambientais) destinados a fazer do proprio acusado ou investigado instrumento de
obtencgdo da ‘verdade’ sobre seus atos tornados criminosos, que o elogio ao
monitoramento eletrénico, que a aceitacdo da onipresente vigilancia e do
espraiado controle legitimam e incentivam um desvirtuado uso das tecnologias
que, se fazendo acessiveis na era digital, podem se tornar ulteriormente
incontrolaveis se esse desvirtuado uso nao for confrontado e freado por leis
efetivamente respeitadoras e eficazmente garantidoras dos direitos fundamentais
do individuo, pelo compromisso com o pensamento liberal e libertario inspirador
das declara¢fes universais de direitos e das Constituicdes democréaticas e por sua
inafastavel supremacia, pelo decisivo repudio, atuante questionamento e concreta
contencao de qualquer forma de expansao do poder punitivo, pela permanente
afirmacéao, pelo atento cultivo e pala constante solidificacdo do desejo da
liberdade”.

Por melhor que possa ser a intengéo daqueles que defendem o uso da tecnologia
para atenuar os nefastos efeitos do carcere na vida do cidaddo, ndo é possivel



tolerar os abusos que, certamente, advém do emprego desses meios tecnologicos,
mormente em tempos de panico social, quando, entdo, a debilitacdo do direito a
privacidade € mais freqlente e tolerada pela sociedade.

Somando-se a desmedida expansao do poder punitivo estatal — fruto do medo —
com a troca do desejo de liberdade pela ilusdo da seguranca, em breve, o que
teremos é um Estado totalitario — se é que ja ndo o temos — sem limites éticos em
termos penais. E o pior: parafraseando a banda irlandesa U2, tudo sera feito “in
the name of love”. Isso € muito parecido com a protecao do “sao sentimento do
povo alemao”, que fundamentou um regime totalitario que culminou no Holocausto,
cujas barbaridades sao conhecidas por todos e, sempre que necessario, devem
ser relembradas para que o futuro néo repita o passado.

Se nédo quisermos ter o desprazer de vermos nossos filhos recebendo um “cédigo
de barras” ao nascer, € bom (re)pensarmos sobre essas questdes, pois, ao que
tudo indica, o remédio sera pior que a doenca.
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Analise da Reducéo da Aliquota de Contribuicdo dos Segurados da
Previdéncia Social

Com o advento da Lei Complementar 123, de 14 de dezembro de 2006, que veio
regulamentar dispositivo constitucional, a Lei n.° 8.212/1991, lei que instituiu o
Plano de Custeio da Previdéncia Social, sofreu alteracdes significativas no que
tange as contribui¢des previdenciarias de contribuintes individuais e dos segurados
facultativos. Trata-se da regulamentacao do sistema nacional de inclusao
previdenciaria, previsto no § 12 do artigo 201 da Constituicdo Federal, tendo como
incentivo a reducao da aliquota de contribuicdo de 20% para 11% sobre o salario
minimo.

Essa medida, que entrou em vigor em abril deste ano, foi idealizada para atender
as pessoas de baixa renda que ja contribuem para a previdéncia, mas
principalmente, para proporcionar um nimero maior de adesdo ao Regime Geral
de Previdéncia Social, garantindo aos segurados o direito, desde que preenchidos
0s requisitos especificos, aos beneficios de auxilio-doenca, salario maternidade,
pensdo por morte, auxilio-reclusédo, aposentadoria por invalidez e aposentadoria
por idade, todos no valor de um salario minimo.

O presidente do Instituto Nacional de Seguro Social, Valdir José Siméo, explica
gue muitos trabalhadores ainda ndo contribuem para a previdéncia porque
consideram alto o valor minimo exigido. Segundo ele, temos no Brasil
aproximadamente 18 milhdes de trabalhadores que ganham uma remuneracgao
superior a um salario minimo e ndo contribuem para a previdéncia social. A partir
de agora, com a aliquota reduzida ficardo mais estimulados a contribuir e
conseqlientemente estarao garantindo a cobertura previdenciaria, disse o
presidente do instituto.

Com essas mudancas, os contribuintes individuais e segurados facultativos
passardo a contribuir para a previdéncia com aliquota de 11% sobre o salario
minimo, o que atualmente equivale a apenas R$ 41,80 e ndo R$ 76,00, ou seja,
uma economia mensal de R$ 34,20. Mas a reducéo da aliquota para 11% é valida
apenas para quem contribui sobre um salario minimo.

Na categoria de contribuinte individual estdo inseridas as pessoas que trabalham
por conta prépria, mais conhecidos como autbnomos, ou seja, aqueles que nao
possuem vinculo empregaticio. Como exemplo de contribuintes individuais,
podemos citar os vendedores ambulantes, artesdos, motoristas de taxi, as diaristas
e os prestadores de servicos tais como pedreiros, eletricistas, carpinteiros, entre
outros.

No tocante aos segurados facultativos, podemos dizer que estdo compreendidas
todas as pessoas maiores de dezesseis anos que ndo possuem renda propria,
mas que optam por contribuir para a previdéncia social, como por exemplo, 0s
estudantes, as donas-de-casa, os desempregados, entre outros.

Ressalta-se que os segurados que ja contribuem para a previdéncia pagando suas
contribuicbes atualmente sobre 20% sobre o salario minimo, poderao, a qualquer
momento, optar pela reducao da aliquota para 11%, porém, nesse caso, estardo
optando pela excluséo do direito & aposentadoria por tempo se contribuicdo, hoje



obtida apés 35 anos de contribuicdo para homens e 30 anos para mulher, sem
exigéncia de idade minima em ambos os casos.

Diante disso, a orienta¢cdo a ser seguida pelos segurados antes da opc¢éao pela
reducdo da aliquota, é estar atento o seu tempo de contribui¢do junto a
previdéncia, caso esteja préximo de completar o tempo necessario para a
aposentadoria por tempo de contribuicdo a reducéo ndo € uma boa opcéo.

Os principais beneficiados com a aliquota reduzida serdo aqueles trabalhadores de
baixa renda que atualmente ndo contribuem para a previdéncia e que vierem a
aderir ao RGPS, podendo quando necessério, vir a gozar de seus beneficios. Ndo
é dificil imaginar a situagao, por exemplo, de um cidadao que vive na
informalidade, trabalhando como vendedor ambulante e é acometido por uma
doenca ou acidente que Ihe impossibilite de trabalhar por alguns meses. Se este
trabalhador fosse segurado da previdéncia social, poderia requerer o beneficio de
auxilio-doenca e até mesmo aposentadoria por invalidez e receber um salario
minimo pelo periodo em que persistir a incapacidade para o trabalho, garantindo
assim o sustento de sua familia, caso contrario, ficard sem auferir renda alguma
até o retorno ao trabalho. Em caso de morte, o cdnjuge ou companheiro estaria
amparado, tendo direito de receber pensao por morte.

Ha também casos de pessoas como as donas de casa, por exemplo, que em
algum momento de suas vidas contribuiram para a previdéncia, mas que nao tém
namero de contribuicdes necessarias para aposentadoria por tempo de
contribuicdo. Essas pessoas podem voltar a contribuir por mais algum tempo sobre
a aliquota reduzida e vir a alcancar a caréncia necessaria no ano em que o
requisito idade for cumprido, fazendo jus, portanto, a aposentadoria por idade (aos
60 anos para as mulheres e aos 65 anos para os homens). Isso sem falar que
voltardo a ser segurados da previdéncia, podendo gozar dos outros beneficios ja
mencionados.

A reducdo da aliquota para apenas 11% do salario minimo constitui um grande
impulso para que os trabalhadores ingressem no Regime Geral de Previdéncia
Social e ainda um grande avanco do poder publico para o desenvolvimento da
cidadania. Portanto, é de suma importancia que os trabalhadores contribuam para
a previdéncia, para que possam estar assistidos nos momentos de doenca,
invalidez, idade avancada ou morte.
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Enriquecimento sem causa: muito citado, pouco conhecido

“Enriquecimento sem causa” é uma expressdo muito comum no dia-a-dia do operador do
Direito. Nem sempre, todavia, a utilizacdo frequente de um termo reflete o dominio efetivo de seu
significado ou de seus vérios significados. E de praxe dizer que a indenizacdo ndo pode ser
exagerada, sob pena de configurar enriquecimento sem causa. Fala-se que a reintegracdo de posse
do imovel pela promitente vendedora deve ser contrabalanceada com a devolugcdo das parcelas
pagas pelo promitente comprador inadimplente, para que ndo haja enriquecimento sem causa da
primeira em detrimento do segundo. Sustenta-se, de outro lado, que a promitente vendedora tem
direito de abater dessa restitui¢do um percentual relativo aos custos administrativos, desta vez para

que o promitente comprador ndo se enriqueca injustificadamente.

Em todas essas situagdes, € em muitas outras que se poderiam citar, o que se faz em
realidade é afirmar a existéncia de um principio juridico, o da vedacdo do enriquecimento sem
causa, que, na forma como € invocado, acaba por se confundir com a prépria exigéncia de equidade
e ou com o vetusto e generalissimo preceito latino suum cuique tribuere, ou seja, dar a cada um o
que € seu.

Nota-se, pois, que o enriquecimento sem causa € muito conhecido, ou ao menos
reconhecido, pelo seu aspecto de principio juridico. O mesmo ndo ocorre, contudo, com o
enriquecimento sem causa entendido como fonte de obrigacdes, que € regulado pelos arts. 884 a
886 do Cdédigo Civil. Mas por que o operador do Direito deve conhecé-lo, se o trafego juridico
parece fluir normalmente sem maiores “intromissdes” desse instituto? Porque aplicar o
enriquecimento sem causa apenas como principio significa insistir em resolver inadequadamente
uma série de conflitos, recorrentes na jurisprudéncia, que se enquadram tipicamente como casos de
enriquecimento sem causa no sentido de fonte de obrigacdes. Isso implica ndo somente desobedecer
a lei, como também, em tultima andlise, limitar o préprio principio da proibi¢do do enriquecimento
sem causa, na medida em que, se ignorados os pressupostos legais, ora se concede mais do que é
devido, ocasionando o locupletamento injustificado inverso (daquele que se disse inicialmente

prejudicado), ora se confere menos do que tem de ser efetivamente restituido.

Analise-se um exemplo que ilustra o quanto dito. S3o comuns as agdes que reclamam
indenizacdo pelo uso ndo autorizado da imagem de uma pessoa para fins comerciais. A

jurisprudéncia, premida pela necessidade sancionar uma violagdo do direito de personalidade,
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passou a entender que a reparacao, nessas situacodes, prescinde de prova do dano. Tanto € assim que
recentemente o Superior Tribunal de Justica editou a simula n° 403, que dispde: “Independe de
prova do prejuizo a indenizacdo pela publicacdo ndo autorizada de imagem de pessoa com fins
econdmicos ou comerciais.” Veja-se, pois, como essa simula, e boa parte da jurisprudéncia que ela
pretende consolidar, pode ser questionada a partir do angulo do enriquecimento sem causa como

fonte de obrigagdes.

A primeira inquietude do intérprete se origina da constatacdo de que a utilizagdo da imagem
alheia, diferentemente do registrado na simula, ndo gera necessariamente dano ao titular do direito
de personalidade. Pelo contrdrio, pode ocorrer até um beneficio. Um dos precedentes que
inspiraram o enunciado em debate representa exatamente esse tipo de situacdo." Um corretor de
seguros bem sucedido teve sua imagem publicada de forma ndo autorizada por uma empresa
corretora de seguros, que acabou por se beneficiar da excelente reputacdo desse profissional. O
Superior Tribunal de Justica, por maioria, considerou devida a indenizacdo de cem salérios
minimos, mesmo levando em conta a afirmacdo do proprio autor de que sua imagem foi beneficiada
pela publicacdo ndo autorizada. Sustentou a maioria que “O dano € a prépria utilizagcdo indevida da

imagem com fins lucrativos, sendo dispensavel a demonstra¢do do prejuizo material ou moral.”

No debate entre a maioria € a minoria, esta ultima, representada pelo ministro César Asfor
Rocha, sugeriu, com certo tom de ironia, que, se houve ofensa a imagem pelo elogio feito, a
indenizacdo deveria ser reduzida a um real. O ministro relator, Sdlvio de Figueiredo Teixeira,
rebateu a divergéncia afirmando que a indenizac@o seria necessdria para tutelar o direito de
oposi¢cdo ao uso ndo autorizado da imagem, ainda que nao fosse um uso nocivo. Afirmou ele ainda
que, diante do conflito de interesses, deveria ser desestimulado o uso ndo autorizado da imagem

com fins comerciais.

A ironia da manifestacdo divergente do ministro Asfor Rocha expde a principal falha
dogmatica do acérdao. Na Itdlia também sucedeu de os tribunais analisarem as questdes de uso nao
autorizado da imagem alheia sob o ponto de vista ressarcitério. La, porém, essa tendéncia fez com
que a tutela fosse muitas vezes indeferida por falta de prova do dano’, ao passo que, no Brasil,

como demonstra o teor da simula n° 403 do Superior Tribunal de Justica, a jurisprudéncia optou

! REsp 267.529/RJ, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. em 03.10.2000, DJ 18.12.2000, p. 208. O fato de o
acérdao ser anterior ao Cddigo Civil de 2002 ndo infirma as conclusdes nem a andlise, pois, como visto, o
enriquecimento sem causa j4 era fonte de obrigacdes antes do advento do novo Cédigo.

2PAULO GALLO, L’Arrichimento senza causa, Padova, CEDAM, 1990, pp. 410-413.



por proteger o titular da imagem. Essa opcao, contudo, possui, no mais das vezes, um cardter mais
politico que juridico, pois, inegavelmente, sob o ponto de vista dogmatico, ndo hd motivo para a
. . 3 . . . ~
dispensa generalizada da prova do dano”, mormente porque muitas vezes, como dito, a publicacao
da imagem pode até mesmo gerar um beneficio ao titular — o que, alids, ocorreu no caso em tela,
conforme confissdao do autor da agdo. Disso se conclui que a presungdo generalizada do dano,
nessas situagdes, transforma a indenizacdo em pena privada, o que ndo se coaduna com a funcdo

precipua da responsabilidade civil.*

Destarte, como afirmou P. GALLO em relacdo a jurisprudéncia italiana, seria mais
adequado, no caso de uso ndo autorizado da imagem alheia, aplicar o instituto do enriquecimento
sem causa, o que levaria ao resultado politico e principiolégico desejado (protecdo do titular da
imagem e sancdo do ato de usurpag¢do) por meios dogmdticos seguros, permitindo-se, ainda, a
delimitacdo mais precisa e rigorosa do objeto da “indenizacdo” (rectius, restituicdo do

enriquecimento sem causa) e de seus pressupostos.

O julgado em anélise involuntariamente deixa entrever o equivoco na subsuncio dos fatos
no seguinte excerto, que consta até da ementa: “A utilizacdo da imagem do cidaddo, com fins
econOmicos, sem a sua devida autorizacdo, constitui locupletamento indevido, ensejando
indenizacdo.” Ora, se houve locupletamento indevido, e ndo dano, a solu¢ao deve ser a restituicdo
desse locupletamento, e ndo a indenizacdo. Realmente € o que se verifica no caso: ndo se produziu
o dano; ao contrdrio, houve beneficio confessado, porém o titular da imagem foi agraciado com
uma alta indeniza¢do (indenizar o beneficio?) arbitrada de maneira anédloga a utilizada para os casos

de dano moral.

A informacdo que falta aos operadores do Direito, nesses casos, € de que o enriquecimento
pode derivar ndo apenas da retengdo de uma prestacao feita sem causa, mas também da intromissao
indevida na esfera juridica alheia, especialmente no tocante a direitos absolutos como os direitos de
personalidade, entre eles o direito a imagem, e os direitos reais. Esses direitos absolutos conferem
ao titular ndo apenas um poder de oposicdo a interferéncia de terceiros, mas também um monopdlio

de utilizacdo e fruicdo. Se um terceiro se utiliza desse direito, invadindo-lhe o contetido de

3 Muito diferente é afirmar, como € pacifico, que o uso vexatdrio da imagem ocasiona dano in re ipsa, ou seja,
independente de prova. No caso estudado, o uso é comercial, porém ndo vexatério, com confissdo do autor nesse
sentido, ndo se podendo alegar a presun¢do de dano moral. Alids, mesmo que se admitisse a presuncio, sendo ela de
cardter relativo, seria desfeita pela confissdo do titular da imagem de que ndo experimentou prejuizo nenhum.
*PAULO GALLO, L’Arrichimento... cit., p. 413.



destinacdo exclusiva ao titular, e com tal atitude se enriquece, deve ele restituir esse beneficio sob

as regras do enriquecimento sem causa.

Assimilada essa informacao, € possivel reconhecer que a imposi¢do da obrigacdo de restituir
o enriquecimento sem causa do usurpador da imagem, nesse caso julgado pelo Superior Tribunal de
Justica e em inimeros outros similares, é mais adequada que a condenagdo pela via da
responsabilidade civil. A justificativa do ministro relator para conceder indenizacdo mesmo na
auséncia de dano é de que seria necessario proteger o direito de imagem, ou, em outras palavras,
tutelar o contetido de destinagcdo do direito de imagem. Com isso se quis dizer que had apenas duas
alternativas: ou se indeniza ou o usurpador fica impune. Mas as coisas nao se passam exatamente
assim. A protecdo do conteudo de destinacdao dos direitos absolutos, como explicado, longe de ser
tarefa da responsabilidade civil, que se destina a eliminar o dano, faz parte do campo de atuagdo do
enriquecimento sem causa. Em palavras bem diretas, o Superior Tribunal de Justica, e com ele a

macica jurisprudéncia nacional, pretende curar a doenga com o remédio errado. Ocorre que o uso do

remédio inadequado, como de hébito, acarreta efeitos indesejados.

A grande vantagem de se usar o remédio adequado, ou seja, de se recorrer as regras do
enriquecimento sem causa (além da 6bvia circunstancia de se estar atendendo ao comando legal) € a
maior seguranc¢a na estipulacdo do montante a ser restituido. Se for interpretada como hipdtese de
responsabilidade civil, a situacdo ora estudada receberd, como de fato recebeu, um tratamento
consideravelmente arbitrario, pois o julgador se vé frente a necessidade de estipular uma
indenizagdo para um caso em que o dano na verdade inexistiu, como o proprio autor confessou. Ai
estd o efeito colateral. De outro lado, buscando-se as regras do enriquecimento sem causa, bastara
verificar a ocorréncia dos pressupostos ou requisitos (enriquecimento a partir de uma intromissao na
esfera juridica alheia sem que haja autorizacdo da ordem juridica para a reten¢do do beneficio) e
determinar o objeto da restitui¢ao que, in casu, corresponde ao valor de mercado do uso da imagem,
ao que se somaria, caso se provasse que os atributos pessoais do titular da imagem foram decisivos
para o sucesso da campanha, um percentual do montante correspondente ao aumento de
faturamento da empresa que usurpou a esfera juridica do titular da imagem. O remédio correto,
assim, permite a cura precisa, sem exageros, sem conseqiiéncias laterais imprevisiveis e

indesejadas, porque arbitrarias.

Nao ¢é tarefa destas breves consideracdes destrincar todas as caracteristicas do

enriquecimento sem causa. Tencionou-se apenas demonstrar a necessidade e a vantagem de se
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estudd-lo com mais rigor. A andlise de um tnico julgado ja foi capaz de expor, acredita-se,
importantes falhas conceituais que abundam na matéria. Nao se pode fugir da constatacao de que os
fatos da vida se desvelam nas mais variadas formas, dificultando a correta subsuncdo aos
enunciados legais. Esse dinamismo infinito da realidade juridica impde a todos, e especialmente as
personagens do mundo do Direito, o dever de apreender adequadamente cada instituto, ao invés de

se insistir no uso artificial de uns, mais conhecidos, em detrimento de outros.
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A BOVESPA VERDE

Por Simone Brimmer

Atualmente, um dos titulos mais desejados pelas grandes empresas que
negociam acdes na Bolsa de Valores de S&o Paulo - BOVESPA ¢é o ‘“indice de
Sustentabilidade Empresarial”, ou simplesmente “ISE”, que seleciona as organizacdes

comprometidas com a preservacdo do meio ambiente e com o desenvolvimento social.

A identificagdo e o reconhecimento das empresas social e ambientalmente
responséaveis teve inicio em 1999, quando nos Estados Unidos foram criados os denominados

“Indices Dow Jones de Sustentabilidade (DJSI)”.

O Brasil também percebeu que o mercado financeiro mundial buscava empresas
ambientalmente sustentaveis, socialmente responsaveis e economicamente rentaveis. De
forma pioneira entre os paises em desenvolvimento, no ano de 2005 a BOVESPA criou o “ISE
— Indice de Sustentabilidade Empresarial”’, que é gerenciado por um Conselho Deliberativo

formado por diversas institui¢cdes, inclusive o Ministério do Meio Ambiente.

Além de avaliar as iniciativas empresariais nos ambitos econémico, social e
ambiental (seguindo o conceito ambiental do “Triple Bottom Line”), o ISE verifica também os

indicadores de governanca corporativa.

Para os analistas do mercado financeiro, € importante a identificacdo das
empresas que realizam investimentos socialmente responsaveis (SRI), eis que, atualmente,
as aplicacdes em negocios sustentaveis significam cerca de 10% do total dos investimentos

realizados.

A lista das empresas que participam do ISE é revisada anualmente. Na carteira de
2009/2010, o indice foi concedido, dentre outras, as empresas Natura, Bradesco, Banco do

Brasil, Embraer, Sadia S/A, Celesc, COPEL e Gerdau. A Petrobras participava desse indice



até novembro/2008, quando foi excluida por néo ter reduzido o nivel de enxofre do 6leo

diesel, descumprindo assim a Resolu¢do 315/2002 do CONAMA.

O ISE da BOVESPA também apresenta importantes reflexos no cenario
internacional, ao demonstrar o comprometimento do Brasil e das empresas aqui instaladas

com meio ambiente.

De modo geral, as préticas sécio-ambientais vém se tornando uma exigéncia tanto
do mercado financeiro como também do mercado consumidor. Muitos produtores,
distribuidores, fornecedores e consumidores passaram a verificar e a questionar a

responsabilidade socioambiental das empresas que compdem a cadeia produtiva.

Assim, ainda que movidas por preocupacdes exclusivamente econdémicas ou
mercadolégicas — e ndo por pura conscientizacdo ecolégica —, cedo ou tarde todas as
empresas que terdo que adequar suas atividades aquele desenvolvimento que seja

economicamente sustentado, ambientalmente sustentavel e socialmente includente.

Em se tratando de respeito ao meio ambiente, ndo importam as razbes, mas as

acOes. Qualquer que seja a motivacdo, a natureza e o planeta agradecem!
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As acOes de telefone

Passado o furor das a¢des de poupanca, buscando as perdas havidas no periodo
de 1987 (Plano Bresser), a comunidade juridica volta-se a outro tipo de acao
consumerista: a complementacdo das acdes de telefone.

E isto vem acompanhado de um intenso conclame de pessoas especializadas em
adquirir tais acdes por meros R$ 200,00 (duzentos reais). Por meio de
correspondéncia enviada diretamente a casa do cidadéo, a oferta até parece
tentadora, mas na verdade trata-se de verdadeira cessao de direitos: aquelas
pessoas compram o “direito” de ingressar em Juizo buscando diferengas bem
maiores relativas a complementacéo das acdes de telefone.

Tais acdes judiciais buscam a diferenca entre o capital subscrito e o valor
patrimonial das a¢0es de telefone, na data da integralizacdo. Explica-se.

Para todos aqueles que adquiriram telefones da antiga TELESC, entre 1988 e
1995, o valor das a¢fes emitidas foram a menor do que realmente valiam. Essa
emissdo de acdes com valor menor ocasionou prejuizos aos adquirentes de
telefone.

O Superior Tribunal de Justica ja decidiu, por sua 42 Turma, que o consumidor tem
direito de receber a quantidade de a¢bes correspondente ao valor patrimonial na
data da integralizacdo. Isto quer dizer que, quando integralizou-se as agoes —
juntou-se as acdes de duas ou mais empresas — a quantidade de a¢gdes que cada
consumidor teria direito era superior ao que lhe foi pago.

Isto ocasionou prejuizos ao consumidor, pois recebeu quantidade menor de agdes,
e as condenacdes vao no sentido de ressarcir o consumidor com a diferenca das
acoes entre a data da integralizagéo e a data da subscri¢éo, esta quando ha
chamada de capital para novas acoes.

A empresa que figura como ré nessas agdes é, no caso, a Brasil Telecom, a qual
sucedeu, em 1997, a TELESC. Conste-se ainda que o adquirente pode ser pessoa
fisica ou juridica, ndo importando também se ja vendeu estas acfes a outras
pessoas ou companhias especializadas. O que se busca é a diferenca daquela
época, quando o consumidor ainda era titular de tais acoes.

As companbhias telefénicas CRT, do Rio Grande do Sul, e TELEPAR, do Parana,
também sofreram 0 mesmo prejuizo, razdo porque as decisdes do Superior
Tribunal de Justica referentes a este caso sdo, em sua maioria, provenientes do
Sul do pais.

Para ingressar com essas acoes, tal qual as agdes de poupanca, entendemos nao
ser necessario o contrato e/ou extratos, pois o Codigo de Defesa do Consumidor,
ao instituir a possibilidade de inversao do 6nus da prova, resguardou o direito dos
consumidores nestes casos de hipossuficiéncia.

No entanto, ndo custa ao consumidor e aos escritorios de advocacia elaborar um
requerimento administrativo, visando cépias dos contratos e demais documentos
que seriam interessantes a elucidagédo do caso, entregando-o em duas vias a
BrasilTelecom.



Diferentemente das acdes de telefone, o prazo prescricional ndo esté terminando,
mas como o Direito n&o socorre aos que dormem, ndo é aconselhavel deixar para
dltima hora. Assim, evita-se quaisquer aborrecimentos e a chance da causa ser
resolvida mais rapidamente aumenta consideravelmente.

Para encerrar o assunto, ainda que se tenham passados quase vinte anos, tais
acoes sao registradas em livro proprio que, por lei, a empresa de telefonia deve
manter em seus arquivos, bem como quaisquer outros documentos atinentes a
venda, subscricao e/ou integralizagéo de acoes de telefone. Basta ao consumidor,
agora, lutar por seus direitos.
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As misérias do processo trabalhista

O colega Omar Campos da Silva Junior escreveu: "Li sua matéria 'misérias do
processo civil', que tratou da questao dos honorarios sucumbenciais no civel. Isto
se aplica ao advogado trabalhista com o agravante de que a jurisprudéncia
majoritaria vem se posicionando no sentido de negar a aplicacdo do artigo 20 do
CPC. A nobre magistratura afirma que a Lei 5.584/1970 autoriza o deferimento da
verba nas restritas hipoteses do trabalhador gozar de assisténcia judiciaria e estar
sendo assistido por seu sindicato. Esquecem que a lei 10.288/2001, inseriu 0 8§ 10°
no artigo 789: 'O sindicato (...) prestara assisténcia judiciaria gratuita ao
trabalhador desempregado ou que perceber salario inferior a cinco salarios
minimos ou que declare (...) ndo possuir, em razdo dos encargos proprios e
familiares , condi¢Bes econémicas de prover a demanda.

" Isto, logicamente, derrogou o artigo 14 da Lei 5584/1970, que regulamentava a
assisténcia a ser prestada pelo sindicato. Apés, foi pomulgada a Lei 10.537/2002
gue revogou o 10 do artigo 789, inserindo o § 3° no artigo 790: 'Nas Varas do
Trabalho(...) a forma de pagamento das custas e emolumentos obedecera as
instrucdes que sdo expedidas pelo TST... E facultado aos juizes (...) conceder (...)
o beneficio da justica gratuita... agueles que perceberem salario igual ou inferior ao
dobro do minimo legal, ou declararem(...) que nao estdo em condi¢cdes de pagar as
custas do processo sem prejuizo do sustento proprio ou de sua familia.' Por isso,
mesmo as tao citadas sumulas 219 e 329 perderam forca ja que publicadas
respectiva mente no DJ em 1985 e 2003, antes das alteracdes legislativas. Sem
falar no Cédigo Civil, aplicavel subsidiariamente, que em seus artigos 389, 395 e
404 determina que o devedor deve arcar com a verba honoréaria da parte contraria.
O advogado trabalhista quando ajuiza demandas aguarda por muitos anos o
desenrolar dos processos para receber seus honorarios. Sem esquecer das
empresas que utilizam a Justica do Trabalho de ma-fé, sendo mais vantajoso
protelar que pagar o devido. Assim, entendo que condenacdo em honorarios, além
do respeito do trabalho do advogado e da lei, seria também um desestimulo pelo
mau uso do Judiciario...".

Prezado Omar, o sucesso nas causas deriva do labor dos advogados e os
direitos trabalhistas, do suor dos trabalhadores. Aqueles que utilizam servi¢os
alheios e negam tais direitos contam com a moratéria processual e a isencdo do
pagamento de honorarios onde quem paga é o empregado? Dupla contradicéo e
choque contra os proprios objetivos da justica la boral! As posturas empresariais
reprovaveis sao copiadas do poder publico, que imoralmente s6 paga no final
(precatdrios) mediante ameacas de intervencdo. Seria este o Brasil prometido pela
Constituicdo de 88? A OAB deveria lutar institucionalmente por isto. Justica na
percepcao de honorarios é a mais sagrada das prerrogativas.

b
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BREVE ESTUDO SOBRE A EXTINCAO DA PUNIBILIDADE NOS DELITOS
CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. EXTINCAO DO CREDITO TRIBUTARIO
EM RAZAO DA CONVERSAO DO DEPOSITO EM RENDA EM FAVOR DO
FISCO, OU, AINDA PELA ANULACAO DO LANCAMENTO FISCAL.

EDEMILSON MENDES DA SILVA
OAB/SC 24.541 — P6s-Graduado em
Ciéncias Penais pela Universidade do Sul
de Santa Catarina em parceria com a
Rede de ensino Luiz Flavio Gomes; Pds-
Graduando em Direito Socioambiental pela
PUC/PR. edemilson@martinelli.adv.br;
silva.edemilsonmendes@gmail.com.

O direito penal e o direito tributario sempre estiveram muito proximos no
amontoado de leis e decretos que dao forma ao ordenamento juridico brasileiro. A
propdsito nas palavras de Osvaldo Gianotti Antonelli* “basta verificar que em 1830, ja
existia previsédo de puni¢do criminal pelo ndo pagamento de impostos devidos em face

da importagdo ou exportagdo de mercadorias no pais”.

Luiz Flavio Gomes? assevera que ontologicamente inexiste diferenciacéo
entre sancao penal tributaria e aquela oriunda da condenacdo em um processo
administrativo. Muitas vezes, inclusive, ambas as sancdes (penal tributaria e

administrativa) séo idénticas.

Calha ressaltar, todavia, que a sanc¢ao penal tributaria pode se revestir de
uma pena privativa de liberdade ou de uma pena de multa, enquanto que é

inadmissivel a aplicacdo da pena privativa as san¢des administrativas.

De toda forma, o ponto central desta ligacdo desperta até os dias de hoje
inmeras discussdes concernentes aos crimes tributarios. Vale ressaltar que em
momentos de turbuléncia financeira, mas ndo s6 nestes, as dividas tributarias se

acumulam, transformando inimeros contribuintes em contribuintes devedores.

Ao passo que em alguns casos o contribuinte devedor pode ser compelido
ao pagamento do tributo, sob pena de punicdo criminal. Entretanto, e em especial

! Acdes anulatérias em casos de débito fiscal. Revista Consultor Juridico, 9 de fevereiro de
2009. Disponivel em: www.conjur.com.br. Acesso em: 21 fev. 2009.

? Reflexdes e anotacdes sobre os crimes tributarios. In San¢des penais tributarias. Coord.
Hugo de Brito Machado. S&o Paulo: Dialética, 2005 (p. 509-526). Material da 22 aula da
Disciplina Criminalidade Econbmica e Organizada, ministrada no Curso de Especializacédo
TeleVirtual em Ciéncias Penais — UNISUL/REDE LFG.
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apés a advento da Lei 10.684/03, conhecida no ambito empresarial como a Lei do
Refis Il, estabelecendo a desnecessidade de puni¢éo criminal do contribuinte devedor

em raz&o do pagamento integral do débito tributario, junto ao Fisco, a qualquer tempo.

Ou seja, a quitagcdo da divida, pelo contribuinte devedor, impede sua
punic¢do criminal, ainda, que este devedor esteja sendo processado criminalmente, ou,

ja tenha sido condenado pelo juiz criminal.

N&o obstante, como bem lembrou Osvaldo Gianotti Antonelli* em que pese
a novidade, temos para nés que a discussao sobre a ndo punicdo criminal passou ao
largo de tema certamente controverso, que ganha corpo no cenario dos crimes
tributarios: o depdsito do valor devido — pelo contribuinte — quando do ingresso com

a acao anulatéria de débito fiscal.

Isto porque, as possibilidades de discussao quanto ao débito fiscal ndo se
esgotam na esfera tributaria, mesmo que tenha o fisco saido vitorioso do embate entre
este e o contribuinte devedor, ainda é possivel ao contribuinte contestar judicialmente
sua derrota, por meio da denominada acao anulatéria de débito fiscal ou até mesmo
nos préprios embargos a execucao.

Neste contexto, 0 mestre Hugo de Brito Machado® adverte que coloca-se,
entdo, a questdo de saber se pode ter curso a acdo penal antes do julgamento da
guestao no juizo civel. Em outras palavras, coloca-se a questao de saber se, antes de
decidida definitivamente se ocorreu ou ndo uma supressao ou reducao de tributo como
fato inerente a relacao tributaria, j& € possivel a acdo penal na qual esse mesmo fato
constitui o crime imputado ao réu, vale dizer, esse mesmo fato integra o tipo penal

respectivo.

E, conclui o autor dizendo que a resposta é negativa, ndo obstante a
impropriedade das normas albergadas pela lei ordinaria que trata do assunto. O citado
autor prefere a interpretagcdo que respeita a unidade do sistema juridico e a
supremacia constitucional, diretrizes que conduzem ao entendimento segundo o qual a
deciséo, no juizo civel, da questéao tributaria € uma questéo pré-judicial cujo deslinde é

indispenséavel para que se possa saber se ocorreu, ou néo, o fato tipico®.

3

Idem.
* Crimes contra a ordem tributéria. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 365.
® [dem, p.365.




De outro lado, esse mesmo autor admite a propositura da agdo penal, mas
0 respectivo processo deve ser suspenso até que definitivamente julgada a questédo

posta no juizo civel®.

Ou seja, se o contribuinte devedor ingressar com acéo anulatéria, nos
termos do Cadigo Tributario Nacional, depositando em juizo, o valor integral do débito
tributario, por conseguinte acarretara caso seja a a¢do julgada improcedente, em

automatica conversao do depdsito em renda em favor do Fisco.

Noutras palavras, caso o contribuinte devedor perda o embate judicial, o
montante depositado serd automaticamente convertido em favor do Fisco, ou seja, 0
débito tributario estard pago na hipétese de eventual improcedéncia da a¢do anulatéria

de débito fiscal intentada pelo contribuinte.

Calha ressaltar a licdo Osvaldo Gianotti Antonelli” em outros termos, basta
a interpretacdo logica do emaranhado de leis e facil € a constata¢do de que o simples
depésito do valor integral® em juizo, equivale ao préprio pagamento do débito, ja que
tal deposito serd revertido automaticamente em proveito do Fisco na hipotese de

improcedéncia da ac&o anulatéria®.

Resumindo se o ordenamento juridico prevé uma forma de suspensao da
exigibilidade do crédito tributario pelo depdsito de seu montante integral (art. 151, I, do

CTN), n&do ha que se falar em tipicidade penal, pelo simples fato de se ter constituido

®|dem. Idem.

" AcBes anulatdrias em casos de débito fiscal. Revista Consultor Juridico, 9 de fevereiro de
2009. Disponivel em: www.conjur.com.br. Acesso em: 21 fev. 2009.

® Segundo Sacha Calmon Navarro Coelho', no caso de o lancamento ndo tiver ainda sido
realizado, o depdsito devera ser do valor do tributo. No caso de ocorréncia do lancamento,
incluem-se a multa e os juros. (Curso de Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro, Forense,
1999. P. 681)

° Sobre 0 tema calha transcrever trecho de sentenca proferida nos autos de Inquérito Policial n.
2006.72.09.002391-0/SC: O fato de o investigado ter efetuado o depésito integral do débito em
questdo de forma diversa daquela prevista na Lei n° 10.684/2003, ndo implica na
impossibilidade dele ser beneficiado com a suspensdo do processo e de seu prazo
prescricional, conforme estatuido na sobredita Lei, uma vez que, se nossos Tribunais
Superiores tém se manifestado no sentido de que a concessao de parcelamento dos débitos
pela autoridade administrativa, por si so, é suficiente para fazer surgir o direito ao beneficio da
suspensdo da pretensdo punitiva e da prescricdo penal, nos termos do art. 9°, da Lei n.°
10.684/2003, quanto mais se houve o depoésito integral do débito na via judicial, conforme se
observa na certiddo de fl. 69. Saliente-se que, em sendo julgada improcedente a Ac¢éo
Anulatéria de Lancamento Fiscal, o valor depositado serd convertido em renda em favor da
Uni&o - Fazenda Nacional.
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determinado crédito, se se apresenta uma causa de suspensao da exigibilidade deste

mesmo crédito, ou seja, o fato em tela ndo autoriza a persecuc¢édo penal estatal.

Como demonstrado o ordenamento juridico deve ser analisado como um
todo, e se dessa andlise se observa que, existe uma ou mais mornas que fomentam
determinada conduta, for¢oso é concluir pela atipicidade, desta conduta sob o enfoque

da tipicidade penal.

Ademais disso, dispbe o artigo 156 do Cddigo Tributario Nacional que
extinguem o crédito tributario o pagamento, a compensacao, a transacdo, a remissao,
a prescricdo e a decadéncia, a conversdo de depdsito em renda, o pagamento
antecipado e a homologacédo do lancamento, a consignacdo em pagamento, a decisdo

administrativa irreformavel e a decisao judicial passada em julgado.

Ainda neste contexto, cumpre ressaltar que ha previsdo expressa de
suspensdo da exigibilidade da obrigacéo tributaria e por consequéncia do eventual
crédito tributario nos termos do disposto no artigo 151 inciso Il do CTN, quando o

contribuinte realiza o depdsito integral do montante do tributo supostamente devido.

E, se o pagamento e a conversdo de depdsito em renda sdo formas de
extingdo do crédito tributario, e, ainda se uma das formas previstas na lei, para que,
seja declarada extinta a punibilidade nos crimes tributarios € o pagamento integral a
teor do que disp8e o paragrafo 2° do artigo 9° da lei 10.684/2003, ndo ha como negar-
se que, se houver a conversdo de depdsito em renda, havera, por conseguinte a
extincdo do mesmo crédito tributario, assim fazendo uso da a analogia temos que,
também nos casos de conversdo de depdsito em renda estara extinta a punibilidade

no crime tributario™®.

19 Conforme ensina o mestre Hugo de Brito Machado nem seria necessério fazer referéncia a
conversao de depdsito em renda como forma de extingdo da punibilidade nos crimes contra a
ordem tributdria. Mesmo assim, diante de tantas e tdo absurdas propostas de interpretacéo
fundadas exclusivamente no elemento literal, consideramos conveniente afirmar que a
conversd@o do deposito em renda é, sim, uma forma de extingdo da punibilidade, nos crimes
contra a ordem tributéria, porque é absolutamente equivalente ao pagamento, posto que tem o
mesmo efeito extintivo da obrigacao tributaria. E continua o citado autor, alias, ndo poderia ser
de outra forma. Quem depositou para garantia do juizo agiu de forma mais favoravel a Fazenda
Pudblica. Nada justificaria, portanto fosse tratado de forma mais severa do que aquele que por
qualquer razdo, porque nao havia depositado, pagou o tributo (Crimes contra a ordem
tributaria. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 374)




Demais disso, o emprego da analogia, em matéria penal é permitido
guando esta favorecer o direito de liberdade do imputado, seja com a excluséo da
criminalidade seja pelo tratamento mais favoravel ao acusado (analogia in bonam
partem). Ou seja, a analogia consiste em aplicar-se a uma hip6tese nao regulada por

lei disposicao relativa a um caso semelhante.

Com efeito, 0 uso da analogia por ser um processo de auto-integracao,
criando uma norma penal onde originariamente ndo existe previséo, so é aplicavel in

bonam partem jamais in malan partem no direito penal.

Assim, havendo conversao de depdsito em renda e extingdo do crédito
tributario, ndo ha razdo para ndo se considerar a conversdo de depdsito em renda,
como uma forma de extingdo da punibilidade, pois se o crédito tributario se extingue
pelo pagamento, é l6gico que este, pode ser extinto por outra circunstancia, como a
conversao de depdsito em renda, isto porque, é evidente que o espirito da norma é
despenalizar aquele que quitou sua obrigacdo tributaria, ndo interessa se pelo

pagamento ou pela conversao de depdsito em renda.

Por sua vez, ndo ha motivo l6égico ou cientifico, para ndo se admitir o
deposito integral do montante do tributo supostamente devido, como forma de se
promover a extincdo da punibilidade nos crimes tributarios, aplicando-se como
dissemos a analogia, seja porque, caso a sentenca lhe seja favoravel o auto de
infracdo sera anulado®, seja porque, caso a decisdo seja favoravel a Fazenda
Nacional, o depésito seré transformado em pagamento definitivo'?, ou seja, em renda

a favor do Fisco.

1| i 9.703/98 Art. 1° Os depésitos judiciais e extrajudiciais, em dinheiro, de valores referentes
a tributos e contribuicdes federais, inclusive seus acessorios, administrados pela Secretaria da
Receita Federal do Ministério da Fazenda, serdo efetuados na Caixa Econémica Federal,
mediante Documento de Arrecadacdo de Receitas Federais - DARF, especifico para essa
finalidade.

[...]

§ 3° Mediante ordem da autoridade judicial ou, no caso de depdsito extrajudicial, da autoridade
administrativa competente, o valor do depdsito, apds o encerramento da lide ou do processo
litigioso, sera:

| - devolvido ao depositante pela Caixa Econdmica Federal, no prazo maximo de vinte e quatro
horas, quando a sentenca lhe for favoravel ou na propor¢cdo em que o for, acrescido de juros,
na forma estabelecida pelo § 4° do art. 39 da Lei no 9.250, de 26 de dezembro de 1995, e
alteracBes posteriores;

)

Idem.
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Reforgando a possibilidade de aplicacdo da analogia, cumpre apresentar
um exemplo que corrobora este argumento, vejamos: A gravidez decorrente de
estupro, nos termos do disposto no artigo 128 Il do Codigo Penal autoriza o aborto e, a
jurisprudéncia e a doutrina pacificamente admitem, no entanto, como nao se trata de
norma incriminadora, mas, ao contrario, permissiva, é possivel estender o beneficio
analogicamente a gravidez resultante de atentado violento ao pudor. Fundamento: (ubi

eadem ratio, ibi eadem jus) onde ha a mesma razao, aplica-se o mesmo direito.

Nas duas hipéteses, a lei ao punir a conduta do criminoso visa preservar a
liberdade sexual e, se da violacdo decorrer a gravidez, apesar da falta de previsédo
expressa no artigo 128 Il do CP, por analogia autoriza o aborto tanto da gravidez
decorrente do estupro quanto do atentado violento ao pudor. E o caso da extingdo do
crédito tributério, se pelo pagamento ha extincdo da punibilidade, ndo h4 como néo se
admitir a mesma extingdo da punibilidade quando extinto o crédito pelo deposito
integral do montante do tributo supostamente devido em caso de sentenca favoravel
ou em conversao de depdsito em renda em caso de decisdo favoravel a Fazenda

Nacional.

Também previu o legislador a suspensao da pretensao punitiva do Estado,
referente aos crimes tributarios, durante o periodo em que a pessoa juridica
relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no regime de

parcelamento.

Com efeito, a propositura de acdo anulatoria de langcamento de débito fiscal
com depésito (art. 151, 1l, do CTN), produz como efeito a suspensao da exigibilidade
do crédito tributario, nos termos das leis reguladoras do processo tributario
administrativo, e, por conseguinte devem ser analogicamente aplicado ao caso penal.
Ou seja, o0 depésito integral do crédito tributario, ainda que diversa daquela prevista na
Lei n° 10.684/2003, ndo pode implicar na impossibilidade de o imputado ser
beneficiado com a suspensdo da pretensdo punitiva estatal, e, posteriormente com o
arquivamento do inquérito policial ou trancamento da ag¢do penal, por falta de justa
causa, ante a anulacdo do langamento fiscal, ou ainda com a extingdo da punibilidade

em virtude da conversédo do depdsito em renda em favor do fisco.

Significa dizer, se estd suspenso o crédito tributario em razdo do depdsito

integral do montante do suposto tributo devido, ndo pode o contribuinte ser acusado



de ter praticado determinado crime tributario, pois ainda pende de discussdo a

existéncia ou ndo do crédito tributario, basta uma simples comparacao.

Vejamos: no caso do parcelamento suspende-se a pretenséo punitiva até a
extingcdo total do crédito pelo pagamento, interpretando-se por analogia, ndo ha como
fugir de se estender o beneficio aquele que estd discutindo administrativa ou
judicialmente a exigibilidade do tributo nos termos do art. 151, Il, do CTN, que se
procedente ao autor, da mesma forma que o parcelamento, levard a extincdo do
crédito tributério, pela anulacao do Auto de Infracdo que redundara no levantamento, e
em caso de improcedéncia sera transformado em renda a favor da Unido, e, da
mesma forma, extinguird o crédito tributario. Ou seja, num e noutro caso o resultado

sera sempre 0 mesmo a extin¢do do crédito tributario.

Para situacdo semelhante, havendo lacuna da lei, a analogia preenche e,
no caso apontado é de ser reconhecido o direito a suspenséo da pretensédo punitiva do
Estado, ndo s6 no parcelamento, mas também na discussdo acerca da exigibilidade
do crédito tributéario (art. 151, I, do CTN).

Ademais, o efeito do depdsito judicial efetivado no ambito da Acéo
Anulatéria de Lancamento Fiscal, é rigorosamente o mesmo do parcelamento que se
efetivaria na esfera administrativa, qual seja, o da extingdo da punibilidade, que
haveria de ser reconhecida, inclusive, na fase de execug¢do da pena. Desse modo,
merece ser deferida a suspenséo do processo e da pretensdo punitiva em relacdo aos
fatos investigados nestes autos, com fundamento na Lei n® 10.684/2003, que deve ser

analogicamente aplicada ao caso™®.

Assim, sendo a jurisprudéncia pacifica em afirmar que o pagamento integral
dos débitos oriundos da falta de recolhimento dos tributos ou contribui¢cdes sociais,
extingue a punibilidade dos crimes tipificados nos artigos 1° e 2° da Lei n.° 8.137/90,
168-A e 337-A do Cddigo Penal, por forca do artigo 9°, paragrafo 2°, da Lei n.°
10.684/03, também deveria 0 ser no caso de conversdao do deposito em renda em

favor do fisco.

Nessa testilha é a jurisprudéncia do STJ:

¥ Decisdo prolatada nos autos de Inquérito Policial n.° 2006.72.09.002391-0. VF E JEF
CRIMINAL DE JARAGUA DO SUL/SC.



Penal. Habeas Corpus. Apropriagdo Indébita Previdenciaria. Pagamento
Integral do Débito. Efeitos Penais Regidos Pelo Art. 9°, § 2° da lei
10.684/2003. Extingdo da Punibilidade. Ordem Concedida.

1. Com a edi¢cdo da Lei 10.684/2003, deu-se nova disciplina aos efeitos
penais do pagamento do tributo, nos casos dos crimes previstos nos arts.
1° e 2° da Lei 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e 168-A e 337-A do
Cadigo Penal.

2. Comprovado o pagamento integral dos débitos oriundos da falta de
recolhimento de contribui¢cdes sociais, ainda que efetuado posteriormente
ao recebimento da denuncia, extingue-se a punibilidade, nos termos do 9°,
§ 2°, da Lei 10.684/03.

3. Ordem concedida para determinar o trancamento da acdo penal. (STJ.
HC 61031/RJ, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma, julgado
em 13/02/2007, DJ 12/03/2007 p. 278)

No mesmo sentido:

Correicdo Parcial. Suspensdo Pretensdo Punitiva do Recurso Especial.
Penal. Apropriacdo Indébita de Contribuicdo Previdenciaria. Art. 168-A do
Cdédigo Penal. Pagamento Integral do Débito. Aplicacao do Art. 9.2, § 2.9,
da lei n.° 10.684/2003. Extincdo da Punibilidade.

1. O pagamento integral dos débitos oriundos da falta de recolhimento dos
tributos extingue a punibilidade do crime tipificado no art. 168-A do Codigo
Penal, por forca do art. 9.°, § 2.2, da Lei n.° 10.684/03, de eficacia retroativa
por for¢ca do art. 5.°, inciso XL, da Constituicdo Federal.

2. Recurso especial desprovido. (STJ. REsp 950.648/PR, Rel. Ministra
Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 12/02/2008, DJe 03/03/2008)

A seu turno o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC n° 81.929-

0/RJ, reconheceu, por unanimidade, como mais benéfico ao réu a aplicacdo do artigo

9° da Lei n.° 10.684/2003, que "retroage para alcancar o presente caso (art. 5°, XL, da

Constituicdo Federal), impondo a Corte o dever de" reconhecer extinta a punibilidade

do imputado.

Veja a jurisprudéncia do STF:



Habeas Corpus Substitutivo de Recurso Ordinario. Apropriacdo Indébita de
Contribuigbes Previdenciarias Descontadas  dos Empregados.
Parcelamento e Quitacdo ap0s o Recebimento da Denuncia. Extingdo da
Punibilidade, por for¢a da retroagéo de Lei Benéfica.

As regras referentes ao parcelamento séo dirigidas a autoridade tributaria.
Se esta defere a faculdade de parcelar e quitar as contribuicbes
descontadas dos empregados, e ndo repassadas ao INSS, e o paciente
cumpre a respectiva obrigacdo, deve ser beneficiado pelo que dispde o
artigo 9°, 8 2° da citada Lei n. 10.684/03. Este preceito, que néo faz
distincdo entre as contribuicdes previdenciarias descontadas dos
empregados e as patronais, limita-se a autorizar a extingdo da punibilidade
referente aos crimes ali relacionados. Nada importa se o parcelamento foi
deferido antes ou depois da vigéncia das leis que o proibe: se de qualquer
forma ocorreu, deve incidir o mencionado artigo 9°. O paciente obteve o
parcelamento e cumpriu a obrigacdo. Podia fazé-lo, & época, antes do
recebimento da denlincia, mas assim nao procedeu. A lei nova permite que
o faca depois, sendo portanto, lex mitior, cuja retroacdo deve operar-se
por forca do artigo 5° XL da Constituigdo do Brasil. Ordem deferida.
Extensdo a paciente que se encontra em situagdo idéntica. (STF. HC
85452/SP, Primeira Turma, Rel. Min. Eros Grau, Dj. 17/05/2005).

Relembre-se, por ser extremamente relevante que, enquanto nao é exigivel
o tributo, ndo se integraliza, no plano da tipicidade a conduta de sonegar. Demais
disso, antes de esgotadas todas as possibilidades de impugnacdo da constituicdo

deste crédito, ndo ha como se falar em fato tipico, muito menos de tipicidade penal.

Nesse sentido ja decidiu 0 a segunda turma do STF:

ACAO PENAL. Crime tributério, ou crime contra a ordem tributaria. Art. 1°,
incs. | e Il, da Lei n° 8.137/90. Delito material. Tributo. Processo
administrativo. Cancelamento do suposto crédito por decisdo definitiva do
Conselho de Contribuintes. Crédito tributario juridicamente inexistente.
Falta irremediavel de elemento normativo do tipo. Crime que se nao
tipificou. Trancamento do processo quanto ao delito de sonegacéo fiscal.
HC concedido para esse fim. Precedentes. N&o se tipificando crime
tributario sem o langcamento fiscal definitivo, ndo se justifica pendéncia de

acao penal, quando foi cancelada, por decisdo definitiva do Conselho de



Contribuintes, a inscricdo do suposto crédito exigido. (STF. HC 86281,
Relator: Min. CEZAR PELUSO, Segunda Turma, julgado em 09/09/2008,
DJe-211 DIVULG 06-11-2008 PUBLIC 07-11-2008 EMENT VOL-02340-02
PP-00337) Sem negrito no original

Para encerrarmos cumpre assinalar que a tipicidade penal implica a
contrariedade com a ordem normativa, mas ndo implica a antijuridicidade (a
contrariedade com a ordem juridica), porque pode haver uma causa de justificacdo

(um preceito permissivo) que ampare a conduta.

Por sua vez, a antijuridicidade surge da antinormatividade (tipicidade penal)
e da falta de adequacdo a um tipo permissivo, ou seja, da circunstancia de que a

conduta antinormativa ndo esteja amparada por uma causa de justificagdo.

Isto porque, ndo teria cabimento ao Estado continuar exercendo seu jus
puniend, sobre uma conduta que o préprio Estado considera atipica frente a normas
acima citadas. Sobre o tema calha esclarecer mais uma vez, que a tipicidade legal nédo
se confunde com a tipicidade penal, pois esta pressupfe aquela mais a tipicidade
conglobante, ou seja, a funcdo da tipicidade penal sera, pois reduzi-la a verdadeira
dimensdo daquilo que a norma proibe, deixando fora da tipicidade penal aquelas
condutas que somente sdo alcancadas pela tipicidade legal, mas que a ordem
normativa ndo quer proibir, precisamente porque as ordena ou as fomenta®, pois —
como se sabe — comportamento atipicos (como na espécie) nao justificam, por razées

Obvias, a utilizacéo, pelo Estado, de medidas de repressao criminal.

Entretanto, ndo obstante a atualidade deste tema, o fato € que tal
discussdo, ainda é incipiente na doutrina e tribunais brasileiros, havendo poucos
comentérios sobre o tema e rarissimas decisfes reconhecendo que o depdsito do

montante integral em juizo equivale ao préprio pagamento do débito®®, e, por

14 ZAFFARONI, Eugenio Raul, PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito_penal
brasileiro: parte geral. 4. ed. rev. Sao Paulo: RT, 2002, p. 460.

O mestre ZAFFARONI assevera que 0 juizo da tipicidade ndo € um mero juizo de tipicidade
legal, mas que exige um outro passo, que € a comprovacdo da tipicidade conglobante,
consistente na averiguacao da proibicao através da indagacdo do alcance proibitivo da norma,
ndo considerada isoladamente, e sim conglobada na ordem normativa. A tipicidade
conglobante é corretivo da tipicidade legal, posto que pode excluir do ambito do tipico aquelas
condutas que apenas aparentemente estdo proibidas (Manual de direito penal brasileiro:
Parte geral. 4. ed. rev. S&o Paulo: RT, 2002, p. 459).
® O fato de o investigado ter efetuado o depdsito integral do débito em questdo de forma

diversa daquela prevista na Lei n° 10.684/2003, ndo implica na impossibilidade dele ser




conseguinte conduzira a extingdo da punibilidade nos termos da Lei n. 10.684/2003,

que devera ser aplicada analogicamente.

Assim, fica uma provocacéo, para que possamos maturar o assunto, bem
como apresentar aos tribunais novas possibilidades de decisdo, até porque é direito de
todos e dever daqueles que militam com o direito penal, engendrar todos os esfor¢os
no intuito de que, caso se tenha que infligir (0 débio), ou seja, aquele que sofre, ou que
estd na iminéncia de sofrer uma persecucao penal, que isso se de da maneira menos

gravosa possivel.

beneficiado com a suspensdo do processo e de seu prazo prescricional, conforme estatuido na
sobredita Lei, uma vez que, se nossos Tribunais Superiores tém se manifestado no sentido de
gue a concessao de parcelamento dos débitos pela autoridade administrativa, por si s, €
suficiente para fazer surgir o direito ao beneficio da suspensdo da pretensdo punitiva e da
prescricdo penal, nos termos do art. 9°, da Lei n.° 10.684/2003, quanto mais se houve o
deposito integral do débito na via judicial. Saliente-se que, em sendo julgada improcedente a
Acdo Anulatéria de Lancamento Fiscal, o valor depositado sera convertido em renda em favor
da Unido - Fazenda Nacional (Inquérito Policial n. 2006.72.09.002391-0/SC).



Cartorios, separacdes e inventarios

Toda mudanca gera, nos individuos em geral, de inicio, alguma perplexidade,
seguida, quase sempre, de uma fase de discussao para, entdao, haver
acomodacao. Como presidente de uma das maiores (se ndo a maior) subsecédo da
Ordem dos Advogados do Brasil em Santa Catarina, ndo posso deixar de me
manifestar sobre a aplicabilidade da lei 11.441, de janeiro de 2007, que autoriza
cartorios extrajudiciais a praticarem atos antes reservados aos cartorios judiciais —
escrituras publicas de inventarios, partilhas, separacdes e divorcios.

Perplexos, de inicio, todos ficamos ao acreditar que mais uma vez os advogados
seriam alijados de suas prerrogativas profissionais, notadamente a de representar,
ativa e passivamente, todo e qualquer cidadao. A fase de debate surgiu tdo logo se
passou a imaginar quais seriam os resultados préaticos da aplicacdo da lei para os
advogados e qual a pratica que seria adotada pelos cartorios extrajudiciais.

Tentando acabar com a discusséo, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil baixou o provimento 118/07, que veio a disciplinar a atividade
extrajudicial nas acdes referidas pela lei, onde se tratou de buscar alguns freios
aos cartorios na nova atividade. Consta do provimento a obrigacdo de que em
todos os registros se facam presentes os nomes e numeros de identidade —
inscricdo na OAB — e a assinatura dos advogados, sendo absolutamente vedado o
angariamento de causas, com ou sem intervencao de terceiros, ou a pratica de
atos por advogados vinculados aos cartérios, direta ou indiretamente, constituindo-
se, estes atos, infracdes disciplinares.

O préprio provimento, ainda, fez lembrar que os conselhos da OAB ou as
subsecfes podem requisitar, na forma do artigo 50 da lei n°® 8.906, de 4/7/1994,
copia de documentos a qualquer tabelionato. Este lembrete servira, por certo —
aliado ao fato de que deverdo ser estimuladas as interlocu¢des entre o conselho
da OAB e 0s colégios notariais — para a viabilizagdo, em conjunto, da aplicacdo da
lei e do cumprimento integral do provimento, tudo para que a terceira premissa ja
referida — a acomodacgao — ndo sirva, mais uma vez, para que o advogado seja
desrespeitado em suas prerrogativas legais. A OAB subsecao Joinville fara a sua
parte, exigindo todos os documentos necessarios.

Fonte: http://www.an.com.br/2007/jun/25/00pi.jsp
N
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Drogas e discursos falaciosos: uma abordagem humanista’

Leandro Gornicki Nunes®

SUMARIO: 1. Introdugdo; 2. Drogas: a
(des)constituicao familiar € o neoliberalismo; 3. A
concepcao aristotélica de felicidade: um caminho
¢tico contra as drogas; 4. Abordagem criminologica
sobre as drogas; 5. Conclusao; 6. Referéncias
bibliograficas.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal — Drogas — Estrutura familiar —
Neoliberalismo — Concepcao aristotélica de felicidade — Criminologia.

KEY-WORDS: Criminal Law — Drugs — Familiar Structure — Neoliberalism —
Aristotelian conception of the happiness — Criminology.

RESUMO: O presente texto tem por objetivo constituir uma antitese a tese de
que o recrudescimento penal ¢ (0) caminho para se acabar com o problema da
produgdo e consumo de drogas no mundo. Aborda-se o problema da estrutura
familiar pés-moderna no ambiente neoliberal e a sua relacio com as drogas
ilicitas. E proposta uma concepcio aristotélica de felicidade como caminho ético
para combater o problema. Finalmente, ¢ feita uma abordagem criminologica do
tema, quando, entdo, ¢ possivel concluir que as leis penais ndo t€ém o condao de
solucionar o complexo problema.

ABSTRACT: The present text has for objective to constitute an antithesis to the
thesis of that criminal law intensification is (the) way to finish the problem of
production and consume of the drugs in the world. Making an approach of the
problem of the familiar structure post-modern in the neoliberalims ambient and
its relation with the illicit drugs. An Aristotelian conception of happiness is
proposed as ethical way to fight against the problem. Finally, it’s made a
criminology boarding from this theme, when, then, it’s possible conclude that the
criminal law is not the solution to this complex problem.

S Como citar esse artigo: GORNICKI NUNES, Leandro. Drogas e discursos falaciosos: uma visio
humanista. Revista da Universidade da Regido de Joinville. Joinville, v. 13, p. 30-37. dez/2008.

S Advogado criminalista, Professor de Direito Penal e Criminologia na Univille, especialista em Direito
Penal pela Universidade de Salamanca/ES (www.gornickinunes.adv.br) e Conselheiro da OAB Subsecdo
de Joinville.
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“Nos perderemos entre monstros, da nossa propria criagdo
Serdo noites inteiras, talvez por medo da escuriddo
Ficaremos acordados, imaginando alguma solug¢do

Pra que esse nosso egoismo, ndo destrua nosso coragdo”.
(Legido Urbana)

1. INTRODUCAO

E comum ouvirmos consideragdes sociologicas e juridicas sobre o
problema das drogas no mundo pés-moderno, afirmando que o trafico de drogas
no meio social ¢ atividade que vem destruindo familias', contribuindo de forma
decisiva para o incremento dos alarmantes niimeros da violéncia, na medida em
que incentiva, através do vicio, a pratica de inumeros delitos, e que a edi¢do de
leis penais rigorosas ¢ suficiente para refrea-lo (falaciosa ideologia de protecao
social). A partir dai, trava-se — conforme os discursos falaciosos — uma ‘“guerra
as drogas”. Em nivel internacional, podemos dizer que esse discurso ¢ idealizado
pelos Estados Unidos da América, que capitaneia outros paises para particpar
dessa “guerra”, a exemplo do Brasil e da Colombia.

Mas, analisando o problema da larga escala de consumo de drogas entre os
jovens, com base em critérios cientificos e laicos, questionamos: a ado¢ao de
medidas puramente legislativas (proibicionismo-punitivo) sera a solugdo dos

problemas da violéncia e das drogas?

! Cumpre frisar que tal discurso se refere ao conceito burgués de familia (sistema familiar tradicional) e
estd impregnado de preconceito em relagdo as familias comunitarias ¢ homossexuais (sistema familiar
alternativo).

Leandro Gornicki Nunes
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2. DROGAS: (DES)CONSTITUICAO FAMILIAR E NEOLIBERALISMO?

Nao s3o as drogas ilicitas ou o trafico de entorpecentes que estdo
destruindo familias. Longe de qualquer ideal reaciondrio, dentre os diversos
fatores de natureza sbécio-econdmica, o mercado das drogas - e,
consequentemente, a acdo dos traficantes — estd prosperando porque as familias
estdo destruidas’. E tormentoso reconhecer a procedéncia de tal afirmacio, uma
vez que isso implica em reconhecer o fracasso de significativa parcela da
sociedade que nao consegue manter os lagos familiares atados ao ponto de
impedir a entrada das drogas (licitas* ou ilicitas) no seio familiar.

Esse modo de pensar ndo quer dar a familia uma concepc¢ao funcionalista,
de mero lugar onde ocorre a socializagdo primdria das criangas’. Mas, lembrar
que a familia também deve ser analisada sob o prisma psicanalitico, pois 0s pais
—ou aqueles que exercem essa fungdo — acabam por ser decisivos na formagao do
corpo psiquico®dos individuos.

Para combater os males proporcionados pelas drogas — pois combater as

2 Sobre globalizagdo, neoliberalismo e suas nefastas conseqiiéncias, ver SANTOS, Boaventura de Souza.
Os processos da globalizacdo. [org]. A globalizagdo e as ciéncias sociais. 3. ed. Sdo Paulo: Cortez,
2005. pp. 29-35.

3 Aqui, ndo se trabalha a questio estrutural da familia (tradicional ou alternativa). Quando afirmamos que
as familias estdo destruidas, estamos nos referindo ao vinculo afetivo que une as pessoas, mas que fica
prejudicado a partir do processo de coisificagdo, fendmeno tipico do modelo econdémico neoliberal, onde
as pessoas ndo tém importancia quando ndo sdo Uteis ao sistema (consumidores), cuja premissa suprema ¢é
o lucro.

* Apesar de legalizados, a produgdo € o consumo de bebidas alcodlicas causam grandes danos & saude de
muitas pessoas, ficando vazio, e por isso hipdcrita, o discurso proibicionista das drogas ilicitas, eis que
todas as razdes por ele invocadas sdo aplicaveis ao consumo de alcool. A proposito: CALVANESE,
Ernesto; ARENA, Grazia. Alcool, Alcoolismo, Alcoolatras: Imagens e autopercepgdes em um grupo de
sujeitos em tratamento terapéutico. In: ZOMER, Ana Paula (Org.). Ensaios Criminoldgicos. Trad. Lauren
Paoletti Stefanini. Sdo Paulo: IBCCrim, 2002. p. 59-80.

> PARSONS, Talcot. The Structure of Social Action. New York: Harper € Row, 1950.

S LACAN, Jacques. Escritos I e II. Mexico: Siglo XXI, 1984,

Leandro Gornicki Nunes
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drogas em si ¢ algo impossivel e de constitucionalidade duvidosa a partir da
secularizacdo do direito e da alteridade’ — é fundamental entender o usuario,
notadamente aquele que esta na adolescéncia.

Sobre as dificuldades inerentes a adolescéncia, o Professor Alexandre
Morais da Rosa afirma que “as relagdes do sujeito adolescente com seu entorno,
entdo, ganham novos matizes, cujo enfrentamento depende, em muito, da
maneira como o sujeito foi estruturado”. E complementa: “Podem ocorrer, assim,
dificuldades nesse momento, culminando em constru¢des defensivas em que o
sintoma ndo compromete o sujeito, podendo se dar a simbolizacdo. Dentre as
saidas, aponta Cahn, existe a possibilidade de dificuldades banais, baixo
rendimento escolar, problemas de relacionamento com o entorno, inibigao,
disturbios de comportamento, drogas, ansiedade, pequenos delitos, condutas
masoquistas ou autopunitivas, conflitos com os pais e irmaos, onde prepondera a
angustia por sua identidade e identificagdes™.

Nessa fase da vida é que deve(ria) se dar o processo de emancipagdo do
individuo, onde ele deixa de ser objeto do desejo dos pais para ser sujeito de seus
proprios desejos, sempre em relagdo de respeito aos outros sujeitos. Porém, para

que isso ocorra, ¢ fundamental que os pais possuam o seu espaco de expressao

" Nio se pode olvidar as ligdes do Professor Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, para quem “Deseja-se o
que se ndo tem. [...] Os direitos humanos — e sobretudo a cidadania — s6 se constroem com um inarredavel
respeito pela diferenga, onde a dignidade humana ganha foros de principio fundante. [...] O que estdo
fazendo os neoliberais, per faz et nefas, mormente no ensino do direito, talvez para seu proprio desespero
mais tarde (o mercado ¢ impiedoso com o asinino), ¢ matar o sonho — sonhocidio — de uma geragdo de
jovens professores que se fundaram no discurso (possivel) da dignidade humana e da democracia; que
créem na ética do ensino como espago de respeito ilimitado pela diferenca; e que tém tesdo de viver e
deixar viver”. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sonhocidio: estragos neoliberais no ensino do
direito ou “la busqueda del banquete perdido”, como diria Enrique Mari.

8 ROSA, Alexandre Morais da. Adolescentes, ato infracional e a maternagem (i)limitada. In: ___ (Org.).
Para um Direito democratico: dialogos sobre paradoxos. Floriandpolis: Conceito, 2006. p. 246.

Leandro Gornicki Nunes
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que, em tempos de competitividade no mercado de trabalho neoliberal — avesso
ao welfare state —, fica anulada pela impositiva submissao deles em relacdo aos
seus superiores, de forma que os adolescentes continuam vitimados pela relacao
de dependéncia dos pais’.

Paradoxalmente, a distancia entre pais e filhos que ¢ imposta pela voraz
competitividade neoliberal ao invés de favorecer o processo de emancipagdo
destes, acaba por torna-los mais dependentes da figura paterna, eis que nessa
fase, necessitam de contato com tal figura para dialogarem sobre temas criticos
do entorno como, por exemplo, sexo e drogas, mas acabam nao conseguindo tal
contato diante das imposi¢oes da competitividade neoliberal. Em sintese, pode-se
afirmar que os pais ndo conseguem libertar os filhos da adolescéncia, ficando
eles eternamente confinados nesta condi¢cdo (sendo objeto do desejo dos pais), ou
seja, sem se emanciparem e tomarem o lugar de sujeito'®. A respeito do
problema, Juan Carlos Vezzulla assinala que “impossibilitado de falar com seus
pais sobre suas necessidades, desconhecida a prisdo da qual deve se libertar para
ser independente, o adolescente nao pode enfrentar a estrutura de seu conflito, o
que o leva a proucrar solugdes que nao o atendem. [...] A falta de didlogo ja
apontada nos remete a falta de verbalizacdo dos acontecimentos. A palavra ¢ a
veiculagdo do mundo simbolico onde se constroem o sujeito e seu
relacionamento com as normas ¢ com os outros. Em oposic¢do, o siléncio (ndo

verbalizacao) fortalece o plano ilusorio. Nada precisa ser dito pois o

® VEZZULLA, Juan Carlos. 4 media¢do de conflitos com adolescentes autores de ato infracional.
Floriandpolis: Habitus, 2006. p. 44.
YVEZZULLA, Juan Carlos. 4 mediagdo..., p. 46.
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relacionamento ¢ do sujeito com seu objeto. [...] O quadro ilusério apresentado
agrava-se no caso das familias mais desfavorecidas e sua necessidade de
trabalhar o dia todo para poder contar com o minimo indispensave, a comida.
Eles nao estdo em condi¢oes, muitas vezes nem de deixar as criangas ao cuidado
de um adulto, pelo que o siléncio se agrava”.'' E ¢é justamente aqui que surge
indelével a marca do neoliberalismo no enfraquecimento dos lacos familiares, o
que propicia um ambiente ideal para as drogas se estabelecerem na vida dos mais
jovens, causando todos os danos macroscopicamente visiveis em nossa
sociedade.

Esperamos que ndo seja tarde, mas, indiscutivelmente, ¢ tempo de
reconhecermos que a luta feroz implementada pelo neoliberalismo, embora atinja
a todos, so faz gozar a poucos, deixando a maioria desiludida e criando um lugar
perigoso, um lugar de risco'?, perfeito para a difusdo das drogas.

Portanto, as drogas ilicitas (ou mesmo as licitas) ndo destroem familias.
Pensar diversamente ¢ fugir da realidade e torna-las o bode expiatorio das nossas
falhas de relacionamento familiar. Os usudrios procuram se consolar das
angustias quotidianas utilizando esse meio para fugir da realidade — muitas vezes
cruel — E nesse momento que a familia — tradicional ou alternativa — deve(ria)
estar presente para evitar que uma pessoa se torne usudria de drogas. Quando,
embora em situacao dificil, uma pessoa estd fechada para esse tipo de “refugio”,

a aproximacao das drogas e dos traficantes ndo tem qualquer efeito sobre ela e,

""VEZZULLA, Juan Carlos. 4 mediagdo..., pp. 48-49.
2. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do pensamento economicista no Direito Criminal de
hoje. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Porto Alegre, v. 31, p. 37-49, 1999.

Leandro Gornicki Nunes



Drogas e discursos falaciosos: uma abordagem humanista 7

consequentemente, sobre a estrutura familiar.

Os maleficios das drogas acometem grande parte da juventude,
notoriamente os adolescentes, sendo pertinente indagar: por que muitos
conseguem passar pela adolescéncia e pelos primeiros anos da fase adulta sem
fazer uso de drogas ilicitas ou licitas?

Certamente, ¢ porque seus canais emocionais estam fechados para esse
tipo de substancia, ndo se podendo creditar qualquer €xito desta tarefa ao uso
indiscriminado de politicas penais funcionalistas, como o direito penal do
inimigo (feindstrafrecht), difundido por Gunther Jakobs, e da tolerancia zero.

A tnica contribuicdo destacdvel dessa politica criminal proibicionista-
punitiva contra as drogas ¢ a “comprovacdo empirica de que ndo ha como se
inibir o uso e a venda de drogas mediante o controle penal, quando a sociedade
ndo quer e ndo aceita esse controle; além de ter ensinado que um modelo
uniforme de controle ndo tem condi¢des de prosperar, diante da diversidade de
caracteristicas culturais, econdmicas e sociais dos diversos paises™".

Além disso, com base em Freud, ¢ preciso entender que somente se proibe
com maior énfase aquilo que ¢ desejado', bem como que cada pais tem as suas
peculiaridades e vicissitudes quotidianas, dentre elas os abismos sociais na
América Latina otimizados pela globalizagdo neoliberal desastrosa, cujos danos

repercutem interna e externamente, como se fossem a conta dos desservicos

promovidos pelos paises centrais em relagao aos paises periféricos.

13 Editorial: As marchas e contra-marchas da politica mundial de drogas. Boletim do Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, a. 16, n. 187, p. 1, jun. 2008.

“ FREUD, Sigmund. Totem e tabu: alguns pontos de concordincia entre a vida mental dos selvagens e
dos neurdticos. Trad. Orizon Carneiro Muniz. Rio de Janeiro: Imago, 1974. p. 85.
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Colocado o tema dessa forma, conclui-se que os discursos positivistas
faceis, fascistas e falaciosos, ndo representam a panacéia quando algo ndo vai
bem na seara familiar, mormente quando se ¢ adolescente, cabendo trazer a
discussd@o uma concepg¢do foucaultiana de poder para media-la, pois o poder nao
¢ algo de carater exclusivamente repressivo: “o que faz com que o poder se
mantenha e que seja aceito € simplesmente que ele ndo pesa s6 como uma forga
que diz ndo, mas que de fato ele permeia, produz coisas, induz ao prazer, forma
saber, produz discurso. Deve-se considera-lo como uma rede produtiva que
atravessa todo o corpo social muito mais do que uma instancia negativa que tem
por fungdo reprimir”". Portanto, ndo basta a existéncia de leis penais dizendo
“ndo mate”, “ndo roube”, “nio trafique ou use drogas”. E preciso que a sociedade
em geral perceba que tais agdes sao (ou, pelo menos, podem ser) destrutivas.

A inesgotabilidade do assunto ¢ fruto do seu cariter eminentemente
psicanalitico e, via de conseqiiéncia, muito complexo. Porém, ¢ meridiano
reconhecer a frivolidade das idéias do senso comum, cujo pensamento emerge
pela adogdo de solugdes simplistas, fruto do terror midiatico quotidiamente
presente nas televisdes de todo o pais. Pensar assim nao significa fazer apologia
ao uso ou trafico de substancias entorpecentes. Mas, certamente, ndo ¢ o trafico
em si que estd destruindo familias, embora seja ele — em muitos casos — um

catalisador dessa situacao.

A implementacdo de medidas sociais ¢ — se ndo o Unico — o melhor

5 FOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder. Trad. Roberto Machado. 4. ed. Rio de Janeiro: Graal,
1984. p. 8.
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caminho para minimizar o problema, cuja solu¢do definitiva s6 pode ser
visualizada em graus utopicos.

Construir um ambiente social salutar com caminhos/saidas saudaveis para
todos que se sintam fragilizados pelas angustias inerentes a existéncia parece ser
a melhor solu¢do do ponto de vista da ética da alteridade. Em outras palavras: ¢
preciso que toda a sociedade abandone as suas preocupacdes mesquinhas e o
egoismo, este otimizado pela ininterrupta e voraz concorréncia do mercado de

trabalho (fruto da globalizagdo neoliberal) e pelo consumismo compulsivo.

3. A CONCEPCAO ARISTOTELICA DE FELICIDADE: (UM) CAMINHO

ETICO CONTRA AS DROGAS

Intuitivamente ¢ possivel perceber que a felicidade tem papel fundamental
no combate as drogas. Deve-se frisar que a nocdo de felicidade suscitada ¢
diversa daquela atrelada a pretensdo de gozar do objeto sem limites, onde o lago
social estd frouxo, livre, proprio do “homem sem gravidade™', tipica de uma
estrutura perversa, estampada nos apelos publicitarios. A nog¢do de felicidade 1til
ao combate as drogas ndo pode ser comparada aquela do discurso social padrao
(hipocrita e, por isso, vazio), mas, sim aquela de Aristoteles, ou seja, uma
felicidade auto-suficiente, desvinculada da falsa instrumentalidade projetada na

idéia de prazer, riqueza, honra, poder e uma infindavel série de outras coisas que

16 MELMAN, Charles. L’homme sans gravité: jouira tout prix. Paris: Donoél, 2002, apud ROSA,
Alexandre Morais da. Para um Direito democratico..., p. 249.
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nos trazem boas sensagcdes quando vivenciadas (filosofia hedonista). Nas
palavras do filésofo grego, “a felicidade, acima de tudo, parece ser absolutamente
conclusiva nesse sentido, uma vez que sempre a procuramos por si mesma, €

17 Deve ser destacado,

nunca como meio para se chegar a outra coisa qualquer
conforme propde André Leonardo Copetti Santos, que “a vida, em sua
eroticidade, estd umbilicalmente ligada a idéia de felicidade, enquanto ser infeliz
conduz a existéncia humana a espagos e tempos tanaticos”'. E nos momentos de
infelicidade, portanto, que surgem os espacos e tempos tanaticos que levam a
pessoa a buscar refligio nos entorpecentes.

Monique Canto-Sperber explica que “o trago mais caracteristico da
felicidade ¢ o sentimento de satisfagdo experimentado em relagdo a vida inteira e
o desejo que essa vida prossiga do mesmo modo”, acrescentando ainda que “tal
sentimento de satisfacdo deve ser relacionado com os desejos e projetos que uma
pessoa alimenta em relagdo a sua vida™".

Nao ¢ dificil concluir que a agdo prejudicial das drogas para ser
minimizada necessita que os “desejos” e “projetos” — de toda natureza — na vida
das pessoas estejam solidificados para se ter a sensacdao de felicidade e, assim,
restarem fechados os canais emocionais que conduzem ao uso de drogas.

Estamos convencidos que essa ¢ (uma) boa saida para se emancipar os individuos

e, dessa forma, preservar as familias. Definitivamente, o recrudescimento penal ¢

"7 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. 4. ed. Brasilia: UnB, 1985. 1097b.

8 SANTOS, André Leonardo Copetti. O ensino do direito como condigdo de possibilidade para a
concretizagdo de um projeto de felicidade presente na Constituicdo Federal brasileira. In Lénio Luiz
Streck; Leonel Severo Rocha (Org.). Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica. Anuario 2006, n. 3.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 48.

1 CANTO-SPERBER, Monique. Felicidade. In: Diciondrio de Etica e Filosofia Moral. 2. V. Sio
Leopoldo: Unisinos, v. 1, p. 613.
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algo que nao contribuird para a diminuicdo do numero de usuarios e indices de
violéncia.

Mudando-se o ambiente social, muito podera ser feito para minimizar o
problema das drogas ilicitas no mundo e, consequentemente, minimizar a

influéncia que tais drogas exercem sobre familias (ja destruidas).

4. ABORDAGEM CRIMINOLOGICA SOBRE AS DROGAS

Notoriamente, a posicao politico-criminal adotada pelo senso comum em
relagdo a questdo das drogas estd vinculada a criminologia etioldogica
(positivista), “cujos programas de politica criminal consistem em indicagdes
técnicas de mudancas da legislagdo penal para corrigir disfun¢des identificadas
por critérios de eficiéncia ou de efetividade do controle do crime e da
criminalidade — com os desastrosos resultados praticos conhecidos™.

Ocorre que, empiricamente, € possivel constatar o fracasso dessa ideologia
na busca da conten¢do da criminalidade e dos niveis de violéncia®', de modo que
¢ razoavel deduzir que um novo paradigma criminologico precisa vingar a partir

de uma revolugdo cientifica®. E nesse caminho, fruto do labeling approach®,

surge a criminologia critica como forma de — efetivamente — reduzir os indices

2 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: parte geral. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2006. p. 693.
I Todos os dias, os meios de comunicacdo noticiam ag¢des criminosas violentas, sendo que, ha mais de
uma década, as agéncias de controle social se utilizam — inutilmente — de leis penais severas
(criminalizag@o primaria) na tentativa de conter os altos indices de criminalidade. Basta ver as obras
“Falcao, Meninos do Trafico”, “Tropa de Elite”, “Cidade de Deus”, entre outras.

22 KHUN, Thomas. A4 estrutura das revolugbes cientificas. 3. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 1991. p. 219-
224,

3 No labeling approach, criminoso ¢ “o sujeito ao qual se aplica com sucesso o rotulo de criminoso”. Cf.
BECKER, Howard. Outsiders: studies in the Sociology of Deviance. 1963.
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de violéncia.

A criminologia critica nao considera o crimonoso € a criminalidade como
dados ontologicos preexistentes. Ela estuda “o processo de criminaliza¢do de
sujeitos e de fatos, como realidades construidas pelos sistema de controle social,
capaz de mostrar o crime como qualidade atribuida a comportamentos ou pessoas
pelo sistema de justi¢ca criminal, que constitui a criminalidade por processos
seletivos fundados em esteriotipos, preconceitos, idiossincrasias € outros
mecanismos ideoldgicos dos agentes de controle social, desencadeados por
indicadores sociais negativos de marginalizacao, desemprego, pobreza, moradia
em favelas etc.”,

Na esteira do discurso critico, ¢ possivel afirmar que o ideal defendido
pelo senso comum jamais sera atendido, pois a funcdo declarada da pena
relacionada a idéia de prevenc¢do geral negativa, como forma de evitar a pratica
de crimes por meio do desestimulo da pena criminal (“coacdo psicoldgica” de
Feuerbach®), esta longe de ser concretizada®. Ou seja: ha um fracasso historico
que ¢ reproduzido quotidianamente por alguns atores juridicos, constituindo um
recurso retorico legitimador da repressdo seletiva de individuos das camadas
sociais inferiores, fundado em indicadores sociais negativos de marginalizagao,

desemprego, pobreza etc.”’. Em sentido contrario a esse fracasso, aqueles que ja

# CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal..., p. 694.

» FEUERBACH, Paul Johan Anselm Ritter von. Lehrbuch des gemeninen in Deutschland geltenden
peinlichen Rechts. 1801. p. 38.

% A legislagdo penal de emergéncia dos anos 90 e desta década esta evidenciando que o recrudescimento
penal ¢ uma ilusdo e um engodo enfiado goela abaixo da populagdo menos informada, vitima de um
Congresso Nacional camplice das politicas sociais absenteistas do Poder Executivo.

2 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal..., p. 698.
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visitaram — mesmo que rapidamente — a obra classica de Michel Foucault®®
podem dizer que a histdria do carcere ¢ uma historia de completo sucesso, eis que
¢ o aparelho de poder que garante e reproduz as relagdes sociais. Neste ponto, as
instancias criminalizadoras, dentre elas o Poder Judiciario, acabam sendo util na
conservagdo do poder hegemodnico, cumprindo uma fun¢do que jamais se
aproximara do ideal de justica, pois ndo resolve o problema e acaba fomentando
o trafico e os grandes lucros financeiros que dele advém. Afinal, a proibicao
acaba sendo aliada do narcotrafico, otimizando a sua economia que ¢ dinamizada

pela proibigio®.

5. CONCLUSAO

A adogdo de politicas criminais vinculadas ao direito penal do inimigo, a
tolerancia zero ou a broken windows theory, é postura in6cua na busca por
diminui¢ao da violéncia, sendo ingénuo acreditar que esses modelos obtiveram
éxito onde foram implantados. Com efeito, Loic Wacquant ja demonstrou que as
politicas implantadas em Nova lorque ndo foram capazes de controlar a
criminalidade, mas, tdo-somente, a ado¢do de politicas sociais sdo capazes de
atingir esse objetivo®. Enfim, necessitamos de direito penal minimo e estado
social maximo!

Ha dez anos, a ONU busca “um mundo sem drogas” (ilicitas), € o que se

# FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. 30. ed. Trad. Raquel Ramalhete. Petropolis: Vozes, 2005.

» CABALLERO, Francis; BISIOU, Yann. La prohibition ¢a ne Marche pds. Droit de la Drogue. Paris:
Dalloz, 2000, p. 103.

¥ WACQUANT, Loic. As prisées da miséria. Trad. André Telles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001.
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vé € o total fracasso do proibicionismo-punitivo que, inclusive, fez surgir efeitos
perversos e deletérios com a sua implementagdo: a) graves danos na saude
publica (alto nivel de contdgio do virus HIV, marginalizacdo dos usuérios,
aumento do nimero de mortes em decorréncia das disputas e da repressao ao
trafico de drogas); b) enfraquecimento do sistema juridico-constitucional
(violagdo de garantias constitucionais, desumanizagdao das penas e do sistema
penitencidrio, superlotagdo carceraria); c¢) danos socio-economicos (dentre os
quais o favorecimento do envolvimento de jovens com o crime, desagregacao
familiar, incremento do trafico de armas, incremento das possibilidade de
lavagem de capitais, enriquecimento astronomico das organizacdes de traficantes
pela alta dos pregos das drogas ilicitas, aumento da corrup¢do no poder publico,
aumento da violéncia)®'.

Por outro lado, insinuar que a pena capital, adotada em alguns paises ditos
de primeiro mundo, seja a forma adequada de combater o narcotrafico ¢ uma
postura — no minimo — antiética, pois, pragmaticamente falando — ao que tudo
indica... — estamos em um Estado Democratico de Direito.*

Quem quiser pensar assim, fique a vontade... Mas, ndo seja um nefelibata,
e tenha consciéncia que aqui, na “cidade dos homens” ou no “mundo da vida”
(Habermas), nem mesmo as a¢des do BOPE (Batalhdo de Operagdes Especiais

da Policia Militar do Rio de Janeiro) serdo capazes de conter os avancos do

3! Editorial: As marchas e contra-marchas da politica mundial de drogas. Boletim do Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, a. 16, n. 187, p. 1, jun. 2008.

32 Sobre a pena de morte, ver BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio
de Janeiro: Campus, 1992. pp. 161-202.
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narcotrafico e da violéncia®, e, por isso, saiba também que muitos “falcdes”
continuardo morrendo ¢ matando — quem sabe, até os nossos filhos —.

O maniqueismo do senso comum fulmina qualquer chance de serem
efetivamente conquistadas as promessas da modernidade, principalmente, a
felicidade. Concordamos com MV Bill e Celso Athayde quando afirmam que

“temos que renunciar ao que nos foi ensinado sobre 0 Bem e sobre o Mal”.**
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Ensino Superior e a Sociedade

Através dos meios de comunicagdo, tomamos conhecimento diariamente de
mazelas que assolam o pais. Muitos destes problemas, ou pelos menos a maioria
deles, € fruto de uma educacao falida, proporcionada por uma administracao
publica que encontra-se ainda mais arruinada. Ha milhares de anos, Aristoteles
dizia: A educacao € um ornamento na prosperidade e um reflgio na adversidade.
Vivenciamos graves momentos de adversidades nos dias atuais, tais como a
criminalidade e o analfabetismo.

Temos entdo, um paradoxo. De um lado estamos vivendo adversidades e, de
outro, sabemos que o Unico reflgio para elas é a educacéo, mas, ndo a temos em
virtude do analfabetismo.

O Brasil € um pais conhecido pelo baixo indice de pessoas formadas em cursos
superiores, possuimos apenas 1% da populacéo nesta condi¢cao. No entanto,
apesar de todas estas adversidades temos condi¢cdes de mudar este quadro.
Indubitavelmente, uma na¢éo é composta por cidadaos, e estes sédo parte de todo
o sistema social, fazendo parte de grupos comunitarios, sindicatos, administracdes
publicas e privadas, faculdades, etc.

Como foi asseverado, 0 niumero de pessoas com nivel superior de ensino &
exiguo, sendo que estas pessoas possuem maiores subsidios para promoverem
uma mudanca social. Por este motivo € de herculea importancia aprofundarmos na
questao da influéncia de um académico para a melhoria de toda a estrutura social
do pais.

Dentro das faculdades existe a figura do Diretério Académico. Um Diretério
Académico quando bem representado pode gerar grandes beneficios a sociedade
através do auxilio na formacéo de bons profissionais e bons cidadaos, os quais
protegerdo de forma contundente nossas garantias fundamentais previstas na
Constituicdo Federal, através da busca pelo bem comum. Dentre as garantias
encontra-se: educacédo, seguranca e saude.

A misséo da universidade é fazer dos jovens homens téo diferentes dos pais
quanto possivel, evidenciando que o futuro sempre deve ser melhor, devendo ser
construido por aqueles que possuem maior vontade politica dentro de seus meios
sociais.

Se a populacdo nacional vislumbrasse o poder de mudanca que possui, teriamos
nossas garantias constitucionais protegidas, pois somos nés que formamos toda a
estrutura social. Com base neste principio, devemos procurar sempre influenciar
de forma positiva nosso meio, seja ele qual for, haja vista que dentro do
conhecimento pode-se construir uma sociedade melhor que a atual. Portanto, se
buscarmos o aprimoramento da sociedade pela educac¢éo, poderemos nela nos
refugiar, acabando com as adversidades dentro de cada sistema, formando-se um
mundo melhor.
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Homenagem ao Prof. Petrénio Guimbala

Magnifico Professor Petrénio Guimbala, Diretor da Faculdade Guilherme Guimbala

Excelentissimo Doutor Edelos Frushtuck, Presidente da OAB Subsecéo de
Joinville Excelentissimo Doutor Paulo Roberto Borba, Presidente da OAB Seccéo
de Santa Catarina llustrissimos Conselheiros da OAB Joinville Ilustrissimos
Professores, Advogados, alunos, senhoras e senhores.

Embora a Faculdade de Direito de Joinville tenha iniciado suas atividades pelas
maos e coragdo do saudoso Professor Guilherme Guimbala, que hoje honra esta
instituicdo de ensino com o seu nome, sabemos todos que o seu filho, Professor
Petrénio Guimbala, foi e continua sendo um dos seus mais fortes pilares.

Discreto e austero, o Professor Petronio Guimbala € um homem que contribui
sobejamente a nossa sociedade. Desta instituicdo de ensino, com a imensuravel
participacdo do Professor Petronio Guimbala, tivemos o prazer de ver se formar
muitos profissionais, merecendo destaque os inimeros Magistrados,
Representantes do Ministério Publico, Advogados, Delegados de Policia,
Professores de Direito, além daqueles que ocupam relevantes posi¢ées nas
carreiras juridicas.

Mas, dizer tudo isso é dizer o 6bvio, o incontestavel, o inegavel.

Hoje, gostariamos de ousar, ressaltando aspectos mais discretos da vida do
Professor Petrénio Guimbala que sdo, aos nossos olhos, as suas principais
caracteristicas.

Como Diretor da Associacao Catarinense de Ensino e da Faculdade de Direito de
Joinville, o Professor Petronio Guimbala sempre tratou seus parceiros e
colaboradores com o mais alto grau de respeito e consideracdo. Nunca foi leviano
ao tratar dos assuntos académicos e institucionais. Como dissemos, com o seu
modo discreto de agir, o Professor Petronio Guimbala abre as portas da instituicdo
para todos que aqui desejam trabalhar em prol da sociedade e das ciéncias
juridicas. Nao é pessoa que aprecia fazer alardes sobre as suas realizacoes.
Porém, Professor Petronio Guimbala, a grandeza de vossos feitos, impede-nos de
nao ressalta-los, por mais que Vossa Magnificéncia assim o deseje.

Diante dos alunos, sempre esteve atento aos seus anseios, embora muitos nédo o
reconhegcam. Entretanto, um olhar mais acurado revela toda a sua preocupacéo
com as dificuldades de muitos. Quantos ja ndo bateram na porta do seu gabinete
solicitando uma ajuda para pagar a mensalidade? Certamente muitos. E,
certamente, muitos também puderam contar com a sua compreensao e
solidariedade. Temos conhecimento de muitos relatos nesse sentido.

Com os movimentos estudantis sempre foi cortés e mostrou-se aberto ao dialogo
necessario para a harmonizacao das relacdes entre docentes e discentes.

Enfim, material e emocionalmente investiu forte para a manutencéo da Faculdade
de Direito de Joinville (hoje, Faculdade Guilherme Guimbala) dentre as mais
importantes de Santa Catarina e, quica, do Brasil.



Por todas essas razfes, ao encerrarmos as nossas atividades como alunos do
curso de Direito, a impactante nostalgia traz aos nossos coracdes o desejo de
retornarmos para esta “casa”. Casa sim! Essa é a palavra que melhor traduz o que
é a Faculdade Guilherme Guimbala. Uma casa que abriga uma familia composta
por seus funcionarios, professores, alunos e colaboradores. Um lugar onde todos
sabem que poderdo, nos bons e nos maus momentos, contar com a grandeza do
Professor Petronio Guimbala.

Encerramos essa humilde homenagem, desejando que a Faculdade Guilherme
Guimbala continue seguindo o caminho do sucesso, conquistado com galhardia
por grandes homens, notadamente, pelo Professor Petrénio Guimbala. Ciente de
gue seus alunos e ex-alunos sao gratos por tudo que lhes é proporcionado.

Além disso, como n&o poderia deixar de ser, a Ordem dos Advogados do Brasil,
Subsecdao de Joinville, ressalta que é parceira incondicional desta instituicdo de
ensino, e coloca-se a disposi¢cao para juntos buscarmos sempre o melhor para as
ciéncias juridicas.
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Humilhacbes no trabalho geram danos morais

Recentemente, em maio deste ano, uma ex-funcionaria do Banco do Brasil foi
indenizada pela Justica em 600 mil reais, por assédio moral, ja que seu ex-chefe
Ihe dava ordens confusas, cobrancas desmedidas, excesso de tarefas e, como se
nao bastasse, a ignorava.

Parece desmedido o valor, ante as infimas condenacdes que vemos em casos de
danos morais, mas mostra-se como uma nova tendéncia na Justica brasileira,
principalmente a Trabalhista: de considerar o porte da empresa ofensora como
base a condenacéo.

N&o que antes nao fosse considerada, mas restringia-se ao chamado
“enriquecimento ilicito” do ofendido, que muitas vezes via sua agao judicial levar
anos para ser julgada e, ao final, ver que todo esfor¢o e desgaste néo valeram a
pena.

Outro caso exemplar mostra que a agressao verbal, frequente por parte de alguns
superiores hierarquicos, também é passivel de ser indenizada. Em junho deste
ano, um jornalista ganhou no Tribunal Superior do Trabalho uma indenizacdo de
260 mil reais por ter comprovado que sua ex-chefe o agredia verbalmente, com
insultos, comportamento agressivo, de forma continuada. O jornalista era
chamado, frequentemente, de incompetente e irresponsavel, e chegou a adoecer,
antes de se demitir.

Essa mudanca na Justica do Trabalho é extremamente importante, ja que
passamos de valores baixos, capazes de serem até ridicularizados pelo ofensor,
para patamares mais altos, a bem da verdade, justos para quem € ofendido em
sua honra e integridade.

A humilhacéo de se ver assediado no trabalho — como nos casos acima — ou ser
constrangido perante os colegas de trabalho, com a colocacéo de apelidos,
pedidos infames, xingamentos, enfim, métodos fora do razoavel, geram danos
morais ao ofendido.

Mas o fato n&o cinge-se a valores. E a honra da pessoa que esta em jogo. E honra
vale muito. Vale porque ndo se constroi um carater de um dia para outro, ndo se
vira uma pessoa integra e confiavel sem mais nem menos: € preciso ter honra. E
quando ha violagdo da honra, o ofensor deve ser exemplarmente punido: pela
ofensa que fez e para que sirva de exemplo para outros ofensores, mostrando a
condenacao seu carater punitivo.

Outro tipo de humilhacdo no Direito do Trabalho € a imposicdo do empregador a
ociosidade. Assim, o empregado que “ja foi muito bom para a empresa”, mas que
no momento mostra-se cansado, velho, sem animo, é deixado de lado, apenas
cumprindo o expediente, ndo fazendo absolutamente nada em seu horério de
trabalho, estando na empresa ainda por encontrar-se em algum tipo de
estabilidade.

Muitos destes casos sdo acompanhados de quadros de profunda depresséao, pela
perda de valor do préprio ofendido e pelo sentimento de inutilidade que toma-lhe
conta. Casos assim sdo amplamente julgados pela Justica do Trabalho e, quando



comprovados, geram indeniza¢éo por assédio moral. Como bem diz a
jurisprudéncia, o que atenta contra a dignidade psiquica do trabalhador, de forma
repetitiva e prolongada, caracterizada por uma conduta abusiva, € passivel de
danos morais.

Todavia, ndo é o mero aborrecimento que gera dano moral. Ha que se ter em
mente que palavras, gestos ou atos sao capazes de ofender e gerar dano moral,
mas h& que ser grave e de maneira repetitiva e prolongada.

A questdo maior trata-se das provas. Toda acgéo judicial necessita de provas para
que se comprove as alegacdes do cidaddo. E esta talvez € a questdo mais dificil

as pessoas que foram humilhadas: provar por documentos, testemunhas, videos

ou fotos que foi humilhada.

Numa das profissdes que mais se visualiza o assédio moral, a de vendedor, um
empregado de uma grande empresa era submetido a sessdes “motivacionais”,
com a presenca de todos os vendedores da area e, se nao cumprisse as metas de
venda, era obrigado a fazer flexdes, polichinelos, danca em cima da mesa,
xingamentos em coro, tapas nas costas, etc.

Este empregado foi indenizado em 100 mil reais. E até baixo o valor, se
considerarmos o porte da empresa — multinacional com lucros bilionarios.
Portanto, ndo deixe ser humilhado. Nao permita que Ihe atinjam sua honra e
dignidade. Problemas de saude — geralmente mentais — sdo gerados por estas
humilhacdes e os ofensores devem ser punidos rigorosamente pela Justica do
Trabalho. Com a recente mudanca de entendimento, parece que enfim os
ofendidos estéo tendo Justica.
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Indenizacdes miseraveis

Afirmei que as indenizac¢des no direito brasileiro sdo incertas, miseraveis e
demoradas ("martires das ilegalidades") e, quando demandada a maquina estatal
por seus erros, sao pagas, muitos anos apos, em precatorios divididos em doze
parcelas anuais. Longe de repararmos, apenas maximizamos prejuizos e dores
morais em dupla ilegalidade e dupla injustica. Isto est4 ligado diretamente a falta
de preocupacao que se tem com 0 outro.

Penso que o juiz estadunidense tem como bussola o "sonho americano”. Assim,
guando alguém - principalmente a maquina estatal - lesiona a liberdade, a vida, a
integridade moral e projetos de outrem, assegura indenizaces que sdo pagas em
dinheiro com o bater do martelo. L4, o juiz tem também a chave do cofre. Toma
por base um cidadao que realizou esse sonho e a indenizag&o vai aproximar o
lesado desse patamar. Aquele povo se interessa pelas desgracgas alheias, tanto
que livros e filmes alusivos séo produzidos, com régios pagamentos aos
protagonistas da vida real, em auténtica e complementar reparagédo moral e
econdmica.

Embora a nossa mitolégica Constituicdo Federal e legislagéo inferior enunciem
esses direitos, ndo temos um "sonho brasileiro". Na falta dele, os referenciais séo
nossas equivocadas teorias que no fundo se voltam mais para a protecdo dos
ofensores que dos ofendidos. Nosso "estado juiz" ndo ousa pronunciar imoral a
imposi¢do de pagamentos em precatoérios (proporcionalidade pré-moralidade),
mormente agora que atingimos a estabilidade econémica, nem esta preocupado
em néo terem Ihe confiado a "chave do cofre", onde sentencas pudessem ser
compensadas como cheques em bancos.

Os desgracados e injusticados da nossa republica, na esmagadora maioria,
rumam ao esquecimento (somos do tipo: "ria e todos rirdo com vocé. Chor e e
choraras sozinho..."). Quando atrevem-se a escrever um livro com suas desditas,
arcam com os custos da editoracdo e descobrem que ninguém os I, nem de
gracga! "Va procurar teus direitos", ao inves de sabio conselho, em nosso meio, é
sinbnimo de xingamento. Os cavaleiros desse apocalipse civil afirmam que a dor
nao tem preco e que nao ha como avalia-la. Portanto, nossas indeniza¢des sao
miseraveis porque somos miseraveis... E quando um juiz iluminado resolve romper
com tais barreiras culturais, no fundo tem certeza de que sua deciséo sera
miserabilizada em grau de recurso. Portanto, o assalariado que ficou cego ou
mutilado que se contente apenas com a aposentadoria precoce. A mulher que foi
monstrificada pela cirurgia plastica que se conforme com cem salarios minimos. A
villva e os filhos do pai morto por engano pela policia que levantem as maos para
0 céu e agradecam, depois de alguns anos de jejum e batalhas judiciais, 0 mero
salario paterno como se vivo estivesse por m ais alguns anos. O aprisionado
inocentemente que comemore apenas a devolucao de sua liberdade... Viva o
paraiso do basico - o sonho brasileiro!

Indenizacdes miseraveis (I1)

Recentemente, Claudio Lembo debitou todos os problemas nacionais a uma
"minoria branca", destacando que, em nossa formacéo histérica, "a casa grande
tinha tudo e a senzala n&o tinha nada." Rematou: "Ent&o é um drama. E um pais
gue quando os escravos foram libertados, quem recebeu indenizagao foi o senhor



e nao os libertos..." (Folha on-line). Talvez resida ai 0 embrido do nosso miseravel
pensamento indenizatdrio. Nossa resistente contracultura juridica conseguiu
subverter tudo, mesmo o enunciado constitucional que impde "prévia e justa
indenizacdo" . O lesado pensa assim: fui espoliado, arquei com o 6nus de ir para a
Justica e esse grupo de pessoas (advogados, juizes, promotores, agentes
governamentais, etc.) fica varios anos discutindo até julgar quanto me deve. Apos ,
tenho que esperar a pauta e a votagao legislativa para a inclusdo no orcamento e,
no ano seguinte, quando chegar a minha vez na fila, vencer a primeira das doze
parcelas anuais de meu direito... Se a lesdo ocorreu de maneira pronta, qual a
razao para enternizarem a minha reparacdo? Quando o governo cobra seus
haveres, ndo age com a mesma lentiddo e nem aplica os mesmos indices...

Se atingimos a estabilidade econémica ndo ha légica na manutencéo dessa
vergonhosa moratdria processual e constitucional. Hoje, a casa grande € o
governo. Senzala é a moradia de nove entre dez brasileiros. O pelourinho foi
substituido pelas chibatas dos "homens da lei" e esterminios dos "foras-da-lei".
Nas senzalas contemporaneas, observamos alguns bens de consumo, como
geladeiras, televisdes, DVDs, automéveis, entre mais, adquiridos com a for¢ca dos
vampiros do sistema financeiro, em promocdes usurarias do "pague trés e leve
um". A insuportavel carga tributaria nos transformou em precérios inqu ilinos de
coisas proéprias (irrebativel efeito confiscatério). O direito de propriedade e os
demais fundamentais, que a Constituicao diz assegurar estdo virando meros
espectros, em atmosfera de instabilidade juridica sem precedentes. Agonizam a
escola, a saude e a seguranca publica.

O Legislativo e o Judiciaro estdo gessados de tal maneira que o primeiro nem
pensa em abolir a imoralidade dos precatorios via emenda constitucional
supressiva. O segundo ndo ousa suspender sua aplicacéo invocando a
moralidade, balizadora dos atos dos trés poderes.

Mantida a sistematica atual, a "minoria branca" adquire os créditos dos espoliados
(precatdrios) por apenas vinte ou trinta por cento do valor real. Rotularam, para a
compra, de "crédito podre". Bom nome porque, desgracadamente, deriva dessa
cidadania debilitada... Na destoante visdo brasileira de justica, dar a cada um o
gue € seu significa assegurar aos ricos as suas venturas e aos pobres as suas
misérias!
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Judiciario: o ultimo reduto...

O conselheiro da OABRJ, Fernando Augusto Fernandes, proferiu parecer dando
pela absoluta ilegalidade do que se denominou "diligéncias de verificagcao”, em
sede de investigacao policial, executada em escritério de advogado, ainda que
com ordem de ministro da mais alta corte. Destaca que foram realizadas durante a
noite, sem a presenca de representante da OAB, onde vasculharam arquivos
confidenciais, fotografaram o local e instalaram escutas ambientais.

Invoca o disposto no Art. 79, I, do Estatuto da OAB: "ter respeitada, em nome da
liberdade de defesa e sigilo profissional, a inviolabilidade de seu escritorio ou local
de trabalho, de seus arquivos e dados, de sua correspondéncia e de suas
comunicacgdes, inclusive telefénicas ou afins, salvo caso de busca ou apreenséo
determinada por magistrado e acompanhada de representante da OAB" para a
primeira conclusdo: "a norma elegeu como regra a intangibilidade do escritdério,
protecdo, alids, indispensavel ao sigilo necessario ao exercicio da profissdo. A
Unica ressalva feita no dispositivo acima refere-se, exclusivamente, a possibilidade
de violacéo do escritdrio ou da residéncia do advogado com a precipua finalidade
de busca ou apreensao determinada por magistrado e acompanhada de
representante da OAB." A necessidade de acompanhamento de representante da
Ordem dos Advogados do Brasil se faz indispensavel a validade do ato de violacao
do escritorio, e sua razdo de ser repousa, obviamente, sobre a inviolabilidade da
profissao.

Num segundo momento, o parecerista invoca o artigo 5°, XlI, da CF("durante o
dia, por determinacao judicial") observando que a diligéncia feita durante a noite é
ilicita.

Quanto a instalacéo de escuta ambiental em escritorio de advogado, como um
dos objetivos dessa "diligéncia", asseverou: "deve-se ater ao fato de que a
inviolabilidade da comunicacéo entre advogado e cliente (Art. 7°, Il do EOAB), em
observancia ao nucleo fundamental do principio da preservacédo da intimidade (Art.
5°, X, da CF), ndo comporta excecéo alguma. O STJ, em recente decisédo (HC
59.967/SP, Rel. ministro Nilson Naves), corroborou este posicionamento:
"Conversa pessoal e reservada entre advogado e cliente tem toda a protecao da
lei, porquanto, entre outras reconhecidas garantias do advogado, esta a
inviolabilidade de suas comunicag¢des. 3. Como estdo proibidas de depor as
pessoas que, em razdo de profissdo, devem guardar segredo, € inviolavel a
comunicagao entre advogado e cliente. 4. Se ha antinomia entre valor da liberdade
e valor da seguranca, a antinomia é solucionada a favor da liberdade. 5. E,
portanto, ilicita a prova oriunda de conversa entre o advogado e o seu cliente. O
processo ndo admite as provas obtidas por meios ilicitos...".

Arremata: "E inadmissivel que o Poder Judiciério convalide qualquer violac&o as
garantias leg ais do livre exercicio da advocacia, autorizando a invaséo de
escritorios com a finalidade de realizar investigaces genéricas e instalar escutas
ambientais, contrariando as excec¢des expressas da Lei 8.906/94, que autoriza o
ingresso em tais locais apenas para realizacao de busca e apreenséo
determinada, através de mandado judicial... Incursdes policiais feitas na calada da
noite, tal qual costumavam proceder os estertores da democracia no recente
periodo da ditadura militar, serdo sempre ilicitas, ainda que tenham autorizacao



judicial, e por isso, ilicitos serdo quaisquer meios de prova obtidos através de tal
expediente..." Nossos efusivos aplausos! Que o ultimo reduto da legalidade e do
estado de direito assim proclame...
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Justica para Criciuma e Avai

A Justica foi feita no Supremo Tribunal de Justica Desportiva - STJD. Apesar das
criticas de muitos, Criciima e Avai foram absolvidos das responsabilidades
desportivas pelos incidentes ocorridos no sul do estado, quando um torcedor local
perdeu uma de suas maos ao ser alvejado por explosivo durante confronto entre
as torcidas das duas equipes no estadio Heriberto Hilse.

Por forca de norma constitucional, a competéncia da Justica Desportiva se
restringe a questdes de disciplina e competi¢cdes desportivas, e s6 neste ambito
esta Justica especializada tem competéncia para atuar. Portanto, ndo € possivel
aplicar normas de Direito Penal nesta jurisdicdo, mas, tdo somente julgar os
eventuais responsaveis sob o0 aspecto estritamente desportivo.

O Cadigo Brasileiro de Justica Desportiva — CBJD, aplicavel a todas as questdes
de natureza disciplinar desportiva, atribui a responsabilidade do clube mandante
em prevenir e reprimir desordens em sua praga esportiva e a invasao e o
arremesso de objetos no campo de jogo. Ao clube visitante é imputada
responsabilidade somente em caso de invasdo ou arremesso de objetos
praticados por suas proprias torcidas. A norma em questédo ndo afasta a
possibilidade da ocorréncia de desordens, invasdes e arremessos de objetos, mas
exige dos clubes trabalho de suficiente prevencéo e repressao, que infelizmente
nem sempre se mostram eficazes.

Ao contrario do que boa parte da imprensa e opinido publica comentaram sobre o
caso, a Justica foi alcangada com a absolvicdo de ambos os clubes perante o
orgdo maximo de Justica Desportiva nacional, ao demonstrarem com competéncia
gue cumpriram com seus deveres de prevencao e repressao contra as desordens
ocorridas e arremesso fatal do artefato que atingiu o torcedor. Cricidma e Avai
utilizaram todos os meios de prevencgdo que estavam a seus alcances para evitar a
tragédia, desde a contratacdo de equipe de segurancas privados, como a
requisicdo de policiamento para acompanhar, revistar e vigiar os torcedores
continuamente ao longo do evento, também reunido prévia com as torcidas
organizadas e monitoramento das mesmas. Da mesma forma, ultimaram
providéncias demonstrando alto grau de cuidado e atencéo apdés o ocorrido, dando
fim ao confronto de torcedores, isolando os mesmos, cadastrando todos os
possiveis envolvidos, colaborando com o trabalho da Policia Militar, em atos de
forte repressao.

N&o ha o que se cogitar imputar responsabilidade desportiva a nenhum dos
clubes, pois todos os atos praticados por estes, antes, durante e apds 0s
incidentes, ainda que ineficazes, demonstraram efetivos atos de prevencgéo e
repressao, na forma determinada pelo CBJD. A decisé&o proferida pelo TJD do
futebol de Santa Catarina e confirmada pelo STJD do futebol brasileiro foi brilhante
e alcancou a verdadeira Justica Desportiva. Antes que lamentem pela impunidade,
lembro que resta apurar as responsabilidades em ambito penal, civil, também
eventuais decorrentes de descumprimento do Estatuto do Torcedor para o caso de
constatacdo de falta de seguranca no evento, de modo a punir os verdadeiros
responsaveis e compensar os danos sofridos pela vitima dos incidentes.

Roberto J. Pugliese Jr.
OAB/SC 16.399 pugliesejr@pugliesegomes.com.br — (47) 3433-4360
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Legislacdo Ambiental e as Responsabilidades no
ambito Civil, Penal e Administrativo

1. Legislagdo Ambiental

O pensamento ambientalista propiciou o surgimento e desenvolvimento de um
ordenamento ambiental, que, embora possa ser considerado relativamente novo, €
um ramo do direito que, merece tratamento especial, por ser dinamico e
fundamental a sobrevivéncia de todas as espécies de vida.

Consoante as palavras de Ramon Martin Mateo:

Em realidade, podemos detectar trés tipos de normas: umas que constituem
simples prolongamento ou adaptacdes das circunstancias atuais da legislacao
sanitaria ou higienista do século passado e da que também em épocas anteriores
protegia a paisagem, a fauna e a flora: outras de cunho moderno e de base
ecoldgica, ainda que de dimenséo setorial, para o ar, a agua, o ruido; e outras, por
fim, mais ambiciosas e que intentam inter-relacionar os fatores em jogo,
recolhendo numa normatividade Unica todas as regras relativas ao ambiente.

Com a supra citagcdo mencionada, verifica-se que Martin Mateo acrescentou a
evolucdo normativa, com isso, as Constituicdes mais recentes ja editam em seus
conteudos normas com relacdo ao tema estudado, recorda-se que foi a
Constituicdo de Portugal no ano de 1976 que proporcionou uma formulagéo ao
tema.

O direito com relacdo ao meio ambiente encontra-se timido no ordenamento, haja
vista nao ter um Cdédigo especifico de todo o assunto, bem como agregando as leis
atinentes, com suas sanc¢des de cunho administrativo, civil e penal.

Como ordenamentos juridicos mais veementes no Brasil os de cunho federal,
estadual e municipal, assim destaca-se a Constituicdo Federal, a Lei de Politica
Nacional do Meio Ambiente no 6.938/81, Lei no 9.605/98 que trata-se das san¢des
penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente, Lei no 8.078/90 que dispbe sobre os direitos difusos e coletivos ou
individuais e sua indenizacéo, além de outras.

Diante disso, vale destacar o artigo que a nossa Carta Magna dedicou
especialmente ao meio ambiente:

Art. 225: Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
publico a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geragoes.

Com relagéo ao artigo pode-se notar o amparo constitucional referente a um bem
alcancado por todos, ou seja, brasileiros e estrangeiros residentes no pais.
Contudo, a Constituicdo Federal utiliza a expressao “todo ser humano”, pois desta
forma abrangeria todos os povos existentes, em face da sua cultura, soberania etc.



Assim, verifica-se a existéncia de uma protecao legal quanto ao assunto meio
ambiente, neste norte é necessario verificar como ocorrera o dano e sua efetiva
reparacdo, analisando-se a responsabilidade mais especificamente no ambito do
direito civil.

1.2 Responsabilidade Civil
A responsabilidade civil como ensina José Afonso Silva:

E a que impde ao infrator a obrigac&o de ressarcir o prejuizo causado por sua
conduta ou atividade. Pode ser contratual, por fundamentar-se em contrato, ou
extracontratual, por decorrer de exigéncia legal (responsabilidade legal), ou de ato
ilicito (responsabilidade por ato ilicito).

Com relacéo a esse tema, é cedico que se trata de um dos mais antigos institutos,
tendo origem do Cédigo de Napoledo, que fundou a idéia de responsabilidade por
culpa e outros conceitos relacionados.

1.2.1 Responsabilidade Civil Subjetiva

Para tratar sobre a questéo de culpabilidade deve-se ressaltar que a
responsabilidade civil subjetiva é pautada pela culpa, ou seja, ndo se vincula a
mera existéncia do dano, contudo a avaliacdo da existéncia de culpa (negligéncia,
impericia ou imprudéncia) ou dolo.

Nesse sentido diz Marcelo Silva Brito:

Diz-se subjetiva a responsabilidade quando se baseia na culpa do agente, que
deve ser comprovada para gerar a obrigacao indenizatéria. A responsabilidade do
causador do dano, pois, somente se configura se ele agiu com dolo ou culpa.
Trata-se da teoria classica, também chamada teoria da culpa ou subjetiva,
segundo a qual a prova da culpa lato sensu (abrangendo o dolo) ou stricto sensu
se constitui num pressuposto do dano indenizavel.

Nesse sentido a doutrina mostra que quando ha culpa, existe a figura da
negligéncia, impericia e imprudéncia, contudo Caio Pereira da Silva observa que:

O conceito de culpa é um dos pontos mais delicados que se apresentam no
defrontar o problema da responsabilidade civil. A culpa é a inexecu¢do de um
dever que o agente podia conhecer e observar. Se o conhecia efetivamente e 0
violou deliberadamente, ha delito civil ou, em matéria de contrato, dolo contratual.
Se a violacao foi involuntéria, podendo conhecé-la e evita-la, ha culpa simples; fora
destas matérias contratuais denomina-se quase-delito

Desta forma, para configurar se o agente agiu com dolo ou culpa, é indispensavel
gue haja uma andlise juridica, pois se inexistir essas duas figuras, ndo tem a
reparacdo ou indenizacdo do dano causado.

1.2.3. Da Responsabilidade Civil Objetiva

A responsabilidade civil objetiva independe de qualquer verificacdo da intencao
danosa, ou seja, a figura da culpa ou dolo. Esse instituto configura-se com 0 nexo



de causalidade, que € o dano versus comportamento do agente.
Assim ensina Maria Helena Diniz:

E irrelevante a conduta culposa ou dolosa do causador do dano, uma vez que
bastara a existéncia do nexo causal entre o prejuizo sofrido pela vitima e a acéo
do agente para que surja o dever de indenizar.

Ressalta também nesse sentido Francisco Jose Marques Sampaio:

Para que ele (o0 agente) seja obrigado a recompor o patriménio alheio lesado basta
que, além dos demais pressupostos também exigidos na teoria da culpa — o ato ou
fato danoso, o dano provocado e o liame de causalidade entre eles -, seja
comprovado que o dano foi proveniente do risco criado por uma atividade de quem
0 causou.

Urge salientar que, bastando a comprovacao do liame que ligue o individuo ao
dano ambiental, responde o agente pela lesdo, sendo dispensavel a comprovacao
de sua acao culposa. Haja vista que se demonstre a existéncia do dano para o
qual exercicio de uma atividade perigosa exerceu uma influéncia causal decisiva.

Na area ambiental, na maioria das vezes a responsabilidade civil é do tipo objetiva
inserida na “teoria do risco” considerando a atividade exercida pelo agente
causador do dano (empresa), ou seja, consubstanciada atividade perigosa ou
potencialmente poluidora, cabe dever de reparacédo, em caso de dano, pelo autor
do fato danoso, consubstanciado num 6nus de sua atividade o dever de reparar 0s
danos por ele causados.

A responsabilidade civil objetiva aos danos ambientais pode assumir duas
acepcodes diferentes. Por um lado, a responsabilidade objetiva tenta adequar
certos danos ligados aos interesses coletivos ou difusos ao anseio da sociedade,
tendo em vista que o modelo classico de responsabilidade nédo conseguia a
protecdo ambiental efetiva, pois ndo inibia o degradador ambiental com a ameaca
da acdo ressarcitoria. Por outro lado, a responsabilidade objetiva visa a
socializagdo do lucro e do dano, considerando que aquele que, mesmo
desenvolvendo uma atividade licita, pode gerar perigo, deve responder pelo risco,
sem a necessidade da vitima provar a culpa do agente. Desse modo, a
responsabilidade estimula a protecao a meio-ambiente, ja que faz o possivel
poluidor investir na prevencéo do risco ambiental de sua atividade.

Diante do exposto, € necessario ressaltar que a responsabilidade objetiva em
matéria ambiental funciona primordialmente na tentativa de equilibrar a agressao
ao meio ambiente e sua correspondente reparagao, procurando criar maiores
possibilidades de que se reparem os danos eventualmente ocorridos.

1.2.4. Da Responsabilidade Criminal

A responsabilidade Criminal emana do cometimento de crime ou contravencao,
ficando o infrator sujeito a pena de perda de liberdade ou pena pecuniaria. Nesse
sentido existem dois tipos de infracdo penal, o crime e a contravencdo. O crime
constitui-se de ofensas graves a bem interesses juridicos de alto valor, de que



resultam danos ou perigos préximos, de onde as duas categorias de crime — de
dano e de perigo, a que a lei comina pena de reclusdo ou de detencdo acumulada
ou ndo com multa. J4 a contravencgdo esta ligada em condutas menos gravosas,
apenas reveladoras de perigo, a que a lei chama de delitos de pequena monta,
que por consequéncia prisdo simples ou multa. Assim, quem determinara o que
sera enquadrado naquele caso fatico sera a lei. Nesse sentido ensina José Afonso
da Silva

Crime € a infracdo a que a lei comina pena de reclusdo ou de detencéo, quer
isoladamente, quer alternada ou cumulativamente com a pena de multa; enquanto
contravencao é a infracdo penal a que a lei comina, isoladamente, a pena de
prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternada ou cumulativamente.

A distincéo entre reclusdo ou detencédo hodiernamente pouca significacdo, visto
gue o Cadigo Penal reformado pela lei 6.416, de 1977, nesse sentido a diferenca
praticamente desapareceu, importando agora a classifica¢do do art. 32, segundo o
qual as penas sao: | - privativas de liberdade; Il — restritivas de direito; Il — de
multa. E ainda no art. 33 diz “A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime
fechado, semi-aberto, e aberto”. Diante disso, pode dizer que a diferenca
predominante desses institutos depende apenas da lei definir a conduta delitiva
como crime ou contravencao.

Ademais é importante ressaltar que havendo uma conduta delitiva, esta, tem que
estar prevista em lei, atendendo o principio da legalidade, visto que sé é crime
aquilo que a lei prescreve como tal. Portanto ndo ha crime nem contravencéao
penal sem lei anterior que o defina

Com relacéo aos crimes contra o0 meio ambiente, ou ecoldgicos, ou crimes
ambientais, esses s6 existem nas formas definidas em lei, normas estas
estabelecidas nas leis esparsas e outras.

O meio ambiente, é considerado um bem inestimavel, um valor fundamental, com
isso torna-se um bem juridico de alta relevancia, na forma que nossa Carta Maior o
considera como um bem de uso comum do povo, essencial para a sadia qualidade
de vida, que todos devem preservar, caso iSso ndo ocorra, essa ofensa é
considerada grave, e definida como crime. A Constituicdo em seu art 225 declara
que as condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitaréo
aos infratores a san¢des penais.

O Cadigo Penal e outras leis definem crimes e contravencfes penais contra 0 meio
ambiente, verifica-se que essas normas foram revogadas pela Lei 9.605, de
12.2.1998, que dispde sobre sancdes penais e administrativas originadas de
condutas delitivas ao meio ambiente. Com essa lei, tivemos a separacao dos
crimes segundo o objeto da tutela. A saber, crimes contra a flora (art. 38-53),
crimes de poluicdo (art. 54-37), e crimes contra a Administracdo Publica (art. 66-
69).

Sobreleva dizer que todas as infracdes penais contra 0 meio ambiente, sdo de
Acao Penal Publica incondicionada, ou seja, apenas o Ministério Publico por
intermédio de seu representante legal podera propor esta acao penal, observando
as leis previstas no Codigo Penal Brasileiro, e também disposicdes do art. 89 da lei
9.099, de 1995 que trata dos crimes de menor potencial ofensivo.



Entretanto, muitas ofensas ao meio ambiente sdo passadas despercebidas,
encontrando barreiras na aplicacao da lei., como é o caso da penalizacéo da
pessoa juridica no ambito criminal, neste topico destaca-se os comentarios tecidos
por Celso Antonio Pacheco Fiorillo:

No Brasil, infelizmente essas adaptacdes ainda n&o ocorrera. A simples
enunciagdo da responsabilidade penal da pessoa juridica possibilitou criticas
severas, pois de fato inexistem normas que esclarecam a questéo de sua
culpabilidade e tampouco disposi¢cdes processuais exclusivamente adaptadas ao
processo-crime o poluidor pessoa juridica.

Hodiernamente, ante a falta de elementos essenciais para a configuracao da
conduta delitiva penal, tem o Estado atacado apenas as ofensas de grande ofensa
a sociedade.

1.2.5 Da Responsabilidade Administrativa

A Responsabilidade Administrativa caracteriza-se como infragbes de normas
administrativas com uma sanc¢ao também administrativa, como por exemplo,
adverténcias, multa simples, interdicdo de atividade, suspensao de beneficios etc.

Preceitua a Lei 9.605/98, que dispdes sobre crimes administrativos:

Considera-se infracdo administrativa ambiental toda agdo ou omisséo que viole as
regras juridicas de uso e gozo, promocao, protecdo e recuperac¢ao do meio
ambiente.

Nesse sentido, pode-se verificar que a responsabilidade administrativa €
averiguada no ambito de cada 6rgédo estatal, como Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios, sempre respeitando suas respectivas competéncias institucionais.

Os oOrgéaos estatais exercem poderes sobre 0s populares, dentre esses o poder de
policia administrativa que exerce sobre as atividades e bens que afetam ou
possam afetar a coletividade. Todas as entidades citadas exercem poder de policia
referente a matéria que lhes cabe regular.

Neste quadro a Lei de Politica Nacional do Meio ambiente prevé as sancdes a
serem aplicadas na esfera administrativa, a saber:

Art. 14 — Sem prejuizos das penalidades pela legislacéo federal, estadual e
municipal, o0 ndo cumprimento das medidas necessérias a preservacao ou
corre¢do dos inconvenientes e danos causados pela degradacdo da qualidade
ambiental sujeitara os transgressores:

| — & multa simples ou diaria nos valores correspondentes, no minimo, a 10 (dez) e,
no maximo, a 1.000 (mil) Obrigacdes Reajustaveis do Tesouro Nacional — ORTN's
agravada em casos de reincidéncia especifica, conforme dispuser o regulamento,
vedada a sua cobranca pela Unido se ja tiver sido aplicado pelo Estado, Distrito
Federal, Territérios ou pelos Municipios.

Il — & perda ou restriges de incentivos e beneficios fiscais concedidos pelo Poder



Publico;

[ll- & perda ou suspenséao da participacao em linhas de financiamento em
estabelecimentos oficiais de crédito;

IV — & suspenséo de sua atividade.

Destarte, 0 processo administrativo tem como escopo observar irregularidades
sempre em sintonia com o principio do due processo of law, possibilitando todas
as garantias de um processo higido.

Em se tratando das infracdes administrativas e suas sanc¢des, hdo de ser previstas
em lei, podendo ser especificadas em regulamentos de cunho Federal, Estadual e
Municipal, definindo cada qual suas competéncias.

Na lei 9.605 de 1998 dispbe sobre as sancdes penais e administrativas derivadas
de condutas lesivas ao meio ambiente, e no art. 70 expressamente no diz que a
infracdo administrativa ambiental deriva de toda acdo ou omissao que viole as
normas juridicas Brasileiras. Na mesma lei verifica-se punicdes, a saber, | -
adverténcia, Il — multa simples; Il -multa diaria; IV — apreensdo dos animais,
produtos e subprodutos da fauna e da flora, instrumentos, petrechos,
equipamentos ou veiculos de qualquer natureza utilizados da infracdo; V —
destruicao e inutilizacdo do produto; VI — suspenséo de venda e fabricacdo do
produto; VII — embargo de obra ou atividades; VIII — demolicdo de obra; IX —
suspensao parcial ou total de atividades; X — restritivas de direito, observadas as
normas especificadas no art. 1, e 7.

As formalizagbes administrativas sempre iniciaram com a instauragcédo de um
processo administrativo punitivo como nos mostra Jose Afonso da Silva:

A aplicacéo de sancfes administrativas requer a instauragao do respectivo
processo administrativo punitivo, necessariamente com o respectivo contraditorio,
com a oportunidade de defesa e estrita observancia do devido processo legal, sob
pena de nulidade da punigdo imposta, nos estritos termos do art 50, LV, da
Constituigao.

E ainda,

Instaura-se o processo administrativo punitivo com fundamento em auto de
infracéo, representacdo ou peca informativa equivalente em que se indiquem o
infrator, o fato constitutivo da infrac&o e local, hora e data de sua ocorréncia, a
disposicéo legal ou regulamentar em que se fundamenta a autuagéo, a penalidade
a ser aplicada e, quando for o caso, o prazo para a corre¢do da irregularidade e a
assinatura da autoridade que lavrou o auto de infracdo, ou peca equivalente, ou do
autor da representacao.

Apos toda essa fase, chega-se a fase de instru¢cao do processo administrativo para
elucidar os fatos e produzir todas as provas da acusacao e defesa, bem como a
inquiricdo de testemunhas, pericias, depoimento do imputado e juntada de
documentos etc. Encerrando a instrucdo do processo, a autoridade processante,
que pode ser um s@, ou um colegiado, confecciona um relatério circunstanciado,
em que relata o apurado, e por fim aplica-se o direito como uma pena, ou



absolvicao.

Todo esse tramite administrativo, tem que ser observado sempre os seguintes
prazos contidos no art. 71 da Lei 9.605:

| — 20 dias para o infrator oferecer defesa ou impugnacéao contra o auto de
infracéo, contados da data da ciéncia da autuacao;

Il — 30 dias para autoridade competente julgar o auto de infragéo, contados da data
de sua lavratura, apresentada ou ndo a defesa ou impugnacao.

[l — 20 dias para o infrator recorrer de decisdo condenatoria a instancia superior do
Sistema Nacional do Meio Ambiente — SISNAMA ou a diretoria de Portos e Costas,
do Ministério da Marinha, de acordo com o tipo de infragcéo.

IV — 5 dias para julgamento de multa, contados da data do recebimento da
notificagao.

Diante disso pode-se entender que a responsabilidade administrativa resulta em
infracdes a normas administrativas, sujeitando o infrator a uma punigdo também
administrativa.

Ad concludendum, o que se analisou neste artigo, foi um apanhado geral no que
se refere a legislacdo ambiental no Brasil, e consequientemente fazendo uma
relacdo estabelecida entre as responsabilidades civis, criminais e administrativas
aos danos ambientais, na qual € deveras importancia que todos estes institutos
sejam realmente aplicados hodiernamente, para que possamos ter um meio
ambiente saluto e duradouro para as proximas geracoes.
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NOVA LEI DE ESTAGIO: Discussao a respeito do descumprimento da jornada
de trabalho prevista ao estagiario e o pagamento de horas suplementares com
seus possiveis efeitos e reflexos, bem como algumas ponderacées sob a Lei
11.788 de 2008.
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RESUMO

O presente trabalho tem o propdsito de levantar algumas questdes surgidas a partir do
advento da lei 11.788 de 2008, a qual revogou a antiga lei de estagio n® 6.494 de 1977.

Sabe-se que a recente norma vem sofrendo severas criticas apds sua entrada em vigor
em 25 de setembro de 2008. Alguns dados estatisticos noticiam uma expressiva queda no
namero de estagiarios em todo o Brasil, o que nos responde de plano o motivo pelo qual a
alteracao legal vem sofrendo tal represalia.

Além disso, cumpre ressaltar que as mudancas implementadas pela nova lei do estagio
visaram alcan¢ar uma efetividade maior nesse campo de trabalho, sobretudo no que tange a
reducdo da “mao-de-obra barata” aplicada em todas as areas de atuagdo empresarial em todo o

pais.
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Um exemplo da modificagdo que sobreveio para reduzir os contratos de estagio
realizados com o objetivo de acobertar uma relagdo de emprego, € no que se refere ao nimero
maximo de estagidrios, o qual contrapdem com o numero de funcionarios da empresa
contratante. O artigo 17, e incisos da nova lei tratam dessa inovagdo, preceituando a
possibilidade de contratacdo de estagiarios de acordo com o nimero de funcionarios.

Vérias foram as alteragdes que regulamentam o contrato de estagio. Dentre essas

alteragdes, cumpre destacar as que demarcam com maior intensidade no ambito trabalhista:

. Responsabilizacao dos Agentes de Integracdo (art. 5°, §3°): A legislagdo
inovou no que se refere a possibilidade de responsabilizacdo civil dos
Agentes de Integragdo, tudo isso buscando a reducdo das fraudes nos
contratos de estdgio.

. A possibilidade de contratagdo de estagidrios pelos profissionais liberais (art.
9°): A facilitacdo implementada pela nova lei traz maiores beneficios aos
estagiarios, pois aumentou a possibilidade de contratagdes de estagio
ampliando as partes concedentes aos profissionais liberais devidamente
registrados nos respectivos conselhos de fiscaliza¢do profissional.

. A limitacao da jornada de trabalho aos estagiarios (art. 10): reducdo para 6
horas diarias e 30 horas semanais os estagiarios estudantes do ensino
superior, da educacao profissional de nivel médio e do ensino médio regular.

. Limitagao de tempo de estagio (art. 11): Excetuado os casos de contrato de
estagio especial, na mesma parte concedente, ndo podera o estagio exceder o
periodo de dois anos.

. A concessao de recesso de trinta dias ao estagiario (art. 13): Apos um ano de
contrato de estdgio, o estagidrio terd direito a recesso de trinta dias, sem
prejuizo de sua remuneracao, observando ainda o direito de gozar do recesso
de forma proporcional ao tempo trabalhado.

. A limitacdo da contratagdo de estagidrios com relagdo ao numero de
funcionarios (art. 17): A inovagdo legal vem no sentido de limitar as partes
concedentes o numero de contratagcdes de estagidrios, a fim de evitar

possiveis abusos.



. Cota de 10% (dez por cento) reservada aos deficientes (art. 17, §5°): Previsdao
legal para que as partes concedentes reservem 10% das vagas de estagios aos

portadores de necessidades especiais.

Em suma, essas sdo algumas das mais destacadas inovagdes trazidas pela lei 11.788 de
2008, e que estdo sendo debatidas para sua melhor interpretacio e aplicagdo.

Em que pese haver uma massa critica atacando severamente as inovagdes legais, o
presente trabalho apresentard de forma sintética as melhorias almejadas pelos legisladores.
Note-se que ¢ visivel a atengdo especial dada aos pretensos ingressantes no mercado de
trabalho, que buscam na forma de estagio, inserir-se no mercado de trabalho.

A partir dessa necessidade, portanto, existem aqueles, sejam eles partes concedentes
ou até mesmo agéncias de integracdo, que burlam os contratos de estidgio visando mascarar
uma relacdo de emprego.

Carregados dessa preocupacdo, os legisladores inclinaram-se na confec¢do de uma
norma mais defensiva, acompanhando a legislagdo trabalhista na mesma propor¢do com
relagdo a protegao incitada a partir da norma de defesa do consumidor (CDC).

A visdo desta preocupacdo ¢ bastante simples, pois no caso acima mencionado, o
contrato realizado entre as partes ja nasce de forma desproporcional, o que nos remete ao dito
de Aristoteles, o qual menciona que se deve “tratar de forma igual os iguais e de forma
desigual os desiguais na medida em que se desigualam”.

Certamente a inovagdo legal era mais que necessaria em razao da crescente evolucao
no ambito do trabalho/aprendizagem, pois até entdo éramos regidos por uma lei que contava
com mais de trinta anos.

Por 6bvio, entretanto, que varios aspectos contidos na nova lei de estadgio deverdo ser
interpretados de acordo com a necessidade contemporanea, pois varias foram as omissdes
deixadas pelos legisladores. Exemplo disso, e mais especificamente ao ponto de abordagem
principal deste presente trabalho, € no diz respeito as horas extras, onde o estagiario, em
desempenhando suas atividades em hordrio superior ao previsto, fica a mercé de seu
empregador no tocante ao pagamento das horas suplementares, e a aplicacdo dos termos
expostos no contrato de estdgio ou nos termos de compromisso.

Veja que a norma nao prevé qualquer forma de resolugcdo a problemadtica instaurada.
Note-se que existem duas possibilidades para essa situagdo: A primeira vem no sentido de um
pagamento suplementar ao estagidrio, sendo bastante proximo ao recebimento de horas extras

nos casos de contrato de trabalho tradicionais regidos pela CLT. A ultima forma de condugdo
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para o caso, € um tanto quanto enérgica, seria na aplicacao do artigo 3°, §2* da nova lei, a qual
reflete na caracterizagdo de vinculo empregaticio face o descumprimento dos termos de
compromisso previstos na norma.

Em virtude disso, ¢ que passaremos a destacar os pontos positivos e negativos das

aplicabilidades surgidas face a omissao da norma.

Palavras-chave: Lei do estagiario, Visdes e interpretagdes a nova norma, Horas extras,

Obscuridade legal, Legalidade, Vinculo empregaticio, Omissao.

1 INTRODUCAO

Atualmente, vivemos em um mundo cujo mercado de trabalho ¢ cada vez mais
explorado, se tornando mais exigente em razdo da grande massa competitiva. Dentre as
questdes abordadas no campo desta competi¢do, encontramos as relagdes de emprego, as
quais aumentam a passos largos, inclusive pelas exigéncias por profissionais cada vez mais
capacitados para a inser¢ao no mercado de trabalho.

Nessa Otica, portanto, carrega-se o propdsito de esclarecer as questdes suscitadas a
partir das relagdes de estagio e de sua alteragdo legal, pois sdo vérias as instituigdes de ensino
que langam anualmente um niimero incontavel de profissionais ao mercado de trabalho em
todo o Brasil.

Diante desse aspecto, ¢ que a nova lei de estdgio veio tardiamente, € com algumas
omissdes, sendo que se ndo forem dadas as devidas atengdes e constru¢des doutrinarias, os
resultados poderao ser refletidos naqueles que, em tese, deveriam ser protegidos contra as
diversas fraudes contratuais, resultando num expressivo prejuizo.

O foco a ser dado no presente trabalho diz respeito as horas laboradas
extraordinariamente pelo estagiario. Todavia, é preciso ter uma visdo mais ampla com relagao
ao resultado que os legisladores buscaram, principalmente a partir da conjuntura normativa,
para assim, conseguir definir um entendimento ponderavel sobre a matéria em comento.

A jornada de trabalho do estagiério estd devidamente regulamentada pelo artigo 10 da

nova lei, e seus incisos, entretanto, é sabido que alguns contratos de estdgio ndo seguem a



risca as determinagdes e previsdes legais, permitindo que o estagiario cumpra uma jornada
superior aquela prevista em lei.

Nesse contexto, ¢ que surge a divida. O pagamento das horas suplementares teria
reflexo, por si s6, na quebra contratual o que resultaria no reconhecimento de vinculo
empregaticio?

Ora, certamente o estagidrio ndo sera prejudicado com relagdo ao direito do
recebimento das horas trabalhadas em periodo superior ao previsto por lei. O fundamento
legal esta arraigado nos principios basilares do direito do trabalho.

A discussdo, no entanto, recai sobre o fato do descumprimento do contrato de estagio
e, por conseguinte, os reflexos decorrentes dessa conduta, pois, diante da omissao da norma,
nos remetemos ao artigo 3°, III, §2* da Lei 11.788/2008.

Portanto, deve-se ter observancia a legislacdo trabalhista, juntamente com a nova lei
do estagio, todavia, tendo maior apreco aos principios norteadores das relagdes de emprego e
trabalho, pois a obscuridade deixada pela atual lei do estdgio merece especial atengao,
principalmente para que as problematicas sejam dirimidas com razoabilidade e

ponderabilidade.

2 INOVACOES TRAZIDAS PELA LEI 11.788 DE 2008

Inicialmente, cumpre destacar que antes de entrar em vigor a lei n® 11.788 de 2008, a
norma que regulamentava os contratos de estagio, era a lei n® 6.494 de 1977. A referida norma
era bastante sintetizada, deixando, no entanto, iniimeras obscuridades com relacdo aos
contratos de estdgio e as responsabilidades das partes concedentes.

A partir dessas deficiéncias, conquanto houvesse diversas alteragdes, a norma de 1977
foi substituida pela atual lei do estagio, que trouxe de forma mais completa a regulamentacao
dos contratos de estdgio. Embora isso tenha ocorrido, da mesma forma, a atual norma
encontra-se ainda com algumas obscuridades.

De outro lado, as inovagdes trazidas pela lei 11.788/2008 foram expressivas no campo

dos contratos de estagio. Algumas das inovacdes de maiores destaques sao:

1) Estagio passa a proporcionar ao estagiario o direito de recesso remunerado, e

ndo férias, de 30 dias, sempre que o estagio tiver duragao igual ou superior a um ano e,



na hipdtese de o estagio ter duracdo inferior a um ano, terd o estagiario direito ao

recesso proporcional;

2) Vinculo do estagio ao projeto pedagogico da institui¢do de ensino;
3) Responsabiliza¢ao dos agentes de integragao;

4) Duragdo maxima do contrato de estagio por até 02 anos;

5) Cota de vagas de estagio para portadores de deficiéncia fisica;

6) Limite de vagas de estagio na empresa;

7) Alteragao nos limites da carga horéria; e

8) Possibilidade de profissionais liberais contratarem estagiarios.

Em vista disso, fica bastante evidente que as inovagdes da lei buscaram de uma forma
ainda maior a prote¢do dos trabalhadores/estagiarios, os quais, nos dias de hoje movimentam
um numero expressivo de, aproximadamente, 1 milhdo em todo o Brasil, de acordo com os
dados da Associacao Brasileira de Estagiarios.

Segundo Henrique Mencaci, atual presidente da ABRES — Associagdo Brasileira de
Estagios, a atual lei de estdgio foi muito mal recepcionada, pois, segundo relata que “o
problema do desemprego estrutural brasileiro tem que ser resolvido com educagdo, para
educar temos que manter o jovem nas escolas e manté-lo em troca de renda é o mais eficiente
método.”

Além disso, destacou:

“O Governo quer um pouco mais de carteiras de trabalho assinadas no curto prazo, mas estaremos
solapando milh&es de carteiras de jovens educados no médio prazo e com renda muito maior.”

“O estagio prové renda e viabiliza os estudos para um bom ntimero de jovens pobres e tira das ruas
milhares de adolescentes.” Acesso em: 28 fev 2009: Disponivel em:

<http://www.administradores.com.br/noticias/11052/>.



Portanto, nas palavras do presidente da Abres, a atual legislacdo veio forte no aspecto
da diminui¢do das contratacdes de estagio diante da limitagdo do ntimero de estagiarios, bem
como nas garantias previstas, como recesso sem prejuizo na remunera¢do e reducdo da
jornada.

Com relagao ao niimero de contratagdes permitido pela norma, o advogado e professor

Jorge Cavalcanti assevera alguns dos beneficios trazidos pela lei:

“A melhor de todas as medidas ajustadas para coibir a contratacdo de empregados como mao de obra
barata foi, contudo, a instituida no artigo 17. Segundo ele o nimero de estagiarios do ensino médio,
educagdo especial e dos dois ultimos anos do ensino fundamental em estabelecimento variara conforme
o niumero de empregados contratados. Assim, empresas que disponham de um a cinco empregados
poderdo ter apenas um empregado. As que contem com nimero entre seis ¢ dez empregados poderdo
contratar dois. As que tenham entre onze e vinte poderdo contratar cinco estagiarios. E, por fim, as que
possuam mais que vinte e cinco estagiarios poderdo dispor de 20% de estagiarios.

O legislador deixou claro que, para fins deste calculo, levar-se-4 em consideracdo o conjunto de
trabalhadores empregados existentes no estabelecimento do estagio e ndo apenas os que exer¢am a
fung@o idéntica ou similar a do estagidrio. Quando o calculo do percentual resultar em fracdo, podera
ser arredondado para o numero inteiro imediatamente superior. Esta medida ¢ extremamente
interessante para evitar discussdes futuras acerca do numero maximo de estagiarios em determinados
estabelecimentos.” Acesso: 21 fev 2009. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?

1d=11848>.

Outrossim, o professor suscita a questdo da jornada de trabalho dos estagiarios, da

mesma forma inovada a partir da lei 11.788 de 2008.

A nova legislacdo criou diversas medidas destinadas a prote¢do dos estagiarios. Uma das que merecem
maior destaque € a que instituiu limitagdo de jornada conforme o nivel de educagdo a que esteja se
submetendo o estagiario. Para os estudantes de educagdo especial dos anos finais do ensino
fundamental, na modalidade profissional de educag@o de jovens e adultos, o limite passou a ser de 4
(quatro) horas diarias e 20 (vinte) horas semanais. Para os estudantes do ensino superior, educagdo
profissional de nivel médio e do ensino médio regular, o limite passou a ser de 6 (seis) horas didrias e

30 (trinta) horas semanais.

O professor acima citado mencionou ainda sobre a importancia da altera¢do legal no
tocante a jornada de trabalho, pois a antiga norma que regulamentava o estagio apenas definia
que os horarios deveriam ser compativeis com o horario escolar do estagiario, bem como com

a disponibilizacdo das partes concedentes.



Além disso, a preocupagdo do legislador com a saude do estagiario caracteriza outra
inovagdo, na qual podera abrir diversas interpretacdes, at¢ mesmo na possibilidade de
recebimento dos adicionais, seja ele de insalubridade ou até mesmo de periculosidade.

Conclui-se, portanto, que o legislador buscou inovar, explorando alguns campos
semelhantes a qualquer contrato de trabalho regido pela CLT. No entanto, esse fato alerta aos
doutrinadores e interpretadores da lei, no sentido de facilitar, cada vez mais, a ocorréncia de

vinculo empregaticio dos estagiarios com as partes concedentes.

3 O RISCO DE CARACTERIZACAO DE VINCULO EMPREGATICIO
DOS ESTAGIARIOS COM AS PARTES CONCEDENTES.

Note-se que a atual legislacdo que trata dos estagiarios trouxe uma compreensiao um
tanto quanto ampla para interpretacdes no que diz respeito a caracterizagdo de vinculo
empregaticio a partir do descumprimento de qualquer das cldusulas do contrato de estagio.

Interessante colacionar o artigo 3° da referida lei a fim de explorar com precisdo o teor
da norma.

O artigo 3° e seus incisos da nova lei de estagio sdo taxativos no seguinte sentido:

Art. 32 da lei 11.788/2008: O estagio, tanto na hipdtese do § 12 do art. 2° desta Lei quanto na prevista

no § 2° do mesmo dispositivo, ndo cria vinculo empregaticio de qualquer natureza, observados os
seguintes requisitos:

I — matricula e freqiiéncia regular do educando em curso de educagdo superior, de educagdo
profissional, de ensino médio, da educagdo especial ¢ nos anos finais do ensino fundamental, na
modalidade profissional da educacdo de jovens e adultos e atestados pela institui¢do de ensino;

II — celebragdo de termo de compromisso entre o educando, a parte concedente do estagio e a institui¢ao
de ensino;

I — compatibilidade entre as atividades desenvolvidas no estagio e aquelas previstas no termo de

compromisso. Grifou-se.

Em andlise ao caput e aos incisos desse artigo, até entdo, nenhuma novidade com
relagdo a alteragdo legal, entretanto, o Paragrafo Segundo do mesmo artigo deixa bastante
dubitativa sua interpretagao.

Sendo vejamos:



§ 2¢ O descumprimento de qualquer dos incisos deste artigo ou de qualquer obrigacio contida no
termo de compromisso caracteriza vinculo de emprego do educando com a parte concedente do

estagio para todos os fins da legislacdo trabalhista e previdencidria.

Pode-se notar que o Paragrafo Segundo do artigo 3° da nova legislagdao do estagiario ¢
bastante incisiva no tocante ao descumprimento das obrigacdes contidas no termo de
compromisso entre estagidrio e a parte concedente.

Se levarmos ao pé da letra, podemos concluir que qualquer descumprimento, seja ele o
de menor potencial ofensivo, abre-se, desde ja, a possibilidade para a interpretacdo de
caracterizacdo de vinculo empregaticio.

No entanto, o campo da razoabilidade e ponderabilidade devem ser explorados para
que os militantes do direito, bem como os julgadores encontrem um “meio termo”, pois se
seguir estritamente a forma literaria da lei, estar-se-ia fechando os olhos para a aplicacdo justa
na norma.

Com relacdo ao atendimento da nova norma pelas partes concedentes, a estudiosa
Larissa Baroni afirma que se “As empresas que ndo se adaptarem ficardo impedidas de
receber estagidrios por dois anos, além de caracterizar vinculo empregaticio com estudante,
tendo que arcar com todas as responsabilidades da legislagdo trabalhista e previdencidria.”
Acesso em: 02 fev 2009. Disponivel em: <http://www.universia.com.br/materia/materia.jsp?
1d=16513>.

Além disso, "a questdo ¢ que o projeto nao prevé um tempo de adaptacdo para as
empresas e instituicdes de ensino. O que pode dificultar o periodo de implanta¢do da lei",
ressalta o presidente da Abres. Acesso em: 02 fev 2009. Disponivel em:
<http://www.universia.com.br/materia/materia. 16513>.

Por fim, o alerta ¢ dado por todos os consultores da norma, pois o artigo 3° e seus
paragrafos deixam uma lacuna na sua interpretagdo, a qual pode ser voltada contra a parte
concedente, at¢ mesmo se tenha sido minimo o descumprimento do termo de compromisso

entre as partes.

3. 1 Nova jornada de trabalho prevista aos estagiarios



A partir da atual implementagao normativa, a jornada de trabalho dos estagiarios foi
reduzida consideravelmente, objetivando uma compatibilidade com as atividades
educacionais.

O artigo que inovou nesse sentido ¢ o art. 10 da nova lei, que traz em seu teor os

seguintes termos:

Art. 10. A jornada de atividade em estagio sera definida de comum acordo entre a institui¢ao de ensino,
a parte concedente ¢ o aluno estagiario ou seu representante legal, devendo constar do termo de
compromisso ser compativel com as atividades escolares e ndo ultrapassar:

I — 4 (quatro) horas diarias e 20 (vinte) horas semanais, no caso de estudantes de educagdo especial e
dos anos finais do ensino fundamental, na modalidade profissional de educag@o de jovens e adultos;

I — 6 (seis) horas diarias ¢ 30 (trinta) horas semanais, no caso de estudantes do ensino superior, da

educacgdo profissional de nivel médio e do ensino médio regular.
§ 2° Se a instituicdo de ensino adotar verificagdes de aprendizagem periddicas ou finais, nos periodos
de avaliacdo, a carga horaria do estagio serd reduzida pelo menos a metade, segundo estipulado no

termo de compromisso, para garantir o bom desempenho do estudante.

Neste contexto, os estdgios que comportavam o limite de oito horas diarias,
atualmente, a partir da atual norma, passam ter a previsdo de seis horas diarias.
Outra questao que causou dubiedade na norma se deu a partir do Pardgrafo Primeiro

do artigo 10 do mesmo diploma legal. Veja:

§ 1° O estagio relativo a cursos que alternam teoria e pratica, nos periodos em que ndo estdo
programadas aulas presenciais, podera ter jornada de até 40 (quarenta) horas semanais, desde que

isso esteja previsto no projeto pedagogico do curso e da instituicdo de ensino. Grifou-se.

Ora, sdo inumeros os estagios que alternam a teoria e pratica, além de haver previsao
no projeto pedagdgico do curso. Exemplo disso € o proprio estagio de direito. Portanto, os
legisladores deixaram bastante ampla a possibilidade de extensdo da jornada de trabalho do

estagiario para oito horas didrias, ou seja, o que tinha previsao anteriormente.

3.2 As horas laboradas de forma extraordindria pelos estagiarios
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Embora haja previsao da jornada de trabalho a partir da nova regra normativa, sabe-se
que nem todos os contratos de estdgio cumprem a forma literal da lei. Algumas éareas de
atuacdo necessitam, esporadicamente, o cumprimento pelos estagidrios de algumas horas
suplementares.

Diante desse aspecto, os estagiarios que cumprirem horarios extraordinarios, ficam
sem uma resolucdo concreta, pois a atual legislagdo ndo prevé qualquer regulamentagdo ou até
mesmo uma sangao para esses casos especificos.

Primeiramente, no tocante as horas extras, fica bastante claro que sdo direitos
indisponiveis, e garantidos constitucionalmente aos trabalhadores.

Veja o teor da nossa Magna Carta que trata da matéria:

“Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua

condicdo social:

XVI - remuneracio do servico extraordinario superior, no minimo, em cinqiienta por cento a do

normal; (...)”. Grifou-se.

Dessa forma, em ndo havendo a regulamentacdo por lei especial dos contratos de
estagio, tem-se a aplicabilidade da Constituicdo Federal, bem como a Consolida¢ao da
Legislacao Trabalhista.

Ainda assim, caso haja previsdo de compensacdo de horério no termo de compromisso
de estagio, entende-se também pela sua possibilidade.

No entanto, a titulo de conhecimento, em dezembro de 2008 o Tribunal de Minas
Gerais publicou Portaria (Portaria conjunta n°133/2008) a fim de regulamentar as horas de
seus estagiarios, proibindo de plano, a extensdo da jornada de trabalho, bem como sua

compensacao.

No TIMG, a adequagdo a nova lei causou impactos orgamentarios. Atualmente, trabalham no Judiciario
mineiro 3,4 mil estagiarios. Além da bolsa no valor de R$ 400, os estudantes vao receber também um
auxilio-transporte no valor de 10% da bolsa, ou seja, R$ 40. Todos os estagiarios do Tribunal serdo
remunerados. A jornada de trabalho foi fixada em quatro horas didrias, sendo proibida a extensdo de
jornada e a compensacdo de horas de estagio ndo cumpridas. No periodo de avaliagdes académicas, a
jornada de trabalho do estagiario do TIMG sera de duas horas diarias. Acesso em: 02 mar 2009.

Disponivel em: <http://www .jusbrasil.com.br/noticias/437361/tjmg-publica-portaria-sobre-estagio>
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Outrossim, a Resolugdo n°188 de janeiro de 2009, do Tribunal Regional Federal da 3?
Regido, trouxe a possibilidade de compensagao das horas laboradas extraordinariamente pelos
estagiarios.

O parégrafo 2°S do artigo 12 da Resolucao 188/2009 ¢ bastante elucidativo, Veja:

“A jornada de estdgio ¢ de quatro horas diarias, limitada a0 méaximo de vinte horas semanais, em
horario a ser previamente estabelecido de comum acordo com o gestor da unidade onde se verificar o

estagio, respeitado o turno escolar do estudante.

()

§ 2S A critério do gestor da unidade, € possivel a compensacio de horas de estagio nio cumpridas
na forma estabelecida no caput, desde que nao haja prejuizo das atividades escolares do estudante.”
Acesso em 27 fev 2009. Disponivel: <http://74.125.47.132/search?
g=cache:W6IBVLQzZtUJ:www.jfsp.gov.br/pdf.

Dessa forma, fica bastante claro que, considerando a omissdao na atual legislacdo do
estdgio, ¢ plenamente aceitdvel a compensacdo de horas, desde que ndo haja prejuizo ao
estagiario.

Outros casos, no entanto, entendem que a hora suplementar ¢ passivel de remuneragao,
nos termos previstos pela CLT, uma vez que a regulamentagdo atual deixa a desejar sob este

aspecto.

4 O VINCULO EMPREGATICIO EM RAZAO DO
DESVIRTUAMENTO DO CONTRATO DE ESTAGIO

Ficou evidenciado, inclusive a partir da atual norma que regulamenta os estagios em
todo o Brasil, que o simples desvirtuamento do termo de compromisso de estagio, por si so,
resulta em reconhecimento de vinculo empregaticio da parte concedente. (art. 3°, III, §2* da lei
11.788/2008).

No entanto, da mesma forma pode-se concluir que o simples fato do estagiario exercer
funcdo superior aquela contratada, sem que tenha sido ajustado o contrario no termo de
compromisso, ocorrer-se-a o desvirtuamento do contrato do estagio.

Em razdo disso, portanto, o simples fato da parte concedente ndo atender os termos

previstos na lei do estagio, entende-se o desvirtuando o contrato de estagio.
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De plano, a parte concedente incorreria na sangdo imposta pelo artigo 3° da lei do
estagio, que prevé a caracterizacao de vinculo empregaticio entre a concedente e o estagiario.

Sobre essa matéria, o julgado a seguir colacionado pondera alguns fundamentos que
corroboram com o entendimento de que o simples fato de exigéncia de horario suplementar
pela concedente, desvirtua o contrato de estagio, muito embora a decisdo tenha sido proferida

poucos meses antes da promulgacao da nova lei do estagio.

Examinando o conjunto probatoério dos autos, concluo que a relacgdo juridica havida entre as partes ndo
teve a natureza de estagio profissional. Sendo vejamos: Conforme se observa dos Termos de
Compromisso de estagio colacionados aos autos (fls. 46/47), o reclamante, na condigdo de estudante do
curso de Tecnologia em Gestdo de Recurso Humanos na FTEC - Centro Superior de Tecnologia
Tecbrasil, desenvolvendo suas tarefas na condi¢do de estagiario no setor de almoxarifado. Consta no
Termo de Compromisso de estagio a previsdo das seguintes atividades: auxiliar em atendimento ao
funciondrio, organizacdo de documentos, controle de entrada e saida de materiais. Com relagdo ao
periodo em que o autor atuou junto a reclamada, em que pese os Termos de Compromisso de estagio
revelem que o pacto foi firmado inicialmente para o periodo de 07/08/2006 a 06/02/2007 e de
07/02/2007 a 06/08/2007, houve rescisdo do Termo de Compromisso de estagio em 31/05/2007 (fl. 48).
Todavia, consoante denunciado na peti¢do inicial, houve verdadeiro desvirtuamento das atividades
contratadas, porquanto seu efetivo conteiido ocupacional nio mantinha relacio alguma com a
finalidade do estagio em relaciio ao curso freqiientado pelo autor. Sinalo que sequer foram juntados
aos autos relatorios de acompanhamento de estagio, e as atividades desenvolvidas pelo estagiario
indicadas pela prova oral, a toda evidéncia, ndo guardam relacdo alguma com o aprimoramento
profissional do reclamante na area de rotina de setor de recursos humanos. Veja-se o depoimento da
testemunha convidada pela reclamada, Fabio José da Silva Rocha, que trabalha na reclamada desde
abril de 2002, sendo encarregado do setor de almoxarifado desde 2005, o qual robustece a tese de
desvirtuamento do contrato de estagio. (...) O desvirtuamento da finalidade do estigio prestado pelo
autor € revelado também pela necessidade de trabalho em finais de semana em regime de plantio,
em prejuizo da dedicacido ao Curso freqiientado. Além de confirmado pelo preposto e testemunha
trazida pela reclamada, o trabalho em sabados ¢ evidenciado pelos registros de horario (exemplo:
19.05.2007, fl. 59 verso). Acordao do processo, 01128-2007-022-04-00-0 (ROPS), Redator: DENISE
PACHECO, Participam: JOAO PEDRO SILVESTRIN, MARIA BEATRIZ CONDESSA FERREIRA,
Data: 23/04/2008, Origem: 22* Vara do Trabalho de Porto Alegre. Acesso em: 04 mar 2009.

Disponivel em: www.trt4.jus.com.br.

Conclui-se que, conquanto nao haja previsdo expressa na atual norma reguladora dos
estagios, considerando, outrossim, que a confec¢ao da norma teve enfoque, principalmente a

resguardar os direitos dos estagiarios, as partes concedentes deverdo atender com maior zelo
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os termos expostos na lei, sob pena de ver a mutagao dos contratos de estagio em relacio de

emprego.

5 AS RESPONSABILIDADES DAS PARTES CONCEDENTES E DOS
AGENTES DE INTEGRACAO

A questdo da responsabilidade contratual nos termos de compromisso de estagio ¢é
bastante obscura quando ¢ reconhecida a fraude nas contratacdes.

Veja que uma inovagdo trazida na nova lei do estigio é no que se refere a
responsabilizagdo civil dos agentes de integracdo, prevista no artigo 5°, §3° da referida lei.

Analisando esse aspecto, no entanto, note-se que nos casos em que ocorre o
desvirtuamento do contrato de estagio, o qual tenha sido realizado por intermédio dos agentes
de integracdo, o reconhecimento de vinculo ¢ evidenciado, todavia, a responsabilizacdo para
essa conduta ¢ que deixa algumas duvidas.

Afinal, embora haja a previsdo da responsabilizacdo dos agentes de integracdo, ndo se
pode abster o tomador de servicos da responsabilidade solidaria. Registre-se que apesar do
agente de integragdo ter contribuido para uma possivel fraude, como por exemplo, a
compatibilidade das fun¢des com o curriculo do estagiario, a parte concedente ¢ quem
acompanha o estagiario, devendo, da mesma forma, atender as previsoes estabelecidas pela lei
de estagio.

O artigo 942 e § unico do Codigo Civil deixa bastante claro com relacdo a

responsabilizagdo da violagao do direito de outrem.

Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de outrem ficam sujeitos a
reparacdo do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderio solidariamente
pela reparacio.

Paragrafo unico. Sao solidariamente responsaveis com os autores os co-autores ¢ as pessoas designadas

no art. 932.

Portanto, ¢ bastante plausivel a responsabilizacdo tanto dos agentes de integracdo

quanto das partes concedentes nos casos em que ocorram fraudes nos contratos de estagio,
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pois, como garantido na legislacdo trabalhista que prevé a protecdo dos trabalhadores, a

norma do estagio nao pode se distanciar desse entendimento.

7 CONCLUSAO

A partir do sintético estudo realizado sobre a lei n® 11.788/2008, que hoje conta com
pouco mais de seis meses, pode-se concluir que embora haja diversas obscuridades na norma,
pode-se dirimir eventuais conflitos caso os olhos estejam voltados a legislacdo trabalhista,
face as peculiaridades da norma e a prote¢do que a mesma incita.

Além disso, dando enfoque especial no exercicio da jornada dos estagidrios, com
relagdo as horas laboradas em periodo extraordindrio, note-se que se pode chegar a conclusao
de que o simples fato da parte concedente (tomadora de servigos) permitir que haja uma
jornada suplementar, mesmo que haja o pagamento de tais horas, indubitavelmente, ocorrera
um desvirtuamento na jornada de trabalho.

O fundamento ¢ bastante simples. Considerando que a norma do estidgio tem o
propdsito de garantir os direitos dos trabalhadores/estudantes, a fim de instrui-los para o
ingresso no mercado de trabalho, bem como, preservar os mesmos contra as abusividades da
partes que buscam o aproveitamento dessa mao de obra, devemos encarar com olhos mais
criticos, a fim de encontrar o preenchimento mais pleno para as lacunas deixadas pela nova

norma.
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ADMINISTRADORES POR DEBITOS TRIBUTARIOS DA PESSOA J URIDICA

Miguel Teixeira Filho
Advogado em Joinville/SC
www.teixeirafilho.com.br

1. Introducéo

O tema em epigrafe ja gerou intensa polémica nos meios juridicos, uma vez
que tem se insistido numa responsabilizagdo solidaria que ndo encontra nenhum
amparo no ordenamento juridico vigente.

Diante da impossibilidade de cobranca de débitos tributarios da pessoa
juridica, certos orgaos fazendarios tentam redirecionar a execucao fiscal contra a
pessoa dos sdcios ou administradores, alegando, para tanto, que o Codigo Tributario
Nacional, em seus artigos 134 e 135, permitem a responsabilizacdo solidaria do
sécio ou administrador da pessoa juridica inadimplente.

No entanto, esta generalizacdo é fruto de interpretacdo flagrantemente
equivocada que tem sido feita pelos referidos agentes, que agem no 6bvio interesse
do incremento da arrecadacéo, e que chegou a confundir alguns julgadores de
primeira instancia, mas que, felizmente, vem sendo devidamente corrigida por parte
das instancias superiores do Judiciario.

Com efeito, a atual jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica colocou
uma pa de cal na polémica, firmando pacifica jurisprudéncia em torno do assunto,
delimitando de forma muito clara as excepcionalissimas hipoteses em que o sécio
ou administrador pode ser responsabilizado solidariamente pelos débitos da pessoa
juridica.

E quando se faz referéncia a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é
importante frisar que esta Corte, por determinacdo contida na Constituicdo Federal,
€ quem da a palavra final em matéria de interpretacédo da legislacdo federal, vez que
assume a funcdo de uniformizadora do direito federal no pais (Art. 105, I,
Constituicao Federal).

No topico seguinte, portanto, procederemos a analise do direito aplicavel ao
caso, atualmente calcada na referida jurisprudéncia superior.

2. Do Direito aplicavel

Antes de tudo, € importante frisar que em matéria de direito tributario ha que
se observar a estrita reserva da lei, consoante dispde o art. 150, |, da Constituicdo
Federal. Vale dizer, qualquer exigéncia tributaria deve encontrar respaldo expresso
em lei, sob pena de inconstitucionalidade.

Com efeito, a0 mesmo tempo em que a sociedade conferiu ao Estado os
poderes para cobrar tributos, sem 0s quais ndo se atingiriam os fins sociais, a



mesma sociedade estabeleceu limites para a atuacéo estatal. Um destes limites é
gue toda a exigéncia tributaria seja feita de conformidade com a Lei.

Sabe-se que a obrigacdo tributaria nasce com a ocorréncia do fato gerador
descrito em lei. Assim, por exemplo, se a lei estipula que a saida de mercadoria de
estabelecimento industrial, comercial ou produtor € fato gerador do ICMS, se o
estabelecimento pratica tal fato (saida de mercadoria), nascera a obrigacdo de se
pagar o ICMS.

O fato gerador €, portanto, o primeiro dos elementos da obrigagéo tributaria.

Na definicdo de qualquer obrigacdo tributaria a lei ainda deve que prescrever
guem € o respectivo sujeito ativo (a quem se paga o tributo) e quem € o sujeito
passivo (quem deve pagar o tributo).

O Cddigo Tributario Nacional (CTN), em seu art. 121, paragrafo Unico,
classifica a figura do sujeito passivo da obrigacéo tributaria em duas modalidades: o
contribuinte e o responsavel.

Vejamos:

Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal € a pessoa obrigada ao pagamento
de tributo ou penalidade pecuniéria.

Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacdo principal diz-se:

| - contribuinte, quando tenha relagéo pessoal e direta com a situagcéo que constitua
0 respectivo fato gerador;

Il - responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua obrigacao
decorra de disposicao expressa de lei.

Como se Vé, a lei define como contribuinte (inciso I) aquele que tem relacéo
pessoal e direta com a situagédo que constitua o fato gerador. Ou seja, pode-se dizer
qgue contribuinte é aquele que pratica pessoal e diretamente o fato gerador. Por
exemplo, contribuinte do ICMS sera o estabelecimento que praticou a venda da
mercadoria.

Ja o responsavel (inciso Il) sera aquele que, embora nao praticando direta e
pessoalmente o fato gerador, tem sobre si a responsabilidade pelo cumprimento da
obrigacéo tributaria em decorréncia de expressa disposi¢cdo em lei. E o caso, por
exemplo, do substituto tributéario.

A luz dessa teoria, é de se ver que, em principio, a responsabilidade tributaria
pode ser transferida para terceiras pessoas, ou, como preleciona IVES GANDRA DA
SILVA MARTINS, pode surgir diretamente quanto a estes terceiros, desde que a lei
assim determine.

No art. 128, o CTN faz nova referéncia a possibilidade de atribuicdo da
responsabilidade a terceiro, desde que prevista em lei e desde que a terceira pessoa
esteja de alguma forma “vinculada ao fato gerador”:



Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo
expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao
fato gerador da respectiva obrigagcdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte
ou atribuindo-a a este em caréater supletivo do cumprimento total ou parcial da
referida obrigacao.

Interessa-nos, neste estudo, a responsabilidade de terceiros que se apresenta
como uma espécie de “responsabilidade por transferéncia”, ou seja, a obrigacdo de
pagar o tributo nasce contra o contribuinte (aquele que praticou direta e
pessoalmente o fato gerador), mas a responsabilidade pelo respectivo pagamento
se transfere a terceira pessoa ou, até mesmo, surge originariamente contra essa
terceira pessoa.

E aqui comecara a se vislumbrar o equivoco de interpretacdo em que tem
incorrido alguns agentes fazendarios.

Nos artigos 129 a 133 o CTN regula a transferéncia da responsabilidade para
terceira pessoa que tem vinculacdo com o fato gerador na condicédo de “sucessores”
do contribuinte originario. E o caso do espélio, pelos tributos devidos pelo de cujus
até a data da abertura da sucess&o. E o caso da pessoa juridica que incorpora outra
pessoa juridica, etc.

No art. 134, o CTN prevé hipoteses de transferéncia da responsabilidade
tributaria para terceira pessoa, no entanto na condi¢do de responsavel solidario com
0 contribuinte originario, nos casos em que é impossivel exigir do contribuinte
principal o cumprimento da obrigacdo e em cujos atos houve intervengdo ou
omiss&o de responsabilidade desta terceira pessoa. E o caso, por exemplo, dos pais
em relacdo aos tributos devidos por filhos menores; dos tutores e curadores, pelos
tributos devidos por seus tutelados ou curatelados; dos administradores de bens de
terceiros, pelos tributos devidos por estes; do inventariante, pelos tributos devidos
pelo espolio etc.

Veja-se:

Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da
obrigacdo principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este nos
atos em que intervierem ou pelas omissdes de que forem responsaveis:

| - os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores;

Il - os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou
curatelados;

Il - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes;
IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espdlio;

V - o sindico e o comissério, pelos tributos devidos pela massa falida ou pelo
concordatario;



VI - os tabelides, escrivdes e demais serventuarios de oficio, pelos tributos
devidos sobre os atos praticados por eles, ou perante eles, em razdo do seu
oficio;

VIl - 0s s6cios, no caso de liquidacéo de sociedade de pessoas.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo s6 se aplica, em matéria de penalidades, as
de caréater moratdrio.

E, finalmente, no art. 135, o CTN contempla a possibilidade de transferéncia
da responsabilidade tributaria para terceiras pessoas que,

Art. 135. S&do pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigacdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou
infrac&o de lei, contrato social ou estatutos:

| - as pessoas referidas no artigo anterior;
Il - os mandatarios, prepostos e empregados;
Il - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.

Da figura da responsabilidade de terceira pessoa de que tratam os artigos 134
e 135 supra transcritos € que nos ocuparemos mais especificamente, pois é com
base em tais dispositivos que o fisco tem pretendido atribuir aos soécios e
administradores a responsabilidade solidaria pelos tributos ndo pagos pela pessoa
juridica.

Pois bem.

Em primeira vista, especialmente se for feita uma leitura apressada do inciso
[ll do art. 134 em conjugacao com o inciso lll do art. 135, pode parecer que 0 sOcio
ou administrador sera sempre responsavel solidario pelos débitos da pessoa juridica
contribuinte, caso seja impossivel exigir desta pessoa juridica o cumprimento da
obrigacao tributéaria.

No entanto, como ja dito, esta conclusdo decorre de apressada leitura do
sentido dos referidos dispositivos legais.

Em primeiro lugar, ha que salientar que no direito brasileiro impera o principio
da existéncia individualizada pessoa juridica, o que significa dizer que a pessoa
juridica € reconhecida pelo direito como sujeito de direitos e obrigacdes, tendo
existéncia distinta de seus membros.

Nessa linha, a civilista MARIA HELENA DINIZ conceitua a pessoa juridica
como sendo

a unidade de pessoas naturais ou de patrimdnios, que visa a consecucao de certos
fins, reconhecida pela ordem juridica como sujeito de direitos e obriga¢des (Curso de
Direito Civil Brasileiro. Saraiva : Sao Paulo. 1997. Vol. 1. p. 142)



No que diz respeito a individualizacdo da pessoa juridica em relacdo a seus
membros, MARIA HELENA DINIZ ainda preleciona:

A pessoa juridica € uma realidade autdbnoma, capaz de direitos e obrigacdes,
independentemente dos membros que a compdem, com 0s quais ndo tem nenhum
vinculo, agindo por si sG, comprando, vendendo, alugando etc., sem qualquer ligacédo
com a vontade individual das pessoas fisicas que dela fazem parte. Realmente, seus
componentes somente responderdo por seus débitos dentro dos limites do capital
social, ficando a saldo o patrimonio individual. Essa limitacdo da responsabilidade ao
patrimdnio da pessoa juridica € uma conseqUéncia logica de sua personalidade
juridica, constituindo uma de suas maiores vantagens. (obra citada. p. 170)

O Cadigo Civil anterior era mais explicito quanto a este principio, quando
dispunha em seu artigo 20, caput, em redacdo mais feliz, que “as pessoas juridicas
tém existéncia distinta da dos seus membros”.

O Cddigo de 2002 nao reproduziu o principio com as exatas palavras do
Cddigo antecessor. No entanto, a regra da personificacdo e individualizacdo da
pessoa juridica em relacdo a seus membros esta permeada na sistematica
dispositiva do novel Cédigo, extraindo-se tal interpretacédo da leitura dos artigos 43,
45, 47 e, especialmente, do art. 50, que trata da hipotese de despersonalizacdo da
pessoa juridica em hipétese de desvio de finalidade ou abuso patrimonial, que se
constitui numa excecdo a regra que, evidentemente, somente pode ser a da
individualizac&o da pessoa juridica.

A despeito deste principio geral, o direito ndo poderia, obviamente, ficar
insensivel diante dos casos em que a regra da individualizacdo da personalidade da
sociedade e dos seus sOcios passa se constituir um mecanismo para pratica de
fraudes contra credores ou abuso do direito.

Assim é que o legislador previu hipoteses em que, excepcionalmente, podera
0 juiz decretar a despersonalizacdo da pessoa juridica, de tal modo a fazer com que
seus membros possam responder por obrigagdes ndo cumpridas pela sociedade.

Encontraremos uma das destas hipoteses na legislacdo de defesa do
consumidor. O vigente Cadigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 28 permite
a desconsideracdo da personalidade juridica, por decisédo judicial, quando, “em
detrimento do consumidor”, forem praticados atos que configurem abuso de direito,
excesso de poder, infracdo da lei, atos de m& administracdo que levem a
insolvéncia, etc. Observa-se que nessa hipotese ha que se caracterizar o prejuizo ao
consumidor.

Outra circunstancia admitida pelo direito € no caso de crimes de natureza
ambiental.

Por fim, no campo do direito tributario, a hipétese de desconsideracdo esta
prevista nos artigos 134, lll, e 135, Ill, do Cddigo Tributario Nacional, ja referidos.

De fato, da leitura dos referidos dispositivos pode se chegar a conclusao que
0s sécios e os administradores podem ser responsabilizados pelos débitos impagos
da pessoa juridica.



No entanto, como ja dito, € equivocado se concluir que os sécios e
administradores poderao ser responsabilizados sempre que a pessoa juridica deixar
de pagar seus débitos.

Se tomarmos os artigos 134, Ill, e 135, Ill, do CTN nesse sentido amplo,
estariamos reconhecendo que o principio da individualizacdo da pessoa juridica nédo
tem aplicacdo e nenhuma validade no campo das obrigac¢des tributarias.

No entanto, obviamente que este raciocinio esta incorreto.

Ora, em primeiro lugar, se o principio da individualizacdo da pessoa juridica
nao tivesse efeito no campo das obrigacdes tributarias nao teria sentido a existéncia
dos préprios artigos 134, Ill, e 135, lll, no Cdodigo Tributario Nacional, pois, a toda
evidéncia, tais dispositivos consubstanciam uma excecdo a regra geral inserta no
préprio Cddigo. Ou seja, a regra geral € a de que o contribuinte é o primeiro
responsavel pelo pagamento do tributo gerado por alguma acdo que este praticou. A
excecao é que tal responsabilidade pode ser transferida para terceiro, no caso o
sécio e/ou administrador.

Se a regra geral fosse a da despersonalizacdo da pessoa juridica, bastaria,
assim, o Codigo Tributario dizer, absurdamente, que “sdo contribuintes tanto a
pessoa juridica que praticar o fato gerador quanto seus sécios e administradores”.

Mas nédo € assim. O Cddigo Tributario prevé a possibilidade de transferéncia
da responsabilidade pelo cumprimento da obrigacdo tributaria para o soécio ou
administrador como uma hipétese excepcional.

Com efeito, a redacdo do art. 135 € clara quando diz que esta transferéncia
de responsabilizacdo somente tera lugar quando as obrigacdes tributarias devidas
pela pessoa juridica tiverem sido geradas a partir de atos praticados pelo
administrador “com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatuto”.

Veja-se, novamente:

Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigacg@es tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou
infracdo de lei, contrato social ou estatutos:

Il — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.
(grifamos)

Nota-se que podemos subdividir em duas hipoteses a conduta do
administrador que pode gerar responsabilidade pessoal tributaria:

a) atos praticados com excesso ou abuso de poderes, se infringido o contrato
social ou estatutos;
b) atos praticados com infracéo de lei



No primeiro caso, encontramos a hipotese em que o tributo foi gerado na
pessoa juridica por ato praticado com excesso de poderes ou abuso de poder. Por
exemplo, a pessoa ndo detinha poderes para pratica de determinado ato que gerou
a obrigacdo tributéria. Nesse caso, responde pessoalmente pelo débito tributario
gerado.

No segundo caso, que o tributo foi gerado na pessoa juridica por ato praticado
com violacdo de lei. Por exemplo, determinada operacdo comercial realizada pelo
administrador é proibida por lei (a importagdo de algum produto, poderiamos citar),
mas, contudo, gera uma obrigacdo tributaria, inclusive multas. O administrador
responsavel pela operacdo torna-se pessoalmente obrigado ao pagamento do
tributo.

E é justamente esta hipotese (infracdo de lei) que vem sendo invocada por
alguns agentes do fisco para tentar transferir, de forma generalizada e
indiscriminada, a responsabilidade tributaria aos sécios e administradores da pessoa
juridica que, por alguma razdo, torna-se inadimplente quanto as suas obriga¢cdes
tributéarias.

No entanto, primeiramente, como esta se falando em responsabilidade por
conduta, € imprescindivel se atentar que somente se poderia aventar de
responsabilizacdo pessoal contra a pessoa que efetivamente praticou o ato
considerado como infracdo da lei (0 mesmo vale para a hipétese de abuso de
poderes). O dolo pessoal é requisito priméario para a responsabilizacéo.

E, assim sendo, somente se pode aventar em responsabilizagcdo de quem
efetivamente detinha a condicdo de administrador na época dos fatos, ndo se
podendo esquecer que esta transferéncia de responsabilidade assume contornos de
penalizacdo. E consabido que, constitucionalmente, nenhuma pena pode passar da
pessoa que praticou o ato (Art. 5°, XLV, Constituicdo Federal).

De outro lado, a conduta dolosa de quem se pretende responsabilizar devera
ser apurada em prévio processo, em que devera ser assegurado ao agente o
contraditério e o exercicio da ampla defesa, nos termos do que exige o art. 5, LV, da
Constituicao Federal.

Somente apos o regular processo de apuracao da pratica do ato doloso a que
se refere o Codigo Tributério é que podera se aventar em responsabilizacdo pessoal
do administrador da pessoa juridica.

Nesse ponto da discussao, surge um questionamento:

- A simples omisséo (simples inadimplemento) no recolhimento de tributos
gerados pela pessoa juridica em suas operacoes regulares e legais constitui-se em
“infracdo a lei” por parte do administrador que era ou € responsavel pelo
recolhimento dos referidos tributos?

Em face de tudo que até aqui foi exposto resta evidente que a resposta
somente pode ser negativa. A simples omissdo no recolhimento de tributos gerados
pela pessoa juridica em suas operacfes normais regulares e legais ndo se constitui
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em hipotese de “infracdo a lei”, para efeitos de se atribuir ao administrador a
responsabilidade pessoal de que trata, tanto o art. 135 quanto o art. 134.

E evidente que o ndo pagamento do tributo no prazo se constitui numa
violagdo a norma legal que estipula o prazo para pagamento de tributos. Mas contra
o inadimplemento puro e simples as normas tributarias adequadas ja estipulam
respectivas sangoes.

O que nédo se pode pretender é erigir o préprio inadimplemento do tributo
como razdo para aplicacdo da transferéncia da responsabilizacdo tributaria ao
administrador, pretensdo que se constituiria numa subversdo do sentido da hipétese
— excepcional — dos artigos 134 e 135 e, portanto, sempre haveria a
responsabilizagdo, como ja se chamou a atencgdao.

Nesse sentido € a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, 6rgdo
judiciario que, por disposicdo constitucional (art. 105, Ill), e como ja dito, é quem da
a palavra final no pais em matéria de interpretacéo de legislacédo federal, como pode
se conferir da ementa do julgado abaixo:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. EXECUGCAO FISCAL. RESPONSABILIDADE
DE SOCIO-GERENTE. LIMITES. ART. 135, lll, DO CTN. PRECEDENTES.

1. Os bens do sécio de uma pessoa juridica comercial ndo respondem, em carater
solidario, por dividas fiscais assumidas pela sociedade.

A responsabilidade tributdria imposta por socio-gerente, administrador, diretor ou
equivalente s se caracteriza quando ha dissolugéo irregular da sociedade ou se
comprova infracao a lei praticada pelo dirigente.

2. Em qualquer espécie de sociedade comercial, é o patriménio social que responde
sempre e integralmente pelas dividas sociais. Os diretores ndo respondem
pessoalmente pelas obrigacdes contraidas em nome da sociedade, mas respondem
para com esta e para com terceiros solidaria e ilimitadamente pelo excesso de
mandato e pelos atos praticados com violacdo do estatuto ou lei (art. 158, | e Il, da
Lei n°® 6.404/76).

3. De acordo com o nosso ordenamento juridico-tributério, os sécios (diretores,
gerentes ou representantes da pessoa juridica) sdo responsaveis, por substituicdo,
pelos créditos correspondentes a obrigagdes tributérias resultantes da pratica de ato
ou fato eivado de excesso de poderes ou com infragdo de lei, contrato social ou
estatutos, nos termos do art. 135, Ill, do CTN.

4. O simples inadimplemento ndo caracteriza infragédo legal. Inexistindo prova de que
se tenha agido com excesso de poderes, ou infracdo de contrato social ou estatutos,

nao ha falar-se em responsabilidade tributaria do ex-sécio a esse titulo ou a titulo de
infracdo legal. Inexisténcia de responsabilidade tributéria do ex-socio.

5. Precedentes desta Corte Superior.

6. Embargos de Divergéncia rejeitados.



(STJ — 1* SECAO - EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO RECURSO ESPECIAL
ERESP 174532/PR — Decisdo de 18/06/2001 — Relator Min. José Delgado —
Publicada no DJ 20/08/2001 — RT 797:216)

Note-se que o precedente supra citado foi expedido pela Primeira Secéo do
Superior Tribunal de Justica, 6rgdo que reune as duas Turmas que, naquela Corte,
tém a competéncia para julgar questdes tributarias. Assim, trata-s de jurisprudéncia
pacifica e unificada.

Portanto, a partir deste posicionamento jurisprudencial, ndo ha mais espaco
para nenhuma iniciativa fiscal em pretender responsabilizar os administradores
(atuais e da época dos fatos) e, menos ainda, sécios nao-administradores, por
simples inadimplemento de tributos que foram gerados pela pessoa juridica em suas
operacoOes regulares e legais.

Qualquer iniciativa nesse sentido devera ser repelida de pronto pelos juizes e,
mesmo que algum juiz, inadvertidamente, atenda a pretensdo do fisco e defira o
redirecionamento da cobranca fiscal para a pessoa do administrador, certamente a
instancia judicial superior, mediante o recurso proprio, de imediato sustara tal
decisao judicial.

Para finalizar este estudo, ndo podemos deixar de examinar a hipotese de
possibilidade de responsabilizacdo pessoal do sécio decorrente da “liquidacdo” da
sociedade, prevista no inciso VII, do art. 134, do CTN.

Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da
obrigacéo principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este nos
atos em que intervierem ou pelas omissdes de que forem responsaveis:

VIl - os s6cios, no caso de liquidagéo de sociedade de pessoas.

Ao contrdrio da situacdo acima examinada, este dispositivo prevé uma
hipétese em que o “soOcio”, independentemente de ser ou ndo administrador, pode
ser responsabilizado pessoalmente por débitos da pessoa juridica.

No entanto, a hipotese de que trata o inciso VII do art. 134 diz respeito a
dissolucdo irregular da pessoa juridica, ou seja, ndo cuida a espécie do caso em que
a empresa € liquidada sem que haja recursos para quitar todas as suas obrigacdes
fiscais.

A dissolucédo irregular somente tera lugar quando os sécios encerram as
atividades da empresa e partiiham entre si patrimonio que serviria para liquidar
débitos tributarios. Neste caso, 0 socio beneficiado pela partilha evidentemente sera
responsavel pelo tributo ndo pago. Este € o sentido do inciso VIl do art. 134.

E, logicamente, numa hipdtese como essa somente sera responsabilizado o
sécio que procedeu a dissolucgdo irregular. Em hipotese alguma podera se pretender
a responsabilizacdo em desfavor daquele sécio que, anteriormente a dissolucéo
irregular, j& havia se retirado da sociedade. Mesmo que a divida fiscal tenha sido
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contraida e apurada no periodo em que a pessoa ainda fazia parte dos quadros
sociais.

Pretender o contrario, mais uma vez, aqui, teriamos a ocorréncia da
responsabilizacédo objetiva, o que € repudiado pelo direito patrio.

Neste sentido, também, é a jurisprudéncia pacifica do Superior Tribunal de
Justica, unificada pela Primeira Secéo daquela Corte, verbis:

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. SOCIEDADE AA\N(A)NIMA.
RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. ART. 135, lll, CTN. DIRETOR. AUSENCIA DE
PROVA DE INFRACAO A LEI OU ESTATUTO.

1. Os bens do sécio de uma pessoa juridica comercial ndo respondem, em carater
solidario, por dividas fiscais assumidas pela sociedade.

2. A responsabilidade tributaria imposta por sécio-gerente, administrador, diretor ou
equivalente s6 se caracteriza quando ha dissolugéo irregular da sociedade ou se
comprova infracdo a lei praticada pelo dirigente.

3. Nao é responsavel por divida tributéria, no contexto do art. 135, Ill, CTN, o so6cio
gue se afasta regularmente da sociedade comercial, sem ocorrer extin¢do ilegal da
empresa, nem ter sido provado que praticou atos com excesso de mandato ou
infracdo a lei, contrato social ou estatutos.

4. Empresa que continuou em atividade apdés a retirada do sdcio.

Divida fiscal, embora contraida no periodo em que 0 mesmo participava, de modo
comum com o0s demais sécios, da administracdo da empresa, porém, sé apurada e
cobrada posteriormente.

5. Né&o ficou demonstrado que o embargado, embora sécio-administrado em conjunto
com os demais sécios, tenha sido o responsavel pelo ndo pagamento do tributo no
vencimento. Ndo ha como, hoje, apds nao integrar o quadro social da empresa, ser
responsabilizado.

6. Embargos de divergéncia rejeitados.

(STJ - EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO RECURSO ESPECIAL 100739/SP — 1°
Secdo - Min. JOSE DELGADO - Deciséo de 06/12/1999 — Data 28/02/2000 — DJU
28/02/2000, p. 32 - RT 778:211)

Por fim, vale sempre lembrar que as normas juridicas ndo podem ser
interpretadas isoladamente, pois o Direito ndo é estanque, mas um sistema de vasos
comunicantes de tal modo que para compreensdo de um instituto juridico ndo se
pode olvidar das demais regras do sistema.
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3. Conclusao

De todo o exposto, concluimos:

a)

b)

d)

O art. 134 e 135 do CTN permite a transferéncia da responsabilidade pelo
pagamento dos tributos da pessoa juridica para os administradores da
época dos fatos apenas no caso em que estes tenham agido com abuso
dos poderes ou infracao da lei, do contrato ou do estatuto social,

A conduta dolosa de quem se pretende responsabilizar devera ser
apurada em prévio processo, em que devera ser assegurado ao agente o
contraditorio e o exercicio da ampla defesa;

A simples omissdo no recolhimento de tributos gerados pela pessoa
juridica em suas operac¢des normais regulares e legais ndo se constitui em
hipétese de “infracdo a lei” para efeitos de se atribuir ao administrador a
responsabilidade pessoal de que tratam os art. 134 e 135 do CTN;

O art. 134, VII permite a responsabilizacdo do sécio que promover
dissolugéo irregular da sociedade (partilha de patrimdnio sem pagar antes
os tributos). No entanto, em hipotese alguma podera se pretender a
responsabilizagdo em desfavor daquele sbécio que, anteriormente a
dissolucéo irregular, ja havia se retirado da sociedade. Mesmo que a
divida fiscal tenha sido contraida e apurada no periodo em que a pessoa
ainda fazia parte dos quadros sociais.

Qualquer iniciativa fiscal em contrério aos itens (3) e (4) acima devera ser
repelida de pronto pelos juizes e, mesmo que algum juiz,
inadvertidamente, atenda a pretensao do fisco e defira o redirecionamento
da cobranca fiscal para a pessoa do administrador, certamente a instancia
judicial superior, mediante o recurso préprio, de imediato sustara tal
deciséo judicial.
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Mudanc¢a nas Regras da Aposentadoria

Estd em discussao pelo Congresso Nacional, uma reforma futura do sistema
previdenciario, com muitas propostas, dentre as quais, reaparece com bastante
forca, a de criacdo de uma idade minima (60 anos para os homens e 55 anos para
as mulheres) para a aposentadoria por tempo de servigo/contribuigao.

Pois bem, para os trabalhadores vinculados ao INSS, que se constituem a grande
maioria de nossa populacao, ai incluidos os trabalhadores com carteira assinada e
0s gque contribuem através de carné, as grandes mudancas ocorreram com a
Emenda Constitucional n.° 20, de 15 de dezembro de 1998.

As principais alteracfes que ocorreram naquela época foram: a exigéncia do
critério idade (53 anos para homem e 48 anos para mulher) para quem quer se
aposentar proporcionalmente, ou seja, quem, apos 15/12/1998, quiser se
aposentar a partir dos 25 anos, se mulher, e a partir dos 30 anos de contribuicao,
se homem, exige-se a idade de 48 e 53 anos, respectivamente. Além disso, foi
instituido um pedéagio de 40% do tempo que faltava para se aposentar na época da
promulgacéo da Emenda.

Importante frisar que, para quem for se aposentar integralmente (100%), ou seja,
com 30 anos de contribuicdo, se mulher, e com 35 anos, se homem, ndo séo
necessarios esse pedagio, muito menos uma idade minima.

Por esse motivo, a resposta encontrada pelo governo, na época, foi a instituicdo do
Fator Previdenciario, um redutor no valor das aposentadorias, criado pela Lei n.°
9.876 de 26/11/1999. Com essa lei, ao invés de se fazer uma média dos ultimos 36
meses, para realizar o calculo do quanto a pessoa iria receber de aposentadoria,
leva-se em consideracao todo o periodo contributivo da pessoa, mais
precisamente, 80% dessas maiores contribui¢cdes, desde julho de 1994,
multiplicado pelo fator previdenciério, o qual, por sua vez, leva em conta o tempo
de contribuicdo e a idade do segurado na data da aposentadoria, sendo feita uma
expectativa de sobrevida do cidadéo, ou seja, faz-se uma projecédo de quanto
tempo o segurado ainda vai viver depois de aposentado, tendo como base uma
tabela elaborada pelo IBGE, cuja expectativa de sobrevida vem sofrendo injustas e
periddicas modificaces.

Pois bem, a instituicdo de uma idade minima para a aposentadoria por tempo de
contribuicdo constitui-se numa verdadeira puni¢do para os trabalhadores que sao
obrigados a iniciar sua vida laboral na mais tenra idade. E, também, fechar os
olhos para a realidade de um pais em que a grande massa trabalhadora tem baixa
qualificacado e que cidadaos com 40, 50 anos de idade sao considerados “velhos”
para o mercado de trabalho, ndo conseguindo mais emprego formal.

Vale destacar que desde 1991 a aposentadoria ndo mais rescinde o contrato de
trabalho, contudo, desde a criagdo do Fator Previdenciario, cuja extingdo também
esta em discussao no Congresso, a aposentadoria ndo consegue representar o
que diz o préprio nome, o retiro do trabalhador para os seus aposentos, abrindo
vagas no mercado de trabalho para os mais jovens. O cidadao se vé obrigado a
continuar trabalhando para manter seu nivel de vida.



Importante destacar, por fim, que a Seguridade Social (previdéncia, assisténcia e
saude) € superavitaria (Revista de Seguridade Social, ANFIP, n.° 91, Abr./Jun. de
2007) e que, infelizmente, para muitos, é dificil enxerga-la como uma politica social
de governo, na realidade, um importante investimento do Estado para a reducao
das desigualdades sociais. Infelizmente, em nosso pais, ja se foi o tempo em que
se reformava a previdéncia para aumentar o rol de direitos dos sofridos segurados
que, mesmo apos anos de contribui¢do, ficam a mercé de sucessivos governos
que consideram vital termos bancos saudaveis, mas consideram um desperdicio
0s gastos com a Seguridade Social.

(W
/
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O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder
Judiciario e as Agéncias Reguladoras.

Muito questiondvel é a interferéncia do Poder Judiciério nos atos praticados pela
Administracao Publica (direta ou indireta) sob a alegacdo de que néo € possivel tal
interferéncia quanto ao mérito do ato discricionario. Em razao disso, muitas
decisdes acolhem a tese de que a interferéncia do mérito do ato administrativo
corresponderia a uma violagédo do principio da separacdo dos poderes (CR, art.
2°). Mas, alguns esclarecimentos precisam ser feitos quanto & matéria.

Preambularmente, cabe destacar a possibilidade de o Poder Judiciério fazer o
controle dos atos administrativos, ainda que considerados sob o manto da
discricionariedade, pois, conforme licdo de Hely Lopes MEIRELLES, poder
discricionario ndo se confunde com poder arbitrario, eis que séo atitudes
totalmente diversas. “Discricionariedade € liberdade de acdo administrativa, dentro
dos limites permitidos em lei; arbitrio é acdo contraria ou excedente da lei. Ato
discricionario, quando autorizado pelo direito, € legal e valido; ato arbitrario é
sempre ilegitimo e invalido”.

Em outra passagem Hely Lopes MEIRELLES esclarece que “o ato discricionario
praticado por autoridade incompetente, ou realizado por forma diversa da prescrita
em lei, ou informado de finalidade estranha ao interesse publico, é ilegitimo e nulo.
Em tal circunstancia, deixaria de ser ato discricionario para ser ato arbitrario —
ilegal, portanto”.

Dessa distin¢do entre discricionariedade e ilegalidade € que surge a
possibilidade de o Poder Judiciario anular os atos administrativos que, embora
decorrentes do poder discricionario sao, na realidade, arbitrérios e,
consequentemente, ilegais.

Doutrina e jurisprudéncia sdo unissonas em admitir a intervencao do Poder
Judiciario em se tratando de atos administrativos discricionarios. Com efeito,
Diégenes GASPARINI salienta que “a submissdo dos comportamentos da
Administracao Publica ao controle jurisdicional € uma decorréncia do Estado de
Direito”. Hely Lopes MEIRELLES, com a sabedoria que Ihe é peculiar, afirma que
“erro é considerar-se 0 ato discricionario imune a apreciacéao judicial, pois sé a
Justica poderé dizer da legalidade da invocada discricionariedade e dos limites de
opcao do agente administrativo. O que o Judiciario ndo pode é, no ato
discricionario, substituir o discricionarismo do administrador pelo do juiz. Mas pode
sempre proclamar as nulidades e coibir os abusos da Administragao”. Por outro
lado, a jurisprudéncia reconhece que “o reexame da decisdo administrativa
limitado aos aspectos da legalidade do ato administrativo ndo caracteriza ofensa
ao principio da separagao de poderes”.

Alexandre de MORAES ressalta que “na caracterizacdo da Separacéo de
Poderes, como garantia do constitucionalismo, mais importantes que a rigidez
classica apontada por Locke, Kant e Montesquieu serao a inexisténcia de
concentracdo do Poder em um unico e onipotente 6rgéo e a presenca de diversos
mecanismos constitucionais de controles reciprocos”.

Segundo Nicola MATTEUCCI, “o principio da separacdo dos poderes, tao



frequentemente proclamado e exaltado pela ciéncia juridica, se nao for
aprofundados, corre o risco de se tornar um dogma ambiguo e misterioso por duas
razGes: de um lado, pela diversidade de maneiras como juridicamente se
concretizou até hoje a exigéncia da divisdo do poder e, do outro, pela
impossibilidade de explicar, de modo suficientemente realista, a dinAmica do poder
Nos nossos sistemas democraticos, partindo deste dogma, formulado no século
XVIII com vistas a regimes monarquicos, quando a aristocracia ainda constituia
poder politico. Nao so isso: € um dogma perigoso, porgue ndo garante eficazmente
a liberdade do cidadao”.

Com isso € possivel afirmar que o controle dos atos administrativos
discricionarios pelo Poder Judiciario € algo que respeita o principio da separagao
dos poderes, mormente em casos onde ha ilegalidade na formacédo dos referidos
atos.

O neoliberalismo econdmico acabou interferindo na postura administrativa
brasileira, havendo a famosa reforma administrativa, momento em que surgiram
diversas agéncias reguladoras, dentre as quais a ANVISA (Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria), em 1998. Acreditamos que a criacao de uma agéncia
reguladora (Administracao indireta), com atividade gerencial e fiscalizatoria, néao foi
a melhor decisdo administrativa, pois a saude publica € um assunto que nao
guarda semelhancas com as questdes econdmicas, por exemplo, onde as
vicissitudes inerentes a globalizacdo exigem a pratica de atos regulamentares mais
ageis e, por isso, a dinamica das agéncias neste caso pareceria ser a melhor
opcéao, embora tal afirmacéo seja de duvidosa procedéncia diante dos evidentes
problemas demonstrados no Brasil.Mas, ndo se pode olvidar que a eficiéncia
reivindicada pelo neoliberalismo néo pode, jamais, suplantar a legalidade dos atos
administrativos, sejam eles vinculados ou discricionarios.

Essa ruptura completa do modelo hierarquico como médulo essencial do
relacionamento entre si dos 6rgdos administrativos (descentralizacédo
administrativa) promovida pela reforma administrativa, com a transferéncia de uma
atividade deciséria para os 6rgaos administrativos periféricos, ndo lhes da o direito
de usurpar o poder discricionario atingindo as raias da arbitrariedade e,
consequentemente, da ilegalidade.

Dessa forma, para que as agéncias reguladoras ndo se tornem orgaos
autargquicos com poderes concentrados e abusivos, € fundamental que o Poder
Judiciario interfira em todo e qualquer ato administrativo que nao esteja em
consonancia com a Constituicdo da Republica e leis infraconstitucionais, sem que
iSso consista em violagdo ao mecanismo de freios e contrapesos caracterizador da
idéia de separacéo de poderes.

Como salienta Mauro Roberto Gomes de MATTOS, “é claro que as agéncias
nao possuem cheque em branco para agir como bem entendem, divorciada do
principio da legalidade, eis que vinculada a este principio por submisséo aos
comandos legais voltados para a administracao publica direta e indireta”. Nos
Estados Unidos, ampliou-se o controle judicial sobre os atos das agéncias
reguladoras, permitindo-se ao Poder Judiciario, como lembra Maria Sylvia Zanella
DI PIETRO, “ndo apenas procedimento, como também a razoabilidade das
decis@es diante dos fatos e a proporcionalidade da medida em relagao aos fins
contidos na lei”.



Para finalizar, vale lembrar que “a moderna supremacia do Estado de Direito e
das Constituicdes escritas sobre todas as espécies de atos normativos impde a
necessidade de acesso total e irrestrito ao Poder Judiciario, cujas garantias
constitucionalmente deferidas possibilitam maior independéncia e imparcialidade
perante a Administracdo Publica, respeitando-se a razao do surgimento do Direito
Administrativo, qual seja, a limitagdo do poder estatal, com pleno respeito aos
direitos fundamentais”.

“Nos Estados democraticos, as autoridades publicas e os cidadaos estdo
submetidos ao direito, que deve ter uma origem legitima, ndo apenas uma
legalidade objetiva. Todos os atos da administracdo devem ser controlados,
divergindo os Estados na maneira e instrumentos adequados a sua efetivagao”.
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O Criminalista

Antes de se dizer quem € o criminalista € necessério dizer quem néo é o
criminalista: o criminalista ndo é o “porta de cadeia”, ndo € aquele que faz
conchavos ilegais com criminosos existentes dentro e fora do sistema de
seguranca publica, ndo € aquele que utiliza do processo penal para fins escusos.
Enfim, ele ndo é corrupto.

O criminalista é o profissional da area juridica que tem um caso de amor com a
Constituicdo da Republica e luta para que ela seja respeitada e protegida,
mormente em tempos de caos social quando as garantias individuais dos
acusados passam a sofrer sérias restricdes, motivadas pelo clima de panico.

Acima de tudo, o criminalista tem na ética a sua referéncia para conduzir sua
atividade profissional, respeitando as leis, o acusado, os acusadores, 0
magistrado, assim como os demais advogados, sem nunca colocar o lucro
financeiro como razao das suas acgoes.

No imaginario social, o criminalista é visto como uma figura inimiga da Justica,
responsavel pela absolvi¢cdo de autores de crimes, de modo que colabora para a
impunidade. Entretanto, é fundamental desmistifica-lo. N&o ha davida que essa
concepcado de um criminalista € um mito. Um mito forjado por aqueles que sao os
verdadeiros inimigos da Justi¢ca: 0s justiceiros.

O papel do criminalista no processo penal € o de defender — e até mesmo acusar,
conforme o caso — sem violar as regras estabelecidas na Constituicdo da
Republica e nas demais leis penais (materiais ou instrumentais). Ele nao julga,
pois tal fungéo € exclusiva do Estado. E, conforme as nossas leis, o criminalista
deve defender os acusados da pratica de crimes, inocentes ou ndo. Isso néo é
uma tarefa que mereca qualquer conotacéo injuriosa. Ao contrario, deve ser
louvado, pois, se 0 messias catdlico tivesse um criminalista ao seu lado,
provavelmente, nao teria sido torturado, crucificado e morto por pessoas
arrogantes e presungosas que se julgavam conhecedoras de uma verdade que
depois se revelou mentirosa.

Por isso, é fundamental que a classe dos criminalistas se fortaleca por meio do
aprimoramento cientifico e da retiddo na conduta profissional, visando afastar a
incidéncia dos comentarios maldosos sobre essa profissao tao indispensavel ao
Estado Democratico de Direito. SO assim, sera possivel conter o autoritarismo que
muitas vezes permeia a instrugdo dos processos criminais, onde costumeiramente
as garantias individuais acabam sendo vilipendiadas por autoridades publicas
carentes de formacao constitucional.

O criminalista ndo pode se curvar diante do autoritarismo. Para que isso ndo
aconteca, € fundamental o fortalecimento de toda a classe. A elevacédo da imagem
desse profissional € uma misséo ardua e cujo caminho aparentemente é longo.
Mesmo assim, ndo deve os criminalistas serem acometidos pelo ceticismo que
tipicamente surge diante das grandes missdes. Nesse momento em que vivemos €
indispensavel coragem para combater o desejo de punir (ou de matar) que
permeia 0 senso comum, este vitima do terror midiatico, desprendido de qualquer
ética e interessado, exclusivamente, na aquisi¢cdo de riquezas, independentemente
do elevado preco que venhamos — todos — a pagar.



Ao longo dessa jornada, combater a corrupgao é tarefa de todos os cidadaos,
incluindo-se, portanto, os criminalistas, razdo pela qual, todos os profissionais
dessa area que tiverem conhecimento da prética de acdes ilegais no ambito do
Poder Publico, devem procurar as autoridades competentes e denunciar a
situacdo. Jamais deve haver qualquer tipo de omisséao.

Esse é o criminalista!
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O Direito Ambiental em linhas gerais

As questdes ambientais ha algum tempo ja sdo entendidas como uma das mais
importantes de nossa época, seja pela relevancia apresentada nos assuntos que
tratam da necessidade de preservacgao e protecdo do meio ambiente, seja pela
necessidade de conservacao e gerenciamento dos recursos naturais, que acabam
tomando dimensdes sociais e econdémicas imensuraveis.

As diversas transformacdes sofridas pela sociedade contemporanea no transcorrer
dos tempos acabaram gerando enormes alteracdes nas relacdes de producao de
bens de consumo, 0 que denotou uma mudanca radical no modo de vida das
pessoas, e consequentemente acarretou numa interferéncia significativa no meio
ambiente.

O meio ambiente € o conjunto de condic¢des, leis, influéncias e interagbes de
ordem fisica, quimica e biolégica, que permite, abriga e rege a vida em todas as
suas formas, conforme ficou estabelecido na Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente (lei 6.938/81).

As relacBes advindas de situacoes faticas que envolvam o Meio Ambiente
somadas a correta aplicacdo da legislacdo ambiental objetivando a protecao
ambiental constituem a base do Direito Ambiental. Essa area do direito € muito
mais complexa do que imaginamos, tendo em vista que ha de se considerar uma
série de elementos e fundamentos da interdisciplinaridade que a norteia.

Atualmente pode se dividir o direito ambiental em 3 (trés) areas, quais sejam: a)
administrativo, englobando toda a esfera do contencioso com os 0rgaos
ambientais nas trés esferas (municipal, estadual e federal); b) civel, através das
acOes civis publicas, acdes populares etc; e a Ultima e mais preocupante para o
cidadao, c) criminal, onde encontramos a penalizacdo da pessoa fisica e também
da juridica através da lei de crimes ambientais (lei 9.605/98).

A legislacdo ambiental brasileira € considerada uma das mais avancadas do
mundo, tendo sua base na Constituicdo da Republica de 1988, em seu artigo 225,
caput, que estabelece que “todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo
para as presentes e futuras geragdes” e na legislacado especifica distribuida
através de uma imensidade de leis.

As vésperas da semana do meio ambiente € importante pararmos e refletirmos a
respeito do que ja foi feito, o que esta sendo feito e o que podera ser feito daqui
para frente no que diz respeito a problematica ambiental.

A cada dia nos deparamos com novas leis de protecdo ao meio ambiente e com
problemas a ele relacionados. E necessario que possamos saber lidar com esses
problemas sem que tenhamos que infringir as leis. Hoje se fala muito em
desenvolvimento sustentavel, mas o que realmente é o desenvolvimento de forma
sustentavel? Como podemos alcancar esse desenvolvimento?

E preciso que tenhamos em nossas condutas do dia a dia cada vez mais a
aplicagcao de procedimentos preventivos, evitando o ocasionamento de danos ao



meio ambiente. Nao podemos esperar que 0 estrago aconteca para depois tentar
repara-lo, pois a responsabilizacdo na area ambiental tem acontecido cada vez
mais de forma gravosa ao cidadao, seja pela aplicacdo de multas, seja pela
responsabilizacéo criminal, que atinge até os sécios de pessoas juridicas, fazendo
com gue o empresario tenha muita cautela no gerenciamento ambiental de sua
empresa.
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O erro médico

Muito se fala em erro médico, quando na verdade pode-se estar cometendo uma
injustica. Ha4 casos em que nédo ha erro do médico em si, mas do proprio hospital
e/ou do plano de saude. Assim, ndo se trata de culpa exclusiva do médico, mas de
toda uma equipe, um hospital, um plano de saude ou até mesmo das
circunstancias — previstas ou ndo — de cada caso.

A maioria das pessoas nao se atém a isso, mas quando um plano de saude limita
0s gastos médico-hospitalares, ocorre uma ilegalidade: para salvar uma vida, um
hospital ou um plano de saude ndo podem simplesmente negar um tratamento, um
remédio ou um exame, por ele ser caro demais, mesmo que iSSo esteja expresso
no contrato, sendo considerada clausula abusiva.

Contudo, o médico tem o poder-dever de diligenciar da melhor maneira possivel.
Isso porque pode ocorrer 0 que se chama de falta de previsibilidade: quando o
médico ndo previu, ou ndo suspeitou, que determinado problema poderia ser outro
que néo o diagnosticado como “o mais provavel”’. Entende-se que seria dever do
profissional prever ou suspeitar de seu proprio diagndstico, averiguando todas as
possibilidades sobre aquele caso.

Existem diversas jurisprudéncias sobre o assunto, muitas das quais relatam que “a
auséncia de diligéncia do médico para afastar a possibilidade de (...), jA demonstra
a impericia do profissional que, em tese, deveria ter analisado todas as
possibilidades com o fito de evitar erro no diagnéstico” (TJAM, AC 2007.003118-5,
DJ 01.09.2008).

Ha casos em que o diagndstico feito em hospital foi equivocado e, posteriormente,
foi contraposto por diagnéstico feito em clinica particular, desta vez diagnosticando
corretamente o problema do paciente.

Infelizmente, muitos desses casos resultam em 0bito, o que causa indignagéo a
familia da vitima, que culpa o médico por negligéncia, imprudéncia e/ou impericia.

Como dito no inicio do texto, culpar o médico pode ser um erro, total ou parcial,
pois ha cada vez mais uma tendéncia em n&o se ingressar com a acao judicial
contra 0 médico, mas somente contra o plano de salude e o hospital — ou seu
responsavel, o Estado, em caso de hospital publico.

Assim, ocorrida a impericia, imprudéncia e/ou negligéncia, havendo ou ndo
falecimento, o paciente — ou sua familia — que se sentir lesado pode ingressar em
Juizo para pleitear seus direitos, buscando uma indenizacdo por danos morais.

Também pode ser objeto desta agdo um pedido de danos estéticos, quando
resultou-se em alguma sequela fisica, bem como lucros cessantes, no caso de
restar sequelas que impossibilitem ou diminuam a capacidade de trabalho do
paciente.

As proprias despesas tidas com o velério e o enterro do paciente que foi a 6bito
podem ser cobrados nesta acdo, bem como todas as despesas que tiveram em



decorréncia do ocorrido.

Por ultimo, pode haver ainda um pedido de penséo vitalicia, geralmente quando ha
a impossibilidade de se trabalhar — por questdes fisicas ou pelo 6bito do paciente —
, Situacao esta em que ha o pagamento de uma pensao para o0 paciente — ou seus
familiares — pelo resto de suas vidas.

Frise-se que o hospital tem o dever de fornecer ao paciente — ou sua familia, em
caso de 0Obito — toda a documentacéo pertinente ao tratamento despendido, a fim
de que se tenha ciéncia de qual foi o diagndstico e qual o tratamento efetuado.

Tendo em vista que trata-se de uma relacado de consumo — a do paciente com seu
plano de saude, do hospital e do proprio médico — é aplicavel nestes casos o
Caédigo de Defesa do Consumidor, onde h& a inversdo do 6nus da prova: em
termos praticos, serdo 0s Réus que deverdo provar que nao agiram com culpa.
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O DIREITO AMBIENTAL E O IDEAL DO DESENVOLVIMENTO SU STENTAVEL

Simone Brimmer (*)

RESUMO

O presente texto analisa a delicada porém indissociavel relacao entre o desenvolvimento
econdbmico, a busca pela melhoria das condicbes sociais e a necessidade de
preservacdo ambiental. Para essa andlise, foi relevante também o registro da critica
doutrinaria ao paradigma do desenvolvimento sustentavel.

Palavras-chave: Desenvolvimento econémico; desenvolvimento sustentivel; Intervencéo
no meio ambiente.

1 INTRODUCAO

O Direito Ambiental tem como uma de suas finalidades, dentre outras, a
regulacédo da apropriacdo econdmica dos bens ambientais, de forma que ela se faga
levando em consideracdo a sustentabilidade dos recursos, o desenvolvimento

econdmico e social, bem como padrées adequados de satde e renda.

Ha basicamente duas correntes doutrinarias que debatem a forma com que o
meio ambiente e a economia devem se relacionar: (i) o chamado ambientalismo social
ou socioambientalismo e (ii) o preservacionismo ou movimento ambiental tradicional.

A relevancia do chamado socioambientalismo e a sua compreensdao juridica é
que, efetivamente, ele busca localizar o Ser Humano no centro do Direito
Ambiental, o que, em minha opinido, corresponde ao comando do nosso

legislador constitucional ao definir o principio da dignidade da pessoa humana
como um dos principios basilares de nosso ordenamento juridico.”

Diversamente, para 0s integrantes do movimento ambientalista
tradicional/preservacionista, as populacdes tradicionais — e 0s pobres de uma maneira
geral — sdo uma ameaca a conservacdo ambiental, e as unidades de conservacao
deveriam ser permanentemente deles protegidas.

O movimento ambientalista tradicional tende a se inspirar e a seguir os modelos

de preservacdo ambiental importados de paises de primeiro mundo (...). Longe
das pressfes sociais tipicas de paises em desenvolvimento, com populacdes

! ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 11. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 11.
% Ibidem, p. 12.



pobres e excluidas, o modelo preservacionista tradicional funciona bem em
paises desenvolvidos, do norte, mas néo se sustenta politcamente aqui.®

A simples analise das duas principais correntes doutrinarias sobre
preservacdo ambiental ja demonstra a importancia do fator social e do fator econémico

na relagdo com o meio ambiente.

Porém, a verdade é que ndo se pode estudar e implementar o Direito
Ambiental sem a consideracdo de seus aspectos econdémicos, bem como de suas
implicagdes sociais, haja vista que ele disciplina e regula, justamente, a manutencgéo e a
preservacdo dos recursos naturais que serdo, em sua maioria, economicamente

apropriados para a satisfacdo das necessidades humanas.

O presente texto analisara a conceituacao de desenvolvimento sustentavel e

os entendimentos doutrinarios sobre o tema.

2 A BUSCA PELO IDEAL DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAV EL

O Homem sempre se utilizou dos recursos naturais para suprir algumas de
suas necessidades basicas e, ainda, como matéria prima a ser transformada. Porém, a
partir da revolugdo industrial ocorrida ao final do séc. XIX, verificaram-se profundas
mudancas no sistema produtivo que acarretaram o aumento da apropriacdo de recursos
naturais, do consumo e da degradacao das condi¢cdes — tanto sociais como ambientais

— de vida.

A partir de entdo, as sociedades humanas pautadas no desenvolvimento
cientifico e no capital, adotaram um modelo de desenvolvimento baseado no
aumento crescente da produgdo e, consequentemente, do consumo,
aumentando a pressdo na aquisicdo dos recursos naturais, gerando a
degradacdo ambiental em todas as suas formas.

Com o advento da Revolucdo Industrial a concepgdo mecanicista e materialista
de natureza se auto realiza. A idéia de progresso torna-se imperante. Todos 0s
recursos naturais passam a ser visto como matéria prima geradora de novos
produtos. (...) Paralelamente, uma perigosa e falsa idéia sao difundidas, a de que
a capacidade da natureza de fornecé-los é desmedida, inesgotavel. *

¥ SANTILLI, Juliana. Socioambientalismo e novos direitos: protecdo juridica da diversidade biolégica e
cultural. apud ANTUNES, Paulo de Bessa. Op. cit., p. 11.
* SILVA, Odair Vieira da. Sistemas produtivos, desenvolvimento econdmico e degradacéo ambiental. In:

Revista Cientifica Eletrdnica Turismo. Ano IIl. Edigdo Numero 5. Junho de 2006. Disponivel em:
http://www.revista.inf.br/turismo05/artigos/art05.pdf. Acesso em: 29.04.2009.




Outrossim, tendo em vista, de um lado, a destruicdo causada por duas
Grandes Guerras na Europa e a necessidade de reerguer 0s paises e as economias que
estavam destrocadas e, de outro, a aceleracdo do processo de industrializacéo,
urbanizacdo e migracdo da méo de obra do campo para a cidade — especialmente em
paises sub-desenvolvidos —, verificou-se a partir de 1950 uma fase de intensa busca
pelo desenvolvimento econ6mico, realizado de forma alheia as consequéncias
ambientais e desconsiderando-se os limites de exaustao dos recursos ambientais.
A deterioracdo dos ambientes urbanos e rurais é consequéncia de um modelo de

desenvolvimento pautado no crescente aumento da producdo, do consumismo,
da opuléncia e do desperdicio (...).

A sociedade industrial consolidada na era contemporanea pautada nos avancos
técnico-cientificos, e na expansdao do capitalismo industrial, promove
efetivamente uma dissociacdo entre sociedade e natureza, como resultado,
temos o acirramento da degradacdo do ambiente natural. >

Em conseqiéncia, ZHOURI® afirma que, no dltimo terco do século XX, o
desenvolvimento do sistema capitalista de produgao atingiu um grau em que a intensa
destruicdo global das condi¢Bes naturais — em virtude de sua utilizagéo para a producao
de mercadorias, bem como para sustentar a vida humana —, levou os paises a elaborar

programas objetivando a gestéo politica racional das condi¢des naturais de producéo.

No ambito internacional, conforme visto no item anterior, a ONU teve grande
importancia no sentido de direcionar, orientar e catalisar os interesses dos paises em

busca de uma solucédo que permitisse a continuidade da qualidade de vida no planeta.

Durante a Primeira Reunido do Conselho Administrativo do PNUMA, em
Genebra, em 1973, Maurice Strong, diretor executivo desse programa fez
referéncia ao termo ECODESENVOLVIMENTO para definir um estilo de
desenvolvimento adaptado as éareas rurais do Terceiro Mundo, baseado na
utilizacdo dos recursos locais e na sabedoria tradicional, com o objetivo de nédo
comprometer a natureza e satisfazer as necessidades das geracdes futuras.’

O termo ecodesenvolvimento foi posteriormente aproveitado pelo economista
IGNACY SACHS de maneira mais abrangente:

Segundo Sachs, o ecodesenvolvimento deve ser compreendido como a
planificacdo do desenvolvimento que integra 0s seguintes aspectos de
viabilidade: a) a viabilidade social, através da maior justica na reparticdo das
riqguezas e das rendas; b) a viabilidade econbmica, por uma reparticdo e uma
gestdo mais eficiente dos recursos bem como por um fluxo regular de
investimentos publicos e privados; c) a viabilidade ecolégica, considerando a

® SILVA, Odair Vieira da. Op. cit.
® ZHOURI, Andréa, LASCHEFSKI, Klemens, PEREIRA, Doralice Barros (orgs.). Op. cit., p. 38-39.
" SILVA, Solange Teles da. Op. cit., p. 441-468.



capacidade de suporte do meio, o consumo de combustiveis fésseis e de bens
materiais, incentivos as tecnologias limpas e regras para uma adequada
protecdo do meio ambiente; d) a viabilidade espacial pela manutencdo do
equilibrio entre cidade e campo e, a reparticdo da populacdo e da atividade
econdmica sob a integralidade do territorio; €) a viabilidade cultural fundada no
respeito as tradicdes culturais e a pluralidade de solugbes para cada
ecossistema, assim como para cada cultura e para determinada situacao. 8

A partir de entdo, as principais declaracdes internacionais sobre o meio
ambiente passaram a considerar a necessidade de que o desenvolvimento econémico

fosse realizado com a preocupacéo de manter a qualidade do meio ambiente.®

Relata SILVA™ que, em 1987, a Comissdo Mundial Sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento da ONU, presidida pela Primeira Ministra da Noruega Gro Harlem
Brundtland, lancou o Relatorio Nosso Futuro Comum — também denominado Relatério
Brundtland — como um alerta contra a permanéncia dos modelos e padrdes de producéo
e consumo. A férmula enunciada no relatorio tornou popular o termo desenvolvimento
sustentavel:

O desenvolvimento sustentavel pretende atender as necessidades do presente
sem comprometer a possibilidade de as geracfes futuras atenderem suas
préprias necessidades. Ele contém dois conceitos chave: o conceito de
‘necessidades’, sobretudo as necessidades essenciais dos pobres do mundo,
que devem receber a maxima prioridade; a nog¢éo das limitagBes que o estagio

da tecnologia e da organizacdo social imp8e no meio ambiente, impedindo-o de
atender as necessidades presentes e futuras.™

Assim, a sustentabilidade ambiental refere-se a manutencao da diversidade e

da integridade de todos 0s seres Vivos:
(...) sustentabilidade, do ponto de vista ambiental e para a biodiversidade, refere-
se ao conjunto de condigBes que permitem a mais ampla integridade possivel e,

portanto, a perenidade dos ecossistemas, das espécies vivas e de suas
variedades, garantindo-se suas dinamicas de funcionamento natural.*

DERANI destaca os dois pilares sobre os quais se assenta a teoria do
desenvolvimento sustentavel: um relativo a composicdo de valores materiais
(proporcionalidade econdmica) e outro voltado a coordenacdo de valores de ordem

moral e ética (proporcionalidade axiologica, referente aos diversos valores existentes na

® SILVA, Solange Teles da. Op. cit., p. 441-468.

® ANTUNES, Paulo de Bessa. Op. cit., p. 24.

9 SILVA, Solange Teles da. Op. cit., p. 441-468.
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sociedade).™®

A repercussdo do Relatério Brundtland fez com que a ONU convocasse a
Conferéncia sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, realizada em 1992 no Rio de

Janeiro.

O inicio dos anos de 1990 marcou a emergéncia do conceito de desenvolvimento
sustentavel como promessa de solucdo dos graves problemas ambientais.

Desde entéo, o ideal de administracdo eficiente dos recursos foi incorporado a
pauta desenvolvimentista, apagando possiveis tensfes entre o crescimento
econdmico e meio ambiente. Nessa perspectiva, a superacdo da chamada crise
ambiental passava a contar com 0 progresso tecnologico para a ampliagéo da
eficiéncia no aproveitamento dos recursos e no gerenciamento dos riscos. 4

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe a preocupacdo com a
protecdo de seus recursos naturais e da sadia qualidade de vida, bem como tentou

eguacionar sua sempre delicada relacdo com o desenvolvimento econdémico.

SIRVINSKAS explica, com propriedade, o significado da expressao “meio
ambiente ecologicamente equilibrado” constante do art. 225 da Constituicdo Federal —
que nada mais € do que a afirmacdo da adocdo do paradigma do desenvolvimento
sustentavel — e suas implicacdes na ordem econdémica:

Essa expressdo deve ser interpretada conciliando o bindmio: desenvolvimento
(art. 170, VI, da CF) versus meio ambiente (art. 225, caput, da CF). (...) isto
implica dizer que a politica ambiental ndo se deve erigir em obstacul o0 ao
desenvolvimento, mas sim em um de seus instrumentos , ao propiciar a
gestao racional dos recursos naturais, 0s quais constituem a sua base material.

O equilibrio ecolégico nado significa a inalterabili dade das condicdes
naturais . *° (grifo nosso)

De fato, a teoria do desenvolvimento sustentavel afirma a compatibilidade
entre o crescimento, de forma regrada, das atividades econdmicas com a protecéo

severa do meio ambiente.

Neste sentido, CARNEIRO explica que:

(...) para a ideologia do desenvolvimento sustentavel, o ‘desenvolvimento’,
inexoravel como uma lei natural, pode e precisa continuar, mas (e aqui chega-se
ao limite da ‘consciéncia ambientalista’ possivel no horizonte da forma
mercadoria) s6 pode continuar se for politicamente compativel com a

'* DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdémico. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 111-112.
Y ZHOURI, Andréa, LASCHEFSKI, Klemens, PEREIRA, Doralice Barros (orgs.). Op. cit., p. 61.
'* SIRVINSKAS, Luis Paulo. Op. cit., p. 74.



sustentabilidade ecoldgica e com a justica social.*®

Segundo RUSSEL, o que a maioria dos defensores do desenvolvimento
sustentavel preconizam é pouco mais do que um crescimento econdmico equitativo e
preocupado com o0 meio-ambiente, dificilmente desafiando o pressuposto de que o

crescimento econdmico é essencialmente benéfico. 1’

Enfim, segundo o paradigma do desenvolvimento sustentével, seria possivel
“conter” relativamente o modo de producédo capitalista vigente e reeducar a sociedade,
com o objetivo de reduzir e/ou corrigir a degradagédo ambiental e proteger 0s recursos

naturais ainda existentes, de forma a permitir a continuidade da vida no planeta.

3 A CRITICA DOUTRINARIA AO PARADIGMA DO DESENVOLV IMENTO
SUSTENTAVEL

Nas ultimas décadas, a teoria do desenvolvimento sustentavel foi amplamente
difundida e repetida — e, de certa forma, banalizada —, que é tida por muitos,
especialmente agueles com menos acesso a informag¢des, como a Unica e verdadeira

forma de salvar o planeta de um futuro colapso ambiental.

Porém, ha setores da comunidade especializada em meio ambiente —
cientistas, politicos, economistas, juristas — que, talvez por serem mais céticos, talvez

mais realistas, ndo acreditam na formula do sustentavel desenvolvimento capitalista:

De maneira geral, os novos trabalhos compartilham, de forma mais ou menos
explicita, a critica ao pressuposto, essencial ao paradigma do ‘desenvolvimento
sustentavel’, de que a logica estrutural da acumulagéo capitalista seja compativel
com a construgdo de uma sociedade igualitaria e ecologicamente sustentavel,
bastando, para tanto, que essa ldgica seja ‘domada’ por meio de inovacdes
tecnologicas e de politicas que, além de ‘cientificamente corretas’, devem
resultar de ‘consensos’ produzidos pela oPeragéo de ‘tecnologias sociais’ e pelo
‘processamento institucional’ de conflitos’. 8

'® CARNEIRO, Eder Jurandir. Politica Ambiental e a ideologia do desenvolvimento sustentavel. In:
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Neste sentido, 0 matematico britAnico RUSSEL questiona a compatibilidade

do desenvolvimento sustentavel com a civilizagédo ocidental e alerta que:

Em seu recente livro, “The Growth lllusion”, o economista Richar Douthwaite
mostra que uma economia verdadeiramente sustentavel exigiria crescimento
zero. Ele demonstra como, apesar de todas as suas promessas, nos ultimos
anos o crescimento tem feito muito pouco para incrementar a qualidade de vida.
A promessa de mais empregos foi desmentida pelo desemprego gerado pela
crescente eficiéncia e produtividade das novas tecnologias que a busca pelo
crescimento produziram. (...)

Herman Daly, do Banco Mundial, afirma em seu artigo no livro ‘A Sociedade
Sustentavel’ que:

‘E 6bvio que em um mundo finito nada fisico pode crescer para sempre. Ainda
assim, nossa atual politica parecer ter como meta o indefinido aumento da
producdo material’.

Mas crescimento-zero é uma idéia desconfortavel demais para a maioria dos
economistas e politicos aceitar. (...)

Aqui, o conflito fundamental. Queremos assegurar o futuro da humanidade,
e a0 mesmo tempo nés também queremos assegurar o pr  6prio sistema que
a esta conduzindo para o abismo. *° (grifo nosso)

Segundo HERCULANO, o “desenvolvimento sustentavel” seria apenas um

conjunto de medidas paliativas em prol de um capitalismo verde:

Buscando resgatar a funcionalidade capitalista, naturalizada como paradigma
unico da sociedade moderna, o “desenvolvimento sustentavel” abarca os
seguintes mecanismos: nova contabilizagdo dos processos produtivos,
incorporando externalidades; politicas mais brandas de financiamento; novos
indicadores de desenvolvimento que incorporem o bem-estar humano e o
equilibrio ambiental; controle de emissdes; parcimbnia no manejo dos recursos
naturais; controle demogréfico; programas de monitoramento ambiental; estimulo
a producao do conhecimento sobre o meio ambiente, etc..”

Muitos ambientalistas alegam que a proposta de sustentabilidade foi invertida
e reinventada como uma defesa da estratégia de expansdo do mercado e do lucro,
acabando por propor como solucdo para a crise ambiental o que em verdade seria a sua

causa: o desenvolvimento do sistema capitalista.

HERCULANO sintetiza, entdo, os dois significados com que atualmente é

utilizada a expresséao ‘desenvolvimento sustentavel’

Segundo David Brooks, "desenvolvimento sustentavel" pode ter dois sentidos -
um radical e outro conservador. No sentido radical, significaria igualdade, justica
social, preservacdo da diversidade cultural, da autodeterminacdo e da in-
tegridade ecoldgica. Este seria, a nosso ver, o sentido que lhe dao os

9 RUSSEL, Peter. Op. cit.

? HERCULANO, Selene. Desenvolvimento Sustentavel: como passar do insuportavel ao sofrivel. In:
Revista Tempo e Presenca. Rio de Janeiro: CEDI, n® 261, ano 14, jan/fev1992, pp. 12 — 15. Disponivel
em: http://www.uff.br/lacta/publicacoes/desenvolvimentosustentavelcomopassar.htm. Acesso em:
28.04.20009.




ambientalistas do Terceiro Mundo. No sentido conservador, dentro de um marco
tradicional da teoria econbmica, a expressdo seria sinbnimo de crescimento
sustentavel, uma contradicdo em termos, para o autor.

Assim, nesses termos, a segunda acepcao seria ilégica em seus préprios

termos, por pressupor a superacdo da degradacdo ambiental e humana por meio do

crescimento econémico e de politicas de cooperagdo internacional — as quais apenas

reafirmariam o atual modelo de desenvolvimento.?! Neste sentido, ZHOURI enfatiza:

O que parece de todo impossivel é realizar, na préatica, a abstrata contradicao
nos termos expressa na formula de um desenvolvimento capitalista
ecologicamente sustentavel.””

Em recente artigo, VEIGA expde seu entendimento sobre a viabilidade de se

firmar, atualmente, um “Green New Deal”:

Por mais simpatica que seja, € pouco realissta a suposicao de que desta crise
[ambiental] possa surgir um Green New Deal (GND). Por uma razdo muito
simples: os think tanks das elites politicas dos paises centrais e emergentes
estdo muito longe de qualquer rompimento mental com uma macroeconomia
inteiramente centrada no ininterrupto aumento do consumo. (...)

Para que um New Deal pudesse ser realmente verde, seria necessaria uma
macroeconomia para sustentabilidade que, além de reconhecer que existem
sérios limites naturais a expansao das atividades economicas, rompesse com a
l6gica sociail do consumistmo. Infelizmente, é forcoso constatar que nada de
parecido surgiu até agora. (...)

Os economistas ecol6gicos tiveram éxito na critica ao pensamento econémico
convencional, no qual coexistem varias teorias que compartilham a mesmissima
visdo de um sistema econdmico fechado, que n3o depende da biosfera.””

Destarte, para os criticos do desenvolvimento sustentavel, a Unica forma

“realista” de se alcancar uma “civilizagdo humana ecologicamente sustentavel” seria a

formulacdo de um

novo modo econbmico de producdo, consciente e conforme a

natureza finita dos recursos naturais.

4 CONCLUSAO

Com a evolugdo do pensamento ecoldégico no ambito nacional e,

especialmente, internacional, o processo de criacdo de normas regulamentadoras da

* HERCULANO, Selene. Op. cit.
2 ZHOURI, Andréa, LASCHEFSKI, Klemens, PEREIRA, Doralice Barros (orgs.). Op. cit., p. 44.
8 VEIGA, José Eli da. O que pode ser um Green New Deal?. Pagina 22. Sao Paulo, n. 30, p. 15,

maio/2009.



utilizacdo dos recursos naturais passou a ser caracterizado pela busca da
compatibilidade entre desenvolvimento econémico e protegao do meio ambiente.
A compreensdo do direito ambiental como um conjunto normativo
intrinsecamente vinculado a producdo econdmica permite a visualizacdo mais
ampla das finalidades das prescricbes normativas que agrupa. A protecdo dos
recursos naturais ndo se esgota na ‘vontade’ de pro  teger a natureza, mas

objetiva a manutencdo de uma pratica econdmica soci almente
desenvolvida .** (grifo nosso)

De fato, conforme exposto, sdo indissociaveis os fatores ambientais,
econdmicos, sociais, trabalhistas, culturais, etc. Nao ha como, simplesmente, fazer com
que a sociedade, o Poder Publico®, as forcas produtivas, enfim, todos os atores passem
a cuidar mais da natureza, deixem de utilizar recursos naturais, parem de consumir
determinados produtos ou entdo reduzam suas necessidades ao extremo minimo
necessario, e, por outro lado, conseguir manter o status quo nas areas social e
econbmica. Mais dificil ainda seria obter, nesse quadro, alguma evolu¢cdo no campo

socioecondmico.

Nao ha duvida de que a preservacdo do meio ambiente é uma necessidade
iminente, ndo apenas para a manutencdo da qualidade de vida, mas para a propria

sobrevivéncia humana no planeta.

Contudo, em virtude das sérias consequéncias para a economia, para 0 modo
de producao, para as forcas de trabalho e para as condicfes sociais da populacédo, a

preservacdo de alguns bens ambientais ndo pode ser feita de maneira cega e inflexivel.

! |bidem., p. 137.
2% “poder Publico é fruto do Estado de Direito, aguele Estado constitucionalmente organizado, respeitador

de uma determinada ordem juridica, que garante um minimo de previsibilidade aos seus atos e generaliza
o campo de ac&o de todos os cidad&os. E o modus agendi deste Estado, uma vez que ndo ha nem pode
haver Estado sem poder. (...)

Embora o poder do Estado seja Unico, 0 seu exercicio se dilui na atividade administrativa, de acordo com
suas competéncias constitucionalmente estabelecidas visando a impedir abuso proprio da concentracdo
do poder. Assim, as atividades legislativa, judiciaria e executiva sdo manifestacdes de um anico poder, o
Poder Publico. Em suma, quando o art. 225 da Constituicdo se refere ao dever do Poder Publico, esta
determinando o dever do Estado para a efetivacdo dos preceitos enunciados nos incisos deste artigo, a
qual tera lugar no ambito de cada poder estatal, segundo competéncia previamente definida no
ordenamento juridico”. (lbidem, p. 254).
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O INQUERITO ADMINISTRATIVO NO AMBITO DA ADMINISTRAC AO
PUBLICA INDIRETA

Miguel Teixeira Filho
Advogado em Joinville/SC
www.teixeirafilho.com.br

1. INTRODUCAO

O presente artigo faz uma breve andlise dos requisitos para instauracao e
processamento do procedimento administrativo disciplinar no ambito da
Administragdo Publica Indireta.

2. DEFINICOES

O “inquérito administrativo”, na verdade, € um procedimento que se inclui
no processo administrativo disciplinar, com ele se confundindo.

Na conceituacdo do administrativista e professor Hely Lopes Meirelles,
processo administrativo disciplinar € “0 meio de apuracdo e punicdo de faltas
graves dos servidores publicos e demais pessoas sujeitas ao regime funcional de
determinados estabelecimentos da Administragdo”. (Curso de Direito

Administrativo, Editora RT, 1998, p. 559).

Cumpre esclarecer que o processo administrativo disciplinar ndo se
confunde com sindicancia, que é apenas um meio sumario de elucidacdo de
irregularidades no servico para subsequiente instauracdo de processo e punicao
ao infrator.

E possivel ainda dizer que, numa primeira espécie, a sindicancia
caracteriza-se como peca preliminar e informativa do processo administrativo
disciplinar, ou seja, € meio de apuracao prévia.

A sindicancia dispensa maiores formalidades, de tdo sumaria que deve ser.
Em principio, ndo serve de base para aplicacdo de penalidades. E, por tal razéo,
até mesmo desnecessaria a participacdo do acusado no procedimento, posto que
nao visa, em principio, a aplicacdo de qualquer medida, a ndo ser a eventual
instauracdo do processo administrativo disciplinar, ocasido em que, ai sim, se fara
necessaria a observancia de formalidades, como adiante se vera.

O vocéabulo “processo” induz a existéncia de uma série de procedimentos,
encadeados e ordenados, que resultam numa concluséo.

No caso do processo administrativo disciplinar, que diz respeito a uma
relacdo funcional ou empregaticia, a conclusdo que se busca atingir ¢ a
verificacdo da existéncia ou ndo de conduta passivel de punicdo disciplinar.

No caso dos servidores da Administracdo Publica Direta Federal o
processo administrativo disciplinar esta regulamentado no Estatuto dos



Servidores Federais, baixado pela Lei Federal 8.112, de 11/12/1990, em seus
artigos 143 a 182.

Encontramos semelhantes disposicbes no ambito da Administracédo
Municipal Direta dos Estados e dos Municipios.

No entanto, € de ser observar que as disposicbes dos Estatutos de
Servidores da Administracao Direta, em geral, ndo se aplicam para as empresas
publicas e sociedades de economia mista das respectivas esferas federativas, o
que ocorre, frequentemente, por disposicéo destes proprios diplomas.

Tal exclusdo se explica porque os empregados publicos das empresas
publicas e das sociedades de economia mista ndo mantém relacao funcional com
a Administragcdo, mas estdo ligados a tais entidades por liame de natureza
trabalhista, regido que sao pelas normas da Legislacédo Trabalhista Privada (CLT),
consoante expressamente dispbe o art. 173, art. 173, 8§ 1°, Il, da Constituicdo
Federal:

8§ 1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem
atividade econbmica de producdo ou comercializacdo de bens ou de
prestacao de servicos, dispondo sobre:

(.)

Il - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive
guanto aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;
(grifou-se)

Deste modo, os empregados publicos das empresas publicas e das
sociedades de economia mista, diferentemente dos servidores da Administracao
Publica Direta, ndo dispdem de um estatuto disciplinar, tal qual o contido nos
Estatutos de Servidores.

Assim sendo, as empresas publicas e das sociedades de economia mista
devem produzir suas normas internas, para disciplinar a apuracdo de
irregularidades de cunho disciplinar.

Saliente-se, no entanto, que para efeitos de aplicacdo de medidas
disciplinares, no ambito das empresas publicas e sociedades de economia mista,
e dado o regime juridico privatistico que informa a relacdo laboral, seria
despicienda a instauracado de processo administrativo disciplinar, para aplicacao
de qualquer medida, inclusive desligamento, conforme Sumula 390 do Tribunal
Superior do Trabalho:

ESTABILIDADE. ART. 41 DA CF/1988. CELETISTA. ADMINISTRA-CAO
DIRETA,AUTARQUICA ou FUNDACIONAL. APLICABILIDA-DE.
EMPREGADO DE EMPRESA PUBLICA E SOCIEDADE DE ECONOMIA
MISTA. INAPLICAVEL (conversdo das Orientagbes Jurisprudenciais n°s



229 e 265 da SBDI-1 e da Orientagcéo Jurisprudencial n® 22 da SBDI-2) -
Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005

| - O servidor publico celetista da administracdo direta, autarquica ou
fundacional é beneficiario da estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988.
(ex-OJs n% 265 da SBDI-1 - inserida em 27.09.2002 - e 22 da SBDI-2 -
inserida em 20.09.00)

Il - Ao empregado de empresa publica ou de sociedade de economia mista,
ainda que admitido mediante aprovacdo em concurso publico, ndo é
garantida a estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988. (Sumula 390 TST -
ex-0J n° 229 da SBDI-1 - inserida em 20.06.2001)

De qualquer modo, independentemente da desnecessidade de tais
procedimentos, e no caso de nao haver disciplina interna a respeito, 0 mais
recomendavel é que qualquer aplicacdo de medida disciplinar, ao menos a que
importe em desligamento do quadro funcional, seja precedida de prévio
procedimento administrativo disciplinar.

E esta recomendacdo cabe para que nao haja risco que o empregado
publico, mesmo sabendo-se ndo detentor da estabilidade empregaticia, tipica do
funcionéario estatutario, venha ficar ao sabor de desligamento do quadro laboral
em decorréncia de eventuais perseguicbes pessoais, vingancas ou quaisquer
decisbes movidas por mero subjetivismo e, muito menos, por sectarismo politico
ou partidario, como bem adverte CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO
(Curso de Direito Administrativo (Malheiros, 192 edi¢&o, 2005, p. 205).

Ou seja, bem fard o administrador que, por meio dos mecanismos
estatutarios proprios, promova o estabelecimento, no ambito da empresa publica e
da sociedade de economia mista, das referidas regras, que disciplinariam as
hipdteses e 0s casos em que caberia a instauracdo do processo administrativo
disciplinar, bem como seu procedimento.

E, uma vez adotado este caminho, para que a opc¢éo tenha razéo de ser,
impde-se que sejam observados determinados principios.

3. DOS PRINCIPIOS A SEREM OBSERVADOS NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

Como é 6bvio, na elaboracédo das normas procedimentais para 0 processo
administrativo  disciplinar devem ser observados o0s mandamentos do
ordenamento juridico vigente, especialmente os principios constitucionais.

Em outras palavras:

Quem elaborar tais normas nao pode ignorar que as empresas publicas e
as sociedades de economia mista, apesar de submetidas ao regime juridico das
empresas privadas, no campo trabalhista, por forca das disposi¢cbes
constitucionais sofrem influxos do direito publico, dada a sua natureza mista.



Assim € necessario que 0s principios constitucionais, que regem a agéo da
administracdo publica em geral e especialmente aqueles voltados para a atividade
sancionadora, sejam rigorosamente observados.

Dentre estes principios, destacam-se:
3.1 Principio da ampla defesa e contraditorio

O principio da ampla defesa e contraditério consta como garantia pétrea no
art. 5% inciso LV, da Constituicdo Federal.

Segundo este principio, deve ser assegurado, no processo, a ampla
producdo de prova e contraposicdo a todas as acusacdes lancadas contra o
acusado.

Vale dizer, exemplificativamente, o processado tem o direito de saber que
tipo de acusacédo pesa contra si; tem o direito de se defender, de acompanhar
toda a apuracao, inclusive dos depoimentos; direito de apresentar suas provas e
de conhecer as provas que estao sendo produzidas contra si;

3.2 principio da acessibilidade aos elementos do processo

O interessado deve ter acesso a toda a documentacdo, dela podendo
requerer copia parcial ou completa; (art. 5% XXIV, b, da Constituicdo Federal);

3.3 principio da gratuidade .

Por tal principio, em nada o procedimento administrativo disciplinar pode
implicar 6nus para o administrativo. Por exemplo, nada pode |he ser cobrado para
interpor recursos, obter copia de documentos etc; (art. 55 XXIV, b, da Constituicdo
Federal);

3.4 direito a ser assessorado e representado

O administrado tem o direito de ser assessorado e representado por
advogado, em todas as fases do procedimento, comprovando-se mediante
procuracéo (art. 5 Lei 8.906/94 — Estatuto da OAB);
3.5 principio da equivaléncia ou superioridade funcional

O processo disciplinar deve ser conduzido por comissdo composta de
servidores ou empregados publicos estaveis designados pela autoridade
competente, que indicara, dentre eles, o seu presidente.

Os membros da Comissao devem ser ocupantes de cargo superior ou de
mesmo nivel ao do processado, para nao ocorrer ofensa ao principio da

equivaléncia de cargos e ao da competéncia de autoridade processante.

E o que deflui do art. 5° LI, Constituicdo Feder al.



3.6 principio da vedacgdo ao juizo de excecdo (garantia do juizo natural)

O art. 55 XXXVII, da Constituicdo Federal diz que “ndo haverd juizo ou
tribunal de excecao”.

Juizo ou tribunal de excecdo sdo aqueles constituidos ex post facto ou ad
personam, ou seja, depois de constituido o fato ou exclusivamente para processar
determinada pessoa.

Salvo hipéteses constitucionalmente previstas, ninguém pode ser
processado e julgado por juizo ou tribunal constituido depois de ocorrido o fato ou
constituido exclusivamente para sua pessoa.

Este principio se aplica tanto ao processo judicial quanto ao processo
administrativo disciplinar (NELSON NERY JUNIOR, Principios do Processo Civil
na Constituicdo Federal. Editora RT, 2% edicdo, 1995, p. 64)).

Assim sendo, é proibido que se instaurem Comissdes de Inquérito ou
Comissfes de Processos Disciplinares depois de ocorrido o fato e para processar
apenas determinado fato.

Vale dizer, a Administracdo deve instituir Comissdes de Inquérito ou
Comissbes de Processos Disciplinar de forma permanente, observando-se o
prazo de mandato de seus membros, que ndo poderdo ser substituidos
casuisticamente.

Segundo ensina o professor MARCUS VINICIUS CORREA BITTENCOURT
“a determinacdo prévia dos servidores que poderdo compor a Comissédo de
inquérito administrativo garante a imparcialidade do processamento do feito, bem
como a independéncia do juizo em relacédo as partes envolvidas, para se alcancar
um julgamento objetivo e sem qualquer prejulgamento” (Consideracdes sobre o
processo administrativo disciplinar. Artigo, in http://www.escritorioonline.com)

No mesmo sentido é o entendimento de ROMEU BACELLAR FILHO para
guem, “a comissdo deve ser permanente, para evitar que o administrador, ao seu
talante, selecione os membros integrantes com o intuito preconcebido de absolver
ou punir” (BACELLAR FILHO, Romeu. Direito Administrativo. S&o Paulo: Saraiva,
2005, p.88.)

Esta orientagcdo tem sido adotada pelo Judiciario, conforme se vé da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. JUizO DESIGNADO.
DISTRIBUICAO. PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL.

| — Segundo o Principio do Juiz Natural, ndo pode um tribunal ou um juizo
ser criado ou designado para o julgamento de um caso concreto (art. 5°,
incisos XXXVII e LIII da Lex Fundamentalis).



Il — A inobservancia do critério normativo de distribuicdo aleatéria ofende o
principio do juiz natural, tornando nulo todos os atos praticados apds a
designacao do juizo.

Habeas Corpus concedido, para anular o processo ab initio, incluindo a
denudncia.

(HC 12403/SE, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado
em 07.08.2001, DJ 10.09.2001 p. 402)

Em resumo, no caso das empresas publicas e sociedades de economia
mista, quando existentes, as Comissdes de Inquérito ou Comissdes de Processo
Administrativo Disciplinar deverdo ser nomeada de forma permanente, por meio
de Portaria assinada pela Direcdo, devidamente publicada na imprensa oficial
(para se atender ao principio da publicidade), com mandado pré-fixado, sendo que
seus membros somente serdo substituidos em caso de desligamento da empresa
ou motivo de forca maior, devidamente justificado.

Deverd se atentar ainda ao principio da equivaléncia ou superioridade
funcional, como acima explicitado.

4. FASES DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

O Processo Administrativo Disciplinar deve ser dividido trés fases, a
instauracao, o inquérito administrativo dividido em instrucéo, defesa e relatorio, e o
julgamento.

Se a Autoridade Administrativa nao tiver elementos suficientes para
instaurar o Processo Administrativo Disciplinar, quer por duvidas quanto a autoria
do fato ou por quanto a irregularidade ou ndo no servico publico procedera a
sindicancia, que de toda forma estard inclusa nos autos do processo
administrativo disciplinar.

Para melhor compreenséao, explicitamos uma a uma as fases:

4.1 Instauracéo

Ocorre com a publicacao do ato que constitui a comissao que vai julgar o
indigitado servidor. E de suma importancia que a peca de inicio determine de
forma clara e precisa o objeto da lide de forma a possibilitar a justificacado plena do
apontado;

4.2 Inquérito Administrativo
E dividido em trés sub-fases: Instrucéo, Defesa e Relatorio.

4.2.1 Instrucéo



Na instrucdo séo apurados de forma precisa os fatos que deram origem ao
Processo Administrativo Disciplinar. A Autoridade Administrativa tem nesta sub-
fase do processo a oportunidade de produzir as provas de acusacao;

4.2.2 Defesa

Garantida de forma expressa na nossa Constituicdo como principio que
deve reger todos os processos, quer em area federal, quer em area administrativa
(CF/88, art. 5°, LV), como ja foi ressaltado, o devido processo legal também deve
ser seguido, sob pena de anulacao do ato;

4.2 .3.Relatério

E a apreciacdo célere e sucinta do que ocorreu no processo, Ndo carrega
efeito vinculativo para a Administracdo Publica, que pode n&o seguir as
conclusdes da comissao processante, desde que informe os motivos que levaram
a tomar deciséo divergente;

4.4 Julgamento

Com a deciséo da Autoridade Administrativa acerca do objeto da lide em
questdo. Sobredita fase é vinculativa devendo se basear em elementos
probatérios existentes, necessariamente, no processo administrativo disciplinar
(acusacao ou defesa e provas).

Independentemente do resultado, em se tratando de empresa publica ou
sociedade de economia mista, cépia do processo administrativo devera ser
encaminhado ao Tribunal de Contas respectivo. E se o ilicito hipoteticamente
praticado pelo servidor configurar crime serd enviada cépia dos autos ao
representante do Ministério Publico.

5. CONCLUSAO

Por ultimo deve se lembrar, como bem aponta MARCUS VINICIUS
CORREA BITTENCOURT (obra ja citada) que o fim do procedimento
administrativo disciplinar ndo € a punicdo, e sim permitir a apresentacdo de
resposta pelo acusado a qualquer denuncia efetuada dentro da Administracédo
Pulblica, esclarecimentos de fatos e, eventualmente, a aplicacdo de penalidade,
uma vez verificada a responsabilidade administrativa de algum agente.



Os crimes contra o0 meio ambiente

A preocupacao com a protecdo do meio ambiente ndo é matéria recente, ndo se
restringindo aos séculos que seguiram a Revolucédo Industrial, pois desde o
descobrimento do Brasil em 1500, j& vigoravam em Portugal as Ordenacdes
Afonsinas, onde ja existiam disposi¢6es ambientais demonstrando preocupacao
nas questdes relativas a devastacao do meio ambiente, mais precisamente
deliberando acerca da proibi¢cdo do corte de arvores frutiferas, cujo
descumprimento, inclusive, caracterizava crime de injaria ao rei.

A lei dos crimes contra 0 meio ambiente surgiu no ano de 1998, ou seja, dez anos
apos a edicdo da Constituicdo da Republica de 1988, que previu como um de seus
direitos fundamentais a protecdo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

A respeito de sua esfera de abrangéncia, destacamos que referido diploma legal
nado engloba apenas dispositivos de ordem penal, pois possui também dispositivos
de ordem administrativa, civil, processual penal e, ainda, trata da cooperacgéo
internacional para preservacdo ambiental.

Referida lei foi responsavel pela introducdo de inovacdes marcantes em nosso
ordenamento juridico patrio, como por exemplo, a ndo utilizacdo do
encarceramento como norma geral para as pessoas fisicas criminosas, a
responsabilizacao penal das pessoas juridicas e a valoriza¢do da intervencao da
Administracao Publica, através de autorizacdes, licencas e permissoes.

Passando a andlise do teor das penas arroladas aos ilicitos ambientais,
concluimos que a maioria delas néo ultrapassa a pena maxima superior a quatro
anos, o0 que acarreta a substituicdo por penas restritivas de direito, as quais se
apresentam em nosso sistema penal da seguinte forma: prestacéo de servi¢cos a
comunidade, interdicdo de direitos, suspensédo parcial ou total de atividades,
prestacdo pecuniéria e recolhimento domiciliar.

Além deste direito de substituicdo de pena concernente ao réu condenado, existe
ainda a possibilidade da transacao penal e da suspensao condicional do processo
prevista na Lei dos Juizados Especiais Criminais, Lei n® 9.099, de 26 de setembro
de 1995, para os casos dos delitos de menor potencial ofensivo, entendidos como
aqueles em que a lei comine pena maxima nao superior a dois anos, ou multa.

A transacédo penal ora aludida refere-se a uma proposta formulada pelo
representante do Ministério Pablico de aplicagdo imediata de pena néo privativa de
liberdade, antes do oferecimento da respectiva denuncia acerca do ilicito penal
cometido. A suspenséao condicional do processo tem cabimento nos crimes cuja
pena minima cominada seja igual ou inferior a um ano, visando evitar a instrucao
judicial e o julgamento da agéo penal apds o oferecimento da dendncia pelo
Ministério Publico.

E importante frisarmos que a exting&o da punibilidade nos casos de transacéo
penal e de suspenséao condicional do processo esta condicionada a reparagao do
dano, e ao cumprimento das condicionantes impostas a cada um dos institutos
acima transcritos.
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Pos-inquisitorialismo e a (in)conveniente presenca do
réu em audiéncia

1.

Introduc&o. E urgente a necessidade de se dar interpretacdo constitucional
substancialista ao art. 217, do Cddigo de Processo Penal, garantindo-se um
sistema processual penal acusatério 1, pois 0 pds-inquisitorialismo esta se
enraizando com maior forga na praxe forense, impedindo a efetiva
constitucionalizacdo do processo penal brasileiro.

Em tempos de panico social, tornou-se regra — inconstitucional — no
processo penal impedir o acusado de participar pessoalmente da producéo
da prova testemunhal, mormente em casos relacionados a crimes violentos,
sob o fundamento de que a sua simples presenca na sala de audiéncia
poderd influir no &nimo da testemunha, de modo a prejudicar a verdade do
depoimento. Segundo os seguidores dessa corrente, “o direito de presenga
do acusado na sala de audiéncia néo € absoluto e a lei, ela mesma, confere
ao Juiz, em obséquio primariamente do conhecimento da verdade real, o
poder-dever de fazer retirar o réu sempre que pela sua atitude possa influir
no animo da testemunha” 2. Porém, tal postura ndo pode ser admitida no
Estado Democratico de Direito.

2. A Constituicao, o Devido Processo Legal, Contraditério e Ampla Defesa.
Inicialmente, cumpre destacar que a simples previsao legal de retirada do
réu da sala de audiéncias ndo autoriza a violagdo ao texto constitucional.
Por isso, ndo prospera o argumento de que, havendo tal previsdo no
Cddigo de Processo Penal, ausente estara qualquer nulidade processual.
Desde Kelsen, todos sabem que a Constituicao é o topo do ordenamento
juridico e que as leis infraconstitucionais — para existirem como tal — devem
estar em estrita consonancia com ela. A partir dai, € fundamental se ter
uma concepcao constitucional garantista para que o processo penal ndo
seja instrumento de politicas inquisitoriais. Com isso se quer dizer que as
regras previstas no Codigo de Processo Penal devem ser interpretadas a
luz da Constituicdo da Republica. Com efeito, Alexandre Morais da ROSA
afirma acertadamente que “a norma somente ¢é valida se, argumentada no
contexto Constitucional, for compativel materialmente, isto é, ndo afrontar
qualquer garantia ou direito reconhecido” 3.

Em um Estado Democrético de Direito (CR, art. 1°), o devido processo legal
(CR, art. 5°, LIV) exige que sejam assegurados aos acusados em geral o
contraditério e ampla defesa (CR, art. 5°, LV). Em respeito a todas essas
normas constitucionais € indispensavel que ao acusado seja permitido o
acompanhamento do processo penal, inclusive, em relagédo a producgéo das
provas. Segundo Antdnio Scarance FERNANDES, “a presenca do acusado
no momento da producédo da prova testemunhal é essencial, sendo
exigéncia decorrente do principio constitucional da ampla defesa” 4. Em
caso de descumprimento dessa norma constitucional, o sistema processual
penal acusatorio encartado na Constituicdo acaba desconsiderado e 0s
pos-inquisitorialistas acabam por convalidar — via foérceps — um sistema
processual penal inquisitério, ou, melhor dizendo, pos-inquisitorio.

3. A (im)possibilidade de retirada do réu da sala de audiéncias. Segundo o



art. 217, do Codigo de Processo Penal, “se o juiz verificar que a presencga
do réu, pela sua atitude, podera influir no &nimo da testemunha, de modo
que prejudique a verdade do depoimento, fara retira-lo, prosseguindo na
inquiricdo, com a presencga do seu defensor”. Sabe-se que o Cdédigo de
Processo Penal brasileiro foi consubstanciado no Decreto-lei n. 3.689, de 3
de outubro de 1941, cuja matriz principiolégica esta sustentada sobre o
sistema processual penal inquisitorio, onde o julgador, apesar de separado
(fisicamente) 5 da figura do acusador — e iSso n&o torna 0 nosso sistema
processual penal muito diferente daquele adotado no ancien regime com as
Ordennance criminelle (1670), de Luis XIV —, € o gestor da prova. Ocorre
gue 0 momento que estamos vivendo no pais (cunhado pela cultura do
medo) esta levando inUmeros magistrados a adotar uma postura que
denominamos de pdés-inquisitorialismo, ou seja, uma ampliacdo do
inquisitorialismo, mesmo apoés a promulgacéo da Constituicdo de 1988 que
estabelece um sistema processual penal acusatorio. No pos-
inquisitorialismo as decisdes sequer respeitam os ditames da lei processual
penal inquisitorialista. Quer dizer: nem mesmo o Codigo de Processo Penal
(de matriz inquisitorial) é respeitado pelo “movimento pds-inquisitorialista”.

Assim é que o Cdédigo de Processo Penal jamais autorizou a prética que
esta arraigada em inumeros foros do pais. O que se tem visto na prética
forense é uma atitude lamentavel por parte de muitos magistrados que,
antes mesmo de qualquer manifestacdo da testemunha, indagam se a
presenca do réu na sala de audiéncia causara algum constrangimento.

As justificativas para a adoc¢éo desse expediente, normalmente, giram em
torno do “receio de represalias futuras”, do “constrangimento da lembrancga”
(esta muito usada em crimes contra a liberdade sexual), do “visivel receio
da testemunha” etc. Sobre as justificativas, € possivel afirmar que néo sera
a retirada do réu da sala de audiéncias a solugéo para o problema. Por
exemplo, se a testemunha souber que ao réu podera ser concedida uma
copia do seu depoimento — e isso ndo lhe pode ser negado! —o “receio de
represalias futuras” ndo sera afastado. Vale frisar que, se a testemunha néo
for informada a respeito da possibilidade de o réu ter acesso ao contetudo
do seu depoimento, estar-se-a agindo sem ética processual, eis que estara
ela sendo iludida quanto ao sigilo do seu depoimento em relagédo ao réu. A
respeito do “constrangimento da lembranga”, muito invocado em casos de
crimes contra a liberdade sexual, igualmente vale lembrar que o trauma
causado pela violéncia sexual acompanhara a vitima, provavelmente, por
toda a sua vida, de modo que a auséncia do réu na sala de audiéncia ndo
tera qualquer efeito profilatico ou terapéutico. Por fim, o “visivel receio da
testemunha” deve ser fruto de alguma atitude ameagadora concretamente
praticada pelo réu, conforme determina o art. 217, do Cédigo de Processo
Penal.

A providéncia que vem sendo adotada n&o é correta — sob o prisma de um
processo penal embebido nas garantias previstas na Constituicdo — porque,
na maioria dos casos, as testemunhas ao serem indagadas sobre a
conveniéncia da retirada do réu da sala de audiéncias respondero “sim”. E
altamente presumivel que estar em juizo para prestar depoimento na
condicdo de testemunha seja causa de constrangimento. E algo inerente a
situacgéao.



Sobre o procedimento adotado pelos pds-inquisitorialistas, deve-se alertar
para a redacdo do art. 217, do Cddigo de Processo Penal, que prevé a
hipotese de retirada do réu da sala de audiéncia, ou seja, o réu deve,
primeiramente, estar presente no recinto para, apos, ser retirado. Tal forma
de proceder é fundamental para que o acusado possa, a0 menos, participar
da decisédo e compreender as raz0es da sua retirada da sala de audiéncias,
e, dessa forma, nao ficar desconfiado, imaginando uma série de
circunstancias, como, por exemplo, persegui¢ao do julgador, debilidade
técnica do defensor etc. Em segundo lugar, é necessario atentar para o que
diz a lei processual penal: somente quando o réu tiver alguma atitude capaz
de influir no animo da testemunha é que cabera ao juiz indagar a
testemunha se quer prosseguir na producao da prova com a presenca do
acusado. Ao contrario do que defende importante parcela da doutrina
processual penal 6 , jamais a simples presenca do réu pode ser presumida
como fato que influenciara o animo da testemunha, de modo que prejudique
a verdade do depoimento.

O Cadigo de Processo Penal ndo prevé a possibilidade de retirada do réu
da sala de audiéncias em razao do simples constrangimento. A lei
processual exige mais. Para incidir o comando previsto no art. 217, do CPP,
€ necessario que o réu tenha alguma atitude capaz de prejudicar a verdade
do depoimento. Se nada disso aconteceu, a producdo de prova
testemunhal sem a presenca do réu, além de ferir o art. 564, inciso 1V, do
Caddigo de Processo Penal, afronta o art. 5°, inciso LV, da Constituicdo da
Republica. Segundo o escdlio doutrinario, “invalida €, ainda a prova
produzida sem a presenca das partes. Esse fundamental principio é
reconhecido como uma das garantias do processo em geral, extraindo-se
de sua inobservancia a proibicdo de utilizagao das provas produzidas” 7.

A forma é garantia de direito! “Maxime no juizo criminal, a observancia da
forma € de rigor, pois estdo em jogo interesses de sumo relevo, dentre os
quais sobressai o da liberdade do individuo” 8. Segundo TOURINHO
FILHO, “o processo para ser valido precisa estar conforme aos preceitos
legais. Se houver inobservancia de preceitos da lei processual penal, de
molde a produzir a inidoneidade da relacdo processual ou do procedimento,
surgira a nulidade” 9. Nos casos de retirada injustificada do réu da sala de
audiéncias a sua desvalorizacao juridica resta evidente, uma vez que,
mesmo sem ter qualquer atitude capaz de prejudicar o depoimento das
testemunhas, a ele é negado o direito de presenciar o ato processual.
Dessarte, na condicéo de sujeito passivo da relagéo processual, ficou
desprestigiado em relagédo ao tratamento dado a acusagao. Com efeito, “o
processo penal deve passar pelo filtro constitucional e se democratizar. A
democracia pode ser vista como um sistema politico-cultural que valoriza o
individuo frente ao Estado, e que se manifesta em todas as esferas dessa
complexa relagédo Estado-individuo. Como conseqiiéncia, opera-se uma
democratizacdo do processo penal, que se manifesta atraves do
fortalecimento do sujeito passivo. O individuo submetido ao processo penal
passa a ser valorizado juridicamente” 10.

E ndo se alegue que o acusado estara devidamente representado na
audiéncia pelo seu defensor. Muito embora o advogado esteja presente na



sala de audiéncias durante a inquiricdo das testemunhas, a auséncia do réu
é fator altamente prejudicial a sua defesa, porque, seguramente, teria ele o
interesse de formular (re)perguntas indispensaveis a concretizagdo da sua
defesa e, quicd, o afastamento da responsabilidade penal.

N&o se pode olvidar que ha, na hipotese em estudo, presuncéo
constitucional de prejuizo a defesa, ndo sendo exigivel do réu a
comprovacao de prejuizo, ante o fato de, em muitos casos, tratar-se de
prova impossivel 11. Afasta-se, assim, a incidéncia do brocardo pas de
nullité sans grief, constantemente invocado pelo senso comum teorico dos
juristas para retoricamente colocar as inconstitucionalidades debaixo do
tapete. O caso é de nulidade absoluta, em face da flagrante
inconstitucionalidade.

4. O mito da “verdade real” como justificativa do pés-inquisitorialismo. Os
pos-inquisitorialistas defendem a retirada do réu da sala de audiéncias
sempre que pela sua atitude possa influir no animo da testemunha, em
“‘obséquio primariamente do conhecimento da verdade real”. Neste ponto,
colhe-se das licoes de Francesco CARNELUTTI, que “a verdade de uma
coisa nos foge até que nés ndo possamos conhecer todas as outras coisas
e, assim, ndo podemos conseguir sendo um conhecimento parcial dessa
coisa. [...]. Em sintese, a verdade esta no todo, ndo na parte; e o todo &
demais para n6s” 12. A partir desse desvelar é possivel afirmar
categoricamente que o julgador — assim como qualquer outro ator juridico —
jamais chegara a verdade primeva ou fundante no ambito da linguagem e,
principalmente, no ambito da prova processual. E possivel concluir,
portanto, que a mitolégica “verdade real”, difundida nos manuais mais
consumidos de processo penal no Brasil e ilusoriamente buscada por meio
do processo, jamais sera atingida, de modo que a presenca do réu no
recinto onde se faz a inquiricdo das testemunhas néo alterard essa
realidade. Em outras palavras, com ou sem o réu na sala de audiéncias,
nao € possivel se chegar a “a verdade real”, mas, tdo-somente, a “uma
verdade”, que nao € verdade, pois, “a verdade esta no todo, ndo na parte; e
o todo € demais para n6s”. Estamos convencidos que, ao invés da verdade,
0 juiz pode chegar apenas proximo de uma versao mais verossimil do fato
punivel. Entretanto, privando-se o réu de exercer o seu direito de defesa da
forma como vem sendo feita, para reforcar esse juizo de verossimilhanca —
inquisitorial, na maioria das vezes, diga-se de passagem — 0 juiz passa a
atuar como um “cineasta” ou um “cinegrafista”, conforme denunciado por
Guilherme Roman BORGES: “se o processo era um jogo em 1950 para
Piero Calamandrei, em tempos modernos certamente ele diria que o
processo é um filme, que o juiz dirige, escreve o roteiro, faz seu olhar girar
numa panoramica, aproxima a sua objetiva dos fatos, corta e reinicia
pericias, trabalha com tempos, prazos e espacos, da o ritmo narrativo da
concluséo que deseja violentar ao final com o seu dispositivo, ou pior ainda,
€ muitas vezes o protagonista, que expde de modo dramatico, mas técnico-
legal, a montagem incontrolavel de seus planos, a satisfacédo incontrolavel
de seu ego, e a sua desvairada subjetividade em busca do riso ou da
lagrima dos expectadores” 13.

5. Conclusao. A condenacao penal para ser justa e legitima depende da
garantia ao devido processo legal, com contraditério e ampla defesa.



Assim, outra solugdo nao ha sendo a decretacdo da nulidade processual
guando a prova testemunhal é produzida sem a presenca do réu,
ressalvados os casos em que efetivamente ha atitude ameacadora por
parte deste, conforme preconiza o art. 217, do Codigo de Processo Penal.
O medo nosso de cada dia — que nos embrutece — ndo pode servir de
justificativa para a violagcéo da Constituicdo da Republica.

A partir dai, tudo é retérica em prol do pds-inquisitorialismo.
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A Carta da Republica de 1988, consagra a escolha de um estado de direito,
sendo que, o conceito material traz como alicerce a garantia dos direitos individuais
naturais, ou seja, a fonte de toda ordem juridica, assim o valor supremo desta

sociedade € a liberdade, sendo o carcere a excegao.

A prisdo cautelar', medida odiosa tem como desiderato resguardar o
processo de conhecimento, pois, se nao for adotada, privando a individuo de sua
liberdade, mesmo sem sentenca definitiva, quando esta for dada, ja n&o sera possivel

aplicacao da lei penal.

Todavia, para que esta possa ser decretada é necessario que estejam
presentes 0s pressupostos capazes de tornar legitima tal medida, pois como bem se

sabe, a regra € a liberdade, a priséo € excegao.

Assim, s é cabivel a decretagdo da preventiva em crimes dolosos, punidos
com reclusdo. Quanto aos punidos com detengdo, em que pese estarem previstos no
inciso I, do art. 313, do CPP, Guilherme de Souza Nucci® esclarece que sendo eles
considerados menos graves do que os apenados com recluséo, indica a lei que ndo
cabe é admissivel a decretacdo da prisdo preventiva, nestes casos, até porque as
penas a eles impostas serdo brandas, passiveis de substituicdo por penas alternativas,

tornando eventual segregacao cautelar uma medida excessiva.

! Sa0 espécies de prisdo provisoria: prisdo preventiva, temporaria e decorrente de flagrante. As
prisbes provisérias decorrentes de sentenca de prondncia ou senten¢a condenatdria recorrivel
devem ser fundamentadas, ou seja, s6 serdo decretadas se houverem motivos que autorizem a
prisdo preventiva. GOMES, Luiz Flavio; RUDGE, Elisa Maria. Presuncédo de inocéncia e
dignidade humana como _ limitadores da prisdo _ cautelar. Disponivel em
http://www.Ifg.com.br. 19 de margo de 2009.

2 cédigo de processo penal. 5. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: RT, 2006. p. 616.
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E bem verdade que, nos termos, do inciso Il do art. 313 do CPP, a fim de
que seja admitida a decretacdo da prisdo preventiva, este "leva em conta a

personalidade do agente®"

reunindo a pratica de crime doloso punido com detencao, a
condicdo de vadio do indiciado ou o fato de este ndo fornecer dados que dirimam

davidas sobre sua verdadeira identidade.

Por sua vez, ndo se pode esquecer que, diante do principio constitucional
da néo culpabilidade (presuncdo de inocéncia -"Art. 5° LVII - ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria;"), bem
como do disposto no artigo 8° do Pacto de San José da Costa Rica ("Artigo 8°, 2. Toda
pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto
nao for legalmente comprovada sua culpa."), a prisdo ndo é mais considerada um

efeito automatico da sentenca condenatéria ou da pronancia®.

A demais a moderna posicdo do direito processual penal traz como
pressuposto para a decretagdo e manutencdo da prisdo cautelar o periculum libertatis,
Ou seja, € necessario que haja um perigo na liberdade do Imputado a justificar sua
prisdo e ndo perigo na demora da prestacao jurisdicional. Neste caso, deve restar
provado que ha perigo social se o Imputado permanecer em liberdade, bem como para

o curso do processo, e, ainda, que ha provas do cometimento do delito.

Demais disso, serd necessaria a presenca do fumus comissi delicti,
traduzido na fumaca do cometimento de delito e ndo do bom direito, pois bom direito
pode ser para condenar ou absolver o Imputado, ou ainda para declarar extinta a
punibilidade. A fumaca é da préatica do crime e ndo do bom direito. Direito por si s0, ja

€ bom, incluindo aqui o conceito de direito justo.

Em outras palavras, para que a prisdo cautelar possa ser aplicada, o
magistrado devera verificar, concretamente, a ocorréncia do fumus comissi delicti e do
periculum libertatis, ou seja, se a prova indica ter o Imputado cometido o delito doloso
punido com reclusdo, cuja materialidade deve restar comprovada, bem como se a
liberdade realmente representa ameaca ao tranquilo desenvolvimento e julgamento do

caso penal, que lhe é movido, ou a fatura e eventual execucéo penal.

* NORONHA, 2002, p. 226.

* GOMES, Luiz Flavio; RUDGE, Elisa Maria. Presuncédo de inocéncia e dignidade humana
como limitadores da prisdo _cautelar. Disponivel em http://www.Ilfg.com.br. 19 de marco de
20009.




Como ja dissemos a prisédo cautelar € medida excepcional que, exatamente
por isso, demanda a explicitacdo de fundamentos consistentes e individualizados com
relacdo a cada um dos cidadéos investigados ou processados (CF, art.93, X e art. 5°,

XLVI), demonstrando de forma concreta a necessidade da cautelar pessoal.

Nesse sentido, observesse o trecho da ementa do HC no 74.666, da

relatoria do Ministro Celso de Mello:

[...] A privacdo cautelar da liberdade individual — por revestir-se de carater
excepcional — somente deve ser decretada em situagbes de absoluta
necessidade. A prisdo preventiva, para legitimar-se em face do sistema
juridico, impde — além da satisfacdo dos pressupostos a que se refere o art.
312 do CPP (prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria) —
gue se evidenciam, com fundamento em base empirica id6nea, razdes
justificadoras da imprescindibilidade da adocdo, pelo Estado, dessa
extraordinaria medida cautelar de privagédo da liberdade do indiciado ou do
réu. Precedentes. [...] (DJ de 11.10.2002)

Da mesma forma, vale ressaltar os argumentos apresentados pelo Min.
Gilmar Mendes, nos autos da Medida Cautelar em HC 95.009-4/SP, onde se registrou
que o provimento cautelar vincula-se a demonstracao prévia de seus pressupostos,
quais sejam, a plausibilidade do direito subjetivo invocado e a urgéncia da pretensdo

cautelar.

E, continua, abre-se, portanto, a esta Corte, a via para o deferimento da
medida liminar reparadora do estado de constrangimento ilegal causado pelas
decisbes das instancias inferiores, ainda que essas tenham sido proferidas
monocraticamente (ndo conhecimento da causa ou indeferimento de liminar, casos em

que se possibilita o afastamento da Sumula n® 691 do STF). Grifei

No que toca a conveniéncia da instru¢do criminal, o supremo Tribunal
Federal, por exemplo, decidiu no sentido de ndo poder o decreto de prisédo prevenida
se basear em meras suposi¢des, cumprindo apontar fatos concretos, vinculados a

atuacao do acusado, que comprovem atitudes contrarias aos interesses da instrucgao.



Para Luiz Flavio Gomes® a especifica adocdo de uma medida cautelar,
sobretudo pessoal, devem primordialmente ser analisados em cada caso concreto: (a)
as consequéncias juridicas esperadas, isto €, a gravidade da pena ou medida
esperada, a natureza da acdo penal, possiveis causas de exclusdo da ilicitude ou da
culpabilidade etc.; (b) a importancia da causa (bedeutsam der Sache), é dizer, a
gravidade dos fatos, o interesse publico no éxito do processo e o perigo de reiteracdo
de fatos andlogos; (c) o grau da imputacdo (de certeza sobre o resultado) e, por

conseguinte, (d) o éxito previsivel da medida.

De outro lado, ndo se pode esquecer que o direito de liberdade é
inarredavel, e nas palavras de Luiz Flavio Gomes®, configura um dos mais sagrados
direitos fundamentais. S6 pode ser atingido, assim, em casos extremos, de absoluta
necessidade, é dizer, quando ha sério e fundamentado risco para a sociedade. A
prisdo preventiva, justamente porque afeta esse direito fundamental, s6 tem
pertinéncia em casos absolutamente anormais, excepcionais, ressaltando-se 0s

crimes violentos.

E, continua o autor, assim, o magistrado terd de ponderar particularmente
0s seguintes interesses do cidaddo: (a) a preservacdo do ius libertatis; (b) os
inafastaveis prejuizos que a medida proporciona (para a saude, para a vida familiar,
profissional e social); (c) o respeito aos seus direitos fundamentais (separacéo

prisional, processo rapido e seguro, além de justo — "fair trial" — etc.).

Isto porque séo serissimos 0s prejuizos que toda prisdo (primordialmente a
ante tempus) |lhe causa: risco de aids (quase um terco da populacdo carceréaria €
portadora do virus respectivo), graves prejuizos fisicos e psiquicos, risco de
rompimento familiar, de estrangulamento profissional, de rejeicdo social. Nao se pode
imaginar, ademais, que no nosso pais haja presidios decentes, ainda quando

"especiais". E 0s processos s&o, em geral, morosos’.

Por isso para a decretacdo da prisdo preventiva o magistrado ter4 que
demonstrar de forma concreta que estdo presentes 0s requisitos (garantia da ordem

publica, garantia da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para

® Critérios para a afericdo da razoabilidade da prisdo preventiva. Jus Navigandi, Teresina,
ano 10, n. 920, 9 jan. 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7769>.
Acesso em: 24 mar. 2009.

® |dem.

" Idem.




assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e

indicio suficiente de autoria) do art. 312, do Cadigo de Processo Penal.

De antemdo cabe adiantar que somente tutelam o processo de
conhecimento 0s requisitos que versam sobre a conveniéncia da instru¢ado criminal, ou
para assegurar a aplicacdo da lei penal, pois os demais como serd demonstrado séo
requisitos indeterminados, ou seja, vagos que por isso mesmo ofendem o principio da

taxatividade.

a) Garantia da ordem publica

Helena Klautau Moreira® citando Fauzi Hassan Choukr assevera que s&o
utilizados como fundamentos da prisdo preventiva para garantia da ordem publica: a
“confianca” na justica; a mera repeticdo da férmula legal; a lei penal; a periculosidade
do agente; o clamor publico e a midia; e a seguranga do acusado. Destacamos que
todos os conceitos formulados nada tém a ver com a finalidade cautelar da prisdo

preventiva.

Em verdade a expressdo “garantia da ordem publica” é genérica,
prestando-se a diversas interpretacdes, razdo pela qual permite ao Estado decretar a
prisdo preventiva nos mais variados casos. O que por sua vez, afronta em muito o
principio da legalidade estrita, isto porque ndo tem espaco na lei penal termos vagos

ou abetos ante o principio da taxatividade da lei penal.

Com efeito, o rol do artigo 312 do Cédigo de Processo Penal Brasileiro, que
como norma processual penal deveria ser taxativo, acaba comportando inimeros
significados ndo contemplados na lei, permitindo prisdes arbitrarias que desrespeitam

os direitos e as garantias fundamentais.

Mais uma vez Helena Klautau Moreira® aduz que ap6s um estudo do
conceito de garantia da ordem publica, em que comparou doutrina e jurisprudéncia,
identificou “um cenario marcado pelo profundo descompasso entre o Codigo de
Processo Penal e a CR e a CADH”", assim arrimada na licdo de Fauzi Hassan Choukr,

acaba concluindo que:

® A probleméatica_da prisdo_preventiva fundamentada na garantia_da_Ordem Publica.
Artigo publicado na Revista Jus Vigilantibus. Disponivel em: <http://jusvi.com/artigos/28605>.
Acesso em 26.03.2009.

° |Idem.
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Nem mesmo o Supremo Tribunal Federal mostrou-se capaz de fornecer
linhas de atuacdo, deixando ao sabor arbitrario do julgador (vez que
inexistem parédmetros) no caso concreto entender o que € ou ndo ordem
publica. A auséncia de parametro faz com que aflore o uso da férmula em
seu aspecto puramente retorico, nela podendo ser inserida ou retirada a

hip6tese desejada sem que trauma formal algum seja sentido.

Ademais boa parte da jurisprudéncia com certa freqténcia, utiliza-se da
falacia da ordem publica para justificar a prisdo preventiva, sendo que nao rara as
vezes tais decisfes tem sua justificativa assentada na periculosidade do réu , o qual,

em liberdade, podera voltar a delinquir, perturbando a paz e a tranquilidade social.

O que é inadmissivel, pois afronta duplamente a Carta da Republica,
porque, além de se presumir que o imputado realmente cometeu um delito, presume-
se também que ele, em liberdade e sujeito aos mesmos estimulos, praticara outro

crime ou, ainda, envidara esfor¢os para consumar o delito tentado.

b) Garantia da ordem econdmica

Este requisito garantia da ordem econdmica (de conteudo indeterminado)
deveria ser suprimido da legislacdo processual penal, exigindo-se a existéncia de
fundadas (concretas) razdes de que o indiciado ou Imputado venha a praticar
infracdes penais relativas ao crime organizado, a probidade administrativa ou a ordem
econdmica ou financeira considerada grave, ou mediante violéncia ou grave ameaca a

pessoa’.

Segundo a licdo de Eros Roberto Grau, a ordem econdmica, prevista no
Titulo VII da Constituicdo de 1988, tem uma funcdo mais topogréfica (indicar onde

estdo os dispositivos pertinentes a matéria) que material (definir o que vem a ser

"ordem econdmica").

Da mesma forma torna-se extremamente dificil entender quais seriam o0s

limites que poderiam ensejar a decretacdo da prisdo preventiva nos termos do que

1 GOMES, Luiz Flavio. A prisdo preventiva e as medidas cautelares na acdo penal.
Disponivel em: http://www.conjur.com.br. Acesso em: 26.03.2009.




singelamente dispde o art. 312 do Cdédigo Processual Penal, no que tange a ordem

econdbmica.

Por sua vez, isso acarreta um problema de imensas proporcbes se
considerarmos a sistematica constitucional, vigente, ou seja, sendo a liberdade é a
regra na Carta da RepuUblica de 1988, a liberdade s6 pode ser admitida em casos
excepcionais, quando ndo houverem outras alternativas para a manutencdo da vida

social.

Neste contexto, o art. 5° LIV, da Carta da RepuUblica, assevera que
ninguém serd privado de sua liberdade sem o devido processo legal. Com efeito,
devemos entender que a regra € que alguém somente possa sofrer restricbes em sua

liberdade havendo contra si um titulo executivo penal transitado em julgado.

Ou seja, considerando que a prisdo preventiva € uma prisdo cautelar e
excecao a esta regra, ou restricdo a este principio, s6 pode ser admitida em hipoteses
excepcionalissimas, tendo em vista que ira restringir a liberdade de uma pessoa sem
gue para tanto haja um juizo de certeza, juizo este que s0 vird quando do transito em

julgado da sentenca condenatoria.

Resumindo a justificativa da prisdo preventiva com base na garantia da
ordem econdmica ndo ha como subsistir, exceto se fundamentada em fundadas
(concretas) razdes de que o indiciado ou Imputado venha a praticar infragcdes penais
relativas ao crime organizado, a probidade administrativa ou a ordem econémica ou

financeira considerada grave, ou mediante violéncia ou grave ameaca a pessoa.

c) Por conveniéncia da instrucéo criminal

Este sim é um requisito que visa resguardar a instrugcao criminal, ou seja, 0
processo penal de conhecimento, todavia, ndo é absoluta e sempre necessitara de
fatos concretos a ensejar a decretacdo da preventiva, que deverd ser fundamentada
(art. 93, X, da CF/88), sob pena de ser considerada ilegal. Nesse sentido existe
inimeras decisdes do STF "tem afirmado, reiteradamente, que é ilegal o decreto de
prisdo preventiva que, a titulo de resguardo da instrugdo criminal, ndo indica fatos
capazes de justificar temor desse risco". Concluiu, assim, ndo existir motivo para a

prisdo preventiva.



O mesmo Supremo Tribunal Federal ja pacificou o entendimento de que
ndo basta a gravidade do crime e o clamor publico por este gerado para justificar a

manutencado da prisédo cautelar.

Desta forma, os dados a motivarem a decretacdo da prisdo preventiva
tendo como justificativa a conveniéncia da instrugdo criminal, devem ser dados
concretos, e, que de fato demonstrem que o Imputado estd tomando a¢des que visam

obstruir a instrucéo, tais como: ameacando testemunhas'?, destruindo provas etc.

d) Garantia da aplicagéo da lei penal

Veja que o simples fato da acusacdo narrar que o Imputado esta prestes a
fugir, sem, entretanto indicar os fatos concretos que apontam para isto, ou seja, sem
dados reais néo se pode utilizar como argumento a aplicacéo da lei penal, impondo ao

magistrado o indeferimento da preventiva.

Assim, para a decretacdo da prisdo preventiva tendo como supedaneo
assegurar a aplicacdo da lei penal, esta s6 se justifica como bem acentuou o eminente
Min. Cezar Peluso'® do Supremo Tribunal Federal, se presentes dados concretos da
causa, ou seja, “fuga do réu e garantia de aplicacdo da lei penal, sobretudo quando
invocadas em decisdo genérica, sem alusdo a dados especificos da causa, ndo

constituem causas legais para decreto de prisdo preventiva”

A prisdo cautelar ndo pode - e ndo deve - ser utilizada, pelo Poder Publico,
como instrumento de puni¢cdo antecipada daquele a quem se imputou a pratica do
delito, pois, no sistema juridico brasileiro, fundado em bases democraticas, prevalece
o principio da liberdade, incompativel com puni¢cdes sem processo e inconciliavel com

condenacdes sem defesa prévia.

' Habeas corpus. Constitucional. Processual penal. Alegacdo de auséncia de fundamentos
concretos que justifiquem a decretagcdo da prisdo cautelar do paciente. N&o-ocorréncia.
Fundamentacgéo idonea (art. 312 do CPP). A presenca de condi¢des subjetivas favoraveis ao
paciente ndo obsta a segregacdo cautelar. Ordem denegada. Precedentes. 1. O decreto de
priséo preventiva, no caso, esta devidamente fundamentado, nos termos do art. 312 do Cdadigo
de Processo Penal, especialmente diante da noticia de ameacgas as testemunhas, ndo se
evidenciando constrangimento ilegal amparavel pela via do habeas corpus. 2. A presenca de
condicdes subjetivas favoraveis ao paciente ndo obsta a segregacdo cautelar, desde que
presentes nos autos elementos concretos a recomendar sua manutencao, como se verifica no
caso presente. 3. Habeas corpus denegado. (STF - HC 94615, Relator(a): Min. MENEZES
DIREITO, Primeira Turma, julgado em 10/02/2009, DJe-053 DIVULG 19-03-2009 PUBLIC 20-
03-2009 EMENT VOL-02353-02 PP-00346)

2 STF. HC 87.343/SP, DJ de 22.06.2007.



Da mesma forma, a mera possibilidade de evaséo do distrito da culpa - seja
para evitar a configuracdo do estado de flagrancia, seja, ainda, para questionar a
legalidade e/ou a validade da propria decisdo de custddia cautelar - ndo basta, sé por
si, para justificar a decretacdo ou a manutencdo da medida excepcional de privacdo

cautelar da liberdade individual do indiciado ou do Imputado®2.

Por fim registre-se que é da confluéncia da ponderacdo de todos os
mencionados interesses que exsurgird a medida mais adequada em cada situacao
concreta. Assim, competird ao juiz natural, ndo s6 fazer o devido sopesamento, como
também e sobretudo fundamentar (justificar art. 93, X, da CF) a necessidade concreta
da medida odiosa adotada, apontando fatos reais (ndo imaginarios ou supostos)
reveladores dessa imprescindibilidade. Do contrario, afigurar-se-4 patente situagédo de

constrangimento ilegal combatida nos termos das normas em vigor.

¥ 1..] A PRISAO CAUTELAR NAO PODE SER UTILIZADA COMO INSTRUMENTO DE
PUNICAO ANTECIPADA DO INDICIADO OU DO REU. - A prisdo cautelar ndo pode - e ndo
deve - ser utilizada, pelo Poder Publico, como instrumento de punicdo antecipada daquele a
guem se imputou a pratica do delito, pois, no sistema juridico brasileiro, fundado em bases
democraticas, prevalece o principio da liberdade, incompativel com puni¢cdes sem processo e
inconciliavel com condenagfes sem defesa prévia. A prisdo decorrente de decisdo de
prondncia - que nao deve ser confundida com a prisdo penal - ndo objetiva infligir punicao
aquele que sofre a sua decretagdo, mas destina-se, considerada a fungéo cautelar que lhe é
inerente, a atuar em beneficio da atividade estatal desenvolvida no processo penal. A
GRAVIDADE EM ABSTRATO DO CRIME NAO CONSTITUI FATOR DE LEGITIMAGAO DA
PRIVACAO CAUTELAR DA LIBERDADE. - A natureza da infragdo penal ndo constitui, s6 por
si, fundamento justificador da decretacdo da prisdo cautelar daquele que sofre a persecucgéo
criminal instaurada pelo Estado. Precedentes. AUSENCIA DE DEMONSTRACAO, NO CASO,
DA NECESSIDADE CONCRETA DE DECRETAR-SE A PRISAO CAUTELAR DO PACIENTE. -
Sem que se caracterize situacéo de real necessidade, ndo se legitima a privacdo cautelar da
liberdade individual do indiciado ou do réu. Ausentes razbes de necessidade, revela-se
incabivel, ante a sua excepcionalidade, a decretacao ou a subsisténcia da prisdo meramente
processual. PRISAO CAUTELAR E POSSIBILIDADE DE EVASAO DO DISTRITO DA CULPA.
- A mera possibilidade de evasdo do distrito da culpa - seja para evitar a configuracdo do
estado de flagrancia, seja, ainda, para questionar a legalidade e/ou a validade da propria
decisdo de custodia cautelar - ndo basta, s6 por si, para justificar a decretacdo ou a
manutenc@o da medida excepcional de privagdo cautelar da liberdade individual do indiciado
ou do réu. [...]. (STF - HC 95464, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma,
julgado em 03/02/2009, DJe-048 DIVULG 12-03-2009 PUBLIC 13-03-2009 EMENT VOL-
02352-03 PP-00466)



Receio de desagradar juiz?

O advogado criminalista Luiz Riccetto Neto (SP) teve contra a sua pessoa
manifestos oficiais (impropriamente denominados "desagravos") promovidos pelas
Associacdes Nacionais dos Procuradores da Republica e dos Juizes Federais.

Encaminhou pleito com documentos para a Abrac, postulando andlise e
pronunciamento publico. Eis partes da nota que langamos: "A Associacao
Brasileira dos Advogados Criminalistas, a fim de restabelecer o senso de cidadania
gue deve sempre prevalecer no estado democratico de direito, vem cumprir 0 seu
dever institucional de rechacar com veeméncia e, publicamente, repelir o contetdo
dos ilegitimos, infundados e precipitados "desagravos" promovidos pela Anpr e
Ajufe contra o insigne advogado criminalista, Luiz Riccetto Neto. O referido
causidico, agindo no estrito cumprimento do dever legal (Lei Federal n° 8906/94
arts 31, 2° e 33), do dever ético (Cod de Etica dos Advogados, art 2° par. tnico,
incs Il e V) e no exercicio regular de direito (Lei Federal n° 7.209/84, art. 23 inc 111,
visando bem defender seus constituintes e a harmonia dos Poderes da Uniéo,
representou as instancias legitimadas para que proponham acéo direta de
inconstitucionalidade no STF contra o artigo 2°, °2° do regimento interno do TRF
da 32 regido por violar o inciso Xl do artigo 93 da CF, apresentou no CNJ
reclamacao sustentando eventuais infragdes disciplinares e requereu no STJ a
averiguacao de possivel ocorréncia de improbidade administrativa por omissédo no
exercicio de fungbes publicas.

As referidas Entidades de ambito nacional, sem possuirem legitimidade para
desagravar (instituto préprio da OAB), partiram acodadamente na defesa das
juizas (TRF) e do procurador chefe da 3° regido, afirmando a Ajufe que: "sao
despropositadas as acdes e as iniciativas adotadas pelo advogado perante o CNJ
e 0 STJ" e a Anpr que: "a composicdo do Orgéo Especial do Tribunal Regional
Federal da 3° Regido esta e sempre esteve em perfeita consonancia com o que
determina a Emenda Constitucional 45/04".

N&o podem ser despropositadas e por certo serdo julgadas as medidas adotadas
pelo combativo advogado, ja que previstas no ordenamento juridico patrio e a elas
nao se excluem os averiguados somente porque sao desembargadores ou
procuradores regionais, "concessa maxima venia", se ha perfeita consonancia na
composicao do aludido 6rgao fracionario do TRF-3 com o que se estabelece na
Emenda 45/2004, deveriam os representantes dos imparciais (Ajufe) e dos fiscais
da lei (Anpr) demonstrar em consideracéo a sociedade brasileira a data em que foi
publicada na imprensa oficial a sesséo do Tribunal Pleno que supostamente
elegeu a metade dos integrantes do Orgéo Especial daquela Corte, nominando-os.

Todavia, é dever da Abrac enfatizar que em nosso Estado democratico de direito
(art. 1° "caput” da CF) ndo se pode sumariamente condenar e nem absolver
alguém, sem o devido processo legal (art. 5°, inc LIV da CF) e até mesmo aos
magistrados e procuradores, deve ser garantido o direito ao contraditorio e a ampla
defesa (art. 5°, inc. LV da CF), sendo-lhes assegurado inclusive o direito a um
advogado, indispensavel a administracéo da justica (art 133 da CF).

Finalmente, vem manifestar apoio e solidariedade ao insigne advogado
criminalista, Luiz Riccetto Neto que esta no manejo de uma postulacdo que néo é
s6 sua (art. 93, inc Xl da CF). Matéria que envolve composicdo de um dos 6rgaos



do Judiciério € de interesse da sociedade brasileira ..." Nosso Codigo de Etica
enuncia: "Nenhum receio de desagradar a juiz ou de incorrerem impopularidade,
detera o advogado no cumprimento de seus deveres". Quem tiver tal receio,
podera ser tudo, menos advogado...

&

-

Elias Mattar Assad
Elias Mattar Assad € presidente da associacao Brasileira dos Advogados.
eliasmattarassad@sulbbs.com.br
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Rio Cachoeira e Administracédo Publica

O artigo 37 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil traz nogéo exata de
quais os principios explicitos deve a Administracdo Publica obedecer, sdo eles:
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

No entanto, além de principios explicitos, existem outros que sdo denominados
de Principios implicitos e que, igualmente, devem nortear os atos administrativos.

Dentre estes, importante destacar os Principios da Razoabilidade e
Proporcionalidade, onde se aprende que no exercicio do poder discricional do
estado, havera este que se pautar em critérios aceitaveis sob o ponto de vista
racional de uma pessoa equilibrada - Razoabilidade, e, que as atividades estatais
devem pautar pela I6gica existente entre o que se parece razoavel e o fim a que se
destina determinado ato no caso concreto - Proporcionalidade.

N&o parece razoavel a idéia de que o Rio Cachoeira esteja sendo enfeitado em
seu entorno enquanto o seu leito literalmente apodrece; muito menos, parece ser
proporcional o volume de recursos publicos que vém sendo despendidos na obra,
guando todos sabem, antes de enfeita-lo, dever-se-ia, despolui-lo, acabando com
a chaga que tanto envergonha a populacao joinvilense.

Melhor seria se o Governo Municipal tivesse investido recursos publicos, tempo,
logistica e m&o de obra na recuperacao de esgotos que correm a céu aberto em
diversos bairros da cidade, em ruas sem pavimentagao e esburacadas, na
recuperacao do préprio Rio Cachoeira, tendo em vista que a implantacéo do
sistema “flot flux” ndo foi autorizada - e até agora ndo se sabe se seria, ou ndo, a
solucéo para o problema -, e, porque néo dizer, na criagdo de vagas para
estacionamento de veiculos em frente aos prédios do Forum, Justica Federal e
Camara de Vereadores — estas prometidas pela Municipalidade -, cujas obras e
melhorias certamente atenderiam muito mais aos reclamos da popula¢éo do que
este deleite da Administracdo Municipal em ver, do alto de suas salas confortaveis,
uma bela calgada circundando um Rio imundo e irrespiravel.

N
o
Edelos Friithstiick
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Segurados Ex-combatentes e a Revisédo dos seus Proventos

Milhares de segurados da Previdéncia Social estdo sendo surpreendidos com o
comunicado emitido pelo INSS informando que teria sido identificado indicio de
irregularidade no ato de concessao e manutencdo dos seus beneficios
previdenciarios. Com essa justificativa, o governo pretende revisar os beneficios
de aposentadorias e pensdes que atualmente sdo pagos aos segurados ex-
combatentes da 22 Guerra Mundial e seus dependentes, reduzindo radicalmente o
valor dos seus proventos.

A suposta irregularidade constatada se baseia no Parecer CJ/MPS n° 3.052/2003
e gira em torno de uma mudanca de interpretacao da lei promovida pelo INSS
sobre os beneficios de aposentadoria concedidos em data anterior a edicdo da Lei
n° 5.698, de 31 de agosto de 1971. A revisdo promovida pelo INSS atinge
justamente os beneficios de aposentadoria, e as pensdes deles decorrentes,
concedidos aos bravos brasileiros que, durante a 22 Grande Guerra, arriscaram as
suas vidas servindo a Forca Expedicionéria Brasileira (FEB) nos campos de
batalha na Italia, ou em operac¢des de patrulhamento e defesa do litoral brasileiro.

Todos os ex-combatentes vivos contam hoje com mais de 80 anos de idade, sendo
gue a maioria das aposentadorias inicialmente concedidas ja foram transformadas
em pensdes atualmente pagas aos seus dependentes. Isso porque 0s proventos
dessas aposentadorias e pensdes eram reajustados de acordo com o piso da
categoria a que pertencia o segurado no ato de concesséao, conforme determinava
a lei da época, ndo seguindo o indice de reajuste oficial aplicado pela Previdéncia
Social para os demais beneficios pagos pelo RGPS. Com isso, essas
aposentadorias e pensdes sofreram, ao longo do tempo, reajustes maiores que 0s
demais beneficios pagos pelo INSS. O critério de atualizacdo monetaria que era
aplicado ndo apresentava qualquer irregularidade, eis que se apoiava na lei posta
vigente, sendo mantida por mais de 35 anos pelo INSS.

Contudo, apoiando-se nhuma mudanca de interpretacdo da lei, agora o INSS esta
entendendo que desde o dia 31 de setembro de 1971, quando entrou em vigor a
Lei n® 5.598, estes beneficios previdenciarios deveriam ter sido reajustados
considerando-se os indices de reajuste oficial aplicados pela Previdéncia Social.
Ocorre que ao rever os indices de reajuste aplicados a esses beneficios no
passado, o INSS esta promovendo a diminui¢éo abissal do valor dos seus
proventos, reducdo que em alguns casos chega a 1/7 do valor que até entdo vinha
sendo pago.

Com a revisao dos beneficios, o INSS esta exigindo, ainda, a devolucdo dos
valores pagos a maior. Essas medidas implementadas, além de ilegais e imorais,
estdo provocando forte abalo na vida dos segurados que dependem desses
proventos, principalmente por se tratarem, na sua grande maioria, de pessoas de
idade avancada e que possuem despesas correntes com tratamento de saude que
absorvem grande parte de seus rendimentos.

Inconformados com a revisdo dos seus proventos, muitos ex-combatentes



aposentados e pensionistas ja se dirigiram ao Poder Judiciario, o qual vem dando
acolhimento as suas pretensdes para determinar ao INSS que cancele o ato de
revisdo dos seus beneficios. Nesse sentido, o Tribunal Regional Federal da 42
Regido e o Superior Tribunal de Justica tém entendido que o ato de revisao de
beneficios pretendido pelo INSS é ilegal e inconstitucional, pois gera instabilidade
nas relacdes juridicas, violando ainda os principios da eficiéncia e da moralidade
erigidos pela Constituicdo da Republica. E que a Lei n® 9.784, publicada em 29 de
janeiro de 1999, previu o prazo fatal de 5 (cinco) anos a contar de sua publicagéo,
ocorrida em 29 de janeiro de 1999, para que o INSS pudesse rever os beneficios
de aposentadoria concedidos em data anterior do qual decorressem efeitos
favoraveis ao beneficiario.

Como os beneficios de aposentadoria de ex-combatente questionados foram
concedidos em data anterior ao advento da Lei n® 9.784, o INSS decaiu do direito
de revisa-los em 29 de janeiro de 2004, quando completou cinco anos que a
referida lei foi publicada. Assim, praticamente todos os beneficios de
aposentadorias e de pensfes de ex-combatente ja ndo podem mais ser revistos
pelo INSS, o que torna o ato de revisdo promovido pela referida instituicdo abusivo
e ilegal.



Servidor Publico e Aposentadoria Especial

A partir de agora, servidores publicos (municipais, estaduais e federais) que
exercem atividades especiais (insalubres, perigosas ou penosas) podem conseguir
mais facilmente a concesséo do beneficio de aposentadoria especial ou mesmo, a
conversao de especial para comum.

O beneficio de aposentadoria especial a servidores publicos ndo esta previsto em
lei, mais precisamente, e uma Lei Complementar, conforme prevé o art. 40, § 4° da
CF/88). Mas, o STF entendeu, “ante a inércia do Congresso Nacional” em legislar
sobre o temo, que funciondrios publicos em atividades insalubres devem se
aposentar seguindo a mesma regra para concessao aplicada pelo INSS aos
celetistas, ou seja, aos trabalhadores em geral, previsto no art. 57, § 1° da Lei de
Beneficios.

A decisdo do STF foi dada no Mandado de Injung&o n.° 721 e em mais trés outros.
Pois bem, apenas para esclarecer, Mandado de Injung&o, € um instrumento
constitucional usado para solicitar um direito que ndo esta previsto em lei. E, no
presente caso, apesar de garantido constitucionalmente desde a promulgacédo da
CF/88, em 05/10/1988, até o presente momento, ainda nao existe uma lei
garantindo, efetivamente, esse direito.

No Congresso Nacional, tramita o Projeto de Lei n.° 68/2003, que concede
aposentadoria especial a servidores. Atualmente, esse projeto ja foi aprovado pela
Comisséo de Constituicao e Justica do Senado, aguardando pauta para ser votado
no plenério. A esperanca € que seja votado ainda esse ano.

E, para usufruir desse direito, o servidor deve, primeiro, requerer o beneficio no
orgao ao qual esté filiado (IPREVILLE ou IPESC, p. ex.). Negado esse pedido
administrativo, ele devera contratar um advogado para propor uma demanda
judicial, na qual se provaré a exposi¢cdo aos agentes nocivos, através do
famigerado PPP (Perfil Profissiografico Previdenciario).

¢

Rodrigo Coelho - OAB/SC 18.124
Advogado previdenciarista.
rodrigo@coelhoneto.adv.br
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LEI 12.234/2010: ALTERAGOES AO § 1°, E REVOGAGAO DO § 2°, DO ART.
110, DO CODIGO PENAL - SUBSISTENCIA DA PRESCRICAO
RETROATIVA NO DIREITO PENAL BRASILEIRO.

EDEMILSON MENDES DA SILVA
€ advogado em Joinville, Presidente da
Comissao de Estudos Juridicos e
Legislativos da Subsecéo de Joinville
2010/2012. P6s-Graduado em Ciéncias
Penais pela Universidade do Sul de Santa
Catarina em parceria com a Rede de
ensino LFG; Pés-Graduando em Direito
Socioambiental pela PUC/PR.
edemilson@martinelli.adv.br;
silva.edemilsonmendes@gmail.com.

A prescricdo no direito penal € a extincdo do direito de punir do
Estado (do ius puniendi concreto ou da pretensdo executéria) pelo decurso do
tempo. Ou seja, é a perda do direito de punir em virtude de sua inércia e do
transcurso do tempo. LUIZ FLAVIO GOMES esclarece que “ela ndo elimina a

infracdo penal, pois afeta o ius puniendi mas néo faz desaparecer o fato™.

Mas ndo € so ela que obsta o ius puniendi estatal, eis que o decurso
de tempo quanto a extincdo da punibilidade, projetado sobre o direito penal,
objetiva-se, também por intermédio dos institutos da decadéncia e da
perempcdo?. Noutras palavras “a prescricdo atinge o direito de punir do Estado.
Ela extingue a punibilidade de maneira direta e imediata, e ndo como a
decadéncia e a perempc¢ao que alcancam primeiro o direito de acusar para, em

seguida, extinguir, por forca de lei, a propria punibilidade”.

' Eim da prescricao retroativa (?). Disponivel em http://www.lfg.com.br - 29 abril. 2010.

> Nesse sentido: Machado. Fabio Guedes de Paula. Prescricdo penal: prescricdo
funcionalista. S&o Paulo: RT, 2000, p. 75.

®* MARQUES, José Frederico. Tratado de direito_penal, vol. 3, edicdo atual. Millennium:
Campinas-SP, 1999, p. 497. Vale ressaltar que “a decadéncia é o perecimento de um direito,
em virtude de néo ter sido exercido nos prazos fixados em lei. Este direito € o de processar,
iniciando a acdo penal que, no caso concreto, sera de iniciativa privada, ou de ndo processar,
nos casos expressos que dependam de provocacdo, materializando-se esta pela
representacdo, que comumente é tratada pela doutrina como sendo uma condicdo de
procedibilidade, portanto quase uma condicdo da acdo. J4 a perempcdo é uma penalidade
imposta ao ofendido, ou aos seus sucessores, pelo desinteresse, tacitamente manifestado, em
perseguir na acao”.
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Com efeito, se a prescricdo é oriunda do decurso do tempo,
necessario se faz que o legislador fixe previamente os prazos em que deve ser
exercido o direito de punir, sem que ocorra a prescricdo. Ou antes: deve a lei
estabelecer qual o lapso de tempo cujo decurso provoca a prescricdo do ius

puniendi®.

Assim, quando verificada antes do transito em julgado da
condenacao, a prescricdo sera a da pretensdo punitiva®, quando ocorrer depois
do transito em julgado da condenacdo, teremos entdo a prescricdo da
pretensdo executdria. A primeira ensina LUIZ FLAVIO GOMES, tem trés
espécies que sdo: a) a prescricdo pela pena maxima em abstrato (PPPA), b) a
prescricao intercorrente ou superveniente (PPPI) e c) a prescricdo retroativa
(PPPR)®’.

A prescricdo pela pena em abstrato é a que se verifica antes de
transitar em julgado a sentenca final, nos limites que o artigo 109 impde. A
prescricao intercorrente ou superveniente, por sua vez, ocorre depois da data
em que foi publicada a sentenca condenatdria e, neste caso, utiliza-se a pena

aplicada, ou seja, a pena definitiva.

Para a compreensao da prescricdo da pretensdo punitiva retroativa,

entretanto, € preciso ter em mente uma linha do tempo. Sabendo-se que o

* Idem, p. 498.

®> Entendemos que na verdade o Cédigo Penal deveria se referir a prescricio da pretensdo
acusatéria, eis que, a prescricdo declarada antes do transito em julgado, afeta imediatamente o
direito de acusar e s6 por via de conseqiéncia o poder-dever de punir a que o Estado esta
subordinado, por isso mesmo, pensamos que a prescricdo antes do transito em julgado deveria
ser denominada de prescricdo da pretensédo acusatoria.

® GOMES, Luiz Flavio. Fim da prescric&o retroativa (?). Disponivel em http://www.lfg.com.br -
29 abril. 2010.

’ Celso Delmanto ente que duas s&o as espécies e que, por sua vez, podem ocorrer de quatro
formas diferentes: 1* Prescricdo da pretensdo punitiva (ou “da agdo penal”), art. 109.
22 Prescricdo subsequiente (ou superveniente) a sentenca condenatdria, § 1° do art. 110,
combinado com o art. 109. 32 Prescri¢éo retroativa, 88 1° e 2° do art. 110, combinado com o
art. 109. 42 Prescricao da pretensédo executéria ( ou da “condenacédo”) art. 110, caput. As trés
primeiras pertencem as espécie basica de prescricdo da pretensao punitiva (ou “da acao”) e sé
a Uultima forma concerne a espécie de prescricdo da pretensdo executéria (ou da
“condenacdo”).in Cédigo penal comentado: acompanhado de comentarios, jurisprudéncia,
simulas em matéria penal e legislacdo complementar. 8 ed. rev. atual. e ampl. Sédo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 404.
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artigo 117 prevé que o curso da prescricdo interrompe-se em determinadas
ocasifes é possivel tracar um esquema no qual temos prazos determinados

entre os quais ndo podera haver demora do Estado.

Demais disso a prescri¢ao retroativa, € aquela que tem como base a
pena aplicada na sentenca, sem recurso da acusacao, ou improvido este,

levando-se em conta o transcurso dos prazos anteriores a propria sentenca.

Desta forma, regressa-se até a data do fato e verifica-se se entre
esta data e o recebimento da dendncia (a primeira causa de interrupcdo da
prescricdo) houve transcurso de tempo maior que o previsto para que o Estado
pudesse agir e assim por diante. Caso positivo, declara-se extinta a
punibilidade, pois, de acordo com a pena aplicada em sentenca penal

condenatdria o crime esta prescrito.

O mesmo acontecia com prescricdo virtual (antecipada ou em
perspectiva), pois embora ndo prevista na lei, e, portanto, construcao
doutrinaria e jurisprudencial, esta vem sendo tolerada - por juizes de primeiro
grau e alguns tribunais - em casos excepcionalissimos, quando existe
convicgdo plena de que a sancdo a ser aplicada ndo sera apta a impedir a

extincdo da punibilidade.

Nesta modalidade levava-se em conta a pena em perspectiva para o
calculo da prescricao, e, se da andlise detida do caso concreto, concluir-se que
a pena ficara no minimo legal ou em patamar que, analisando os marcos e 0s
transcursos tal pretensédo ja esta fulminada pela prescricdo é de se declara-la,
eis que “nada de util, portanto, podera extrair da prestacdo jurisdicional de
carater punitivo, diante da virtual “prescricdo retroativa”, que atinge a propria

pretensdo punitiva estatal e todos os seus efeitos”.

O que muda com o advento da Lei 12.234/2010, € que o periodo

transcorrido para a decretacdo desta s6 podera ter como base transcurso de
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tempo entre o recebimento da denuncia e data da publicacdo da sentenca
condenatdria com transito em julgado para a acusac¢ao ou depois de improvido
seu recurso. Ora se a denuncia foi recebida em determinada data e, se desta
data ja transcorreu tempo maior do que aquele exigido para a declaracdo da
prescricdo retroativa, pela pena em concreto, pode também o magistrado
declarar a prescricdo superveniente com base nos mesmos fundamentos,

evitando, assim a inutilidade do provimento jurisdicional.

Por exemplo, quando o juiz no curso do processo criminal, onde a
denuncia descreve a pratica de lesbes dolosas, observa, concretamente, duma
analise que o imputado € primario, sem antecedentes, que as circunstancias do
art. 59, do Cdédigo Penal lhe sdo favoraveis, tem nogcdo de que aplicara pena
inferior ao méximo, e, portanto, ja tendo ocorrido um prazo superior a 3 anos
entre o recebimento da denuncia e data de eventual publicacdo da sentenca
condenatdria, é natural que a pretensao punitiva do Estado esteja virtualmente
prescrita. Assim, por uma questao pratica, ndo haveria razao de se esperar 0
final do processo, com o transito em julgado para a pena inferior a 1 ano, para,

entdo declarar extinta a punibilidade pela ocorréncia de prescricdo®-°.

O Tribunal Regional Federal da Quarta Regido ja teve a oportunidade

de acolher a tese da prescricdo em perspectiva, aduzindo que:

PENAL. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. CREDITO PRESCRICAO PELA
PENA EM PERSPECTIVA. FACTIBILIDADE. E factivel a aplicagcdo da prescri¢do
pela pena em perspectiva para evitar o deletério desgaste do emprego da forca de
trabalho do Judiciario ao longo de toda uma instancia processual quando ex
prompto jA se constata que o resultado, mesmo em caso de efetivo juizo
condenatério, serd absolutamente nenhum. (TRF4, RSE 2006.72.14.002573-7,
Sétima Turma, Relator Ricardo Niske, D.E. 28/01/2009)

® Exemplo semelhante é apresentado por GUILHERME DE SOUZA NUCCI (Cédigo penal
comentado. Sao Paulo: RT, 2007, p. 516), quando da andlise da prescricdo virtual.

¥ Calha ressaltar gue a Lein. 12.234, de 5 de maio de 2010, alterou também o inciso IV, do art.
109, do Cadigo Penal, que agora assim dispde: IV — em 3 (trés) anos, se 0 maximo da pena é
inferior a 1 (um) ano.
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No mesmo sentido:

PENAL. PRESCRICAO EM PERSPECTIVA . ARTIGOS 299 e 171, AMBOS DO
CODIGO PENAL. ART. 1°, INCS. | E Il DO DLN° 201/67. VIAVEL A EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE PELA PRESCRICAO EM PERSPECTIVA. EXCEPCIONALIDADE.
1. A prescricdo pela pena projetada, embora ndo prevista na lei, € construcao
jurisprudencial tolerada em casos excepcionalissimos, quando existe convicgao
plena de que a sancao aplicada ndo sera apta a impedir a extingao da punibilidade.
2. Na espécie, considerando o periodo transcorrido das datas dos fatos até o
presente momento (mais de nove anos), sem que a denlncia tenha sido recebida,
a prescricdo fatalmente incidird sobre a pena aplicada em eventual sentenca
condenatoria - que, provavelmente, muito ndo se afastard do minimo legal. (TRF4,
RSE 2005.71.08.011814-0, Oitava Turma, Relator Luiz Fernando Wowk Penteado,
D.E. 14/01/2009)

E preciso ser dito que a Lei 12.234/2010, sancionada pelo presidente
da Republica em 05 de maio, revogou o contetdo do § 2° do artigo 110, do
Cadigo Penal. E, desta forma, segundo LUIZ FLAVIO GOMES, em artigo que
comentava o Projeto que deu origem a Lei retro citada “esta revogada a

prescricdo da pretenséo punitiva retroativa”*°.

Porém, diferentemente do Projeto 1.383/2003, a Lei 12.234/2010,
estabeleceu que a prescricdo, “ndo pode em nenhuma hipoétese, ter por termo
inicial data anterior & dendncia ou queixa”*'. Ou seja, enquanto que o Projeto,
comentado por LUIZ FLAVIO GOMES vedava a utilizagdo de termo inicial da
prescricdo depois da sentenca condenatdria com transito em julgado para a
acusacao, ou depois de improvido seu recurso, qualquer “data anterior a da

"12 "3 referida Lei, limitou-se a descartar,

publicacédo da sentenca ou do acérdéo
para efeitos de declarac&o da prescricéo retroativa o transcurso de tempo entre

a data do fato e o recebimento da denuUncia. So6 isso.

1% | dem.
! parte final do §1°, do novo art. 110, do Cédigo Penal.
2 Art. 1°, inc. Il, do Projeto de Lei 1.383/2003.
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Desta forma, nos termos do Projeto 1.383/2003, a prescricdo pela
pena em concreto s6 teria como marco a data de publicacdo da sentenca ou do
acorddo condenatoério recorriveis. Antes s6 haveria a possibilidade de se
verificar a prescricdo pela pena em abstrato. E, assim, assistia razdo ao

eminente jurista quando da indagacéo, sobre o fim da prescricéo retroativa.

Por outro lado, tal como foi publicada, a Lei 12.234/2010, percebe-se
que esta ndo acolheu o objetivo almejado pelo projeto originario de extinguir
por completo a prescricdo retroativa do ordenamento juridico brasileiro. Em
verdade, ainda é possivel a verificacdo da prescricdo retroativa, que se dara
entre o recebimento da denuncia e a sentenca condenatéria com transito em
julgado para a acusacédo ou depois de improvido seu recurso. Do mesmo
modo, subsiste tal modalidade de prescricdo nos crimes de competéncia do
Tribunal do Juri, onde ha duas outras causas interruptivas: a pronudncia e a

decisdo confirmatéria da pronancia®®.

Assim, apesar da intencdo do legislador ter sido a de suprimir a
prescricao retroativa — cf. Projeto de Lei ja mencionado — a lei sancionada fez
menc¢ao, apenas ao fato de que “depois da sentenca condenatéria com transito
em julgado para a acusacao ou depois de improvido seu recurso, regula-se
pela pena aplicada, ndo podendo, em nenhuma hipoétese, ter por termo inicial

data anterior a da dendncia ou queixa”.

Observa-se “que pouco importa, para fins de interpretacdo do novel
dispositivo, que a pretensdo do legislador tenha sido outra. O que realmente
importa € o que ficou aprovado no texto da lei, conforme o devido processo
legal legislativo. O principio da legalidade surge, nesse ponto, como freio

nl4

insuperavel’™ para que se confira ao novo 81°, do art. 110, do Cdadigo penal,

interpretacdo diversa.

% Inc. Il e 11, do Art. 117, do Cédigo Penal.

Y DELMANTO, Fabio Machado de A. et al. Lei n.° 11.596/07: Alteracdes ao art. 117 do cédigo
penal. Bol. IBCCr n° 182, janeiro de 2008. DELMANTO, Celso. et al. Cddigo penal
comentado: acompanhado de comentarios, jurisprudéncia, simulas em matéria penal e
legislagdo complementar. 8 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 433.
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No que concerne saber se, tal norma é de carater material ou
processual, calha ressaltar com FREDERICO MARQUES que “toda regra que
trate de ampliacdo ou diminui¢do do ius puniendi ou do ius punitionis, como
toda disposicao que, de qualquer forma, reforce ou amplie os direitos subjetivos

"15 tem natureza de direito material.

do réu ou do condenado

O mestre EDUARDO ESPINOLA FILHO comunga desta posicao,
afirmando “serem normas de Direito material todas aquelas que atribuem,
virtualmente, ao Estado, o poder punitivo, dando a érgdos do proprio Estado ou
particulares o poder de disposicfes do conteido material do processo, isto é,

da pretensdo punitiva, ou da pena”*®.

Desta forma, como a referida reforma prejudica os interesses do
imputado, e como a prescricdo tem natureza material’’ e, é instituto que,
notadamente, existe em desfavor do Estado, ou seja, possui fundo garantista,
logo, ndo pode alcancar fatos que tenham sido cometidos antes da entrada em

vigor da Lei 12.234, fato esse que se deu em 05 de maio de 2010.

Conclui-se, portanto, que, a prescricdo retroativa em matéria penal,
persiste no ordenamento juridico, ainda, que mitigada, € bem verdade, sendo
possivel visualiza-la, entre o recebimento da denuncia e a sentenca
condenatoria com transito em julgado para a acusacao ou depois de improvido
seu recurso, bem como se se trate de crime cuja competéncia é do Tribunal do
Jari, nesse caso havera outras duas causas interruptivas da prescricdo cuja
analise ocorre em data posterior ao recebimento da denuncia ou queixa, quais

sejam: a pronuncia e a decisdo confirmatéria da prondncia®®.

'* Tratado de direito penal, vol. 3, edicdo atual. Millennium: Campinas-SP, 1999, p. 497.

' cédigo de processo penal brasileiro anotado, vol. 1, p. 180.

" Nesse sentido, entre outros: DELMANTO, Celso. et al. Cédigo penal comentado:
acompanhado de comentarios, jurisprudéncia, sumulas em matéria penal e legislacédo
complementar. 8 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 403-404.

¥ Inc. Il e 11, do Art. 117, do Cédigo Penal.




Tabela Price é ilegal, segundo Enunciado do TJ

Enunciado do Grupo de Camaras de Direito Comercial do Tribunal de Santa
Catarina declaram ilegal o uso da Tabela Price:

ENUNCIADO DO GRUPO DE CAMARAS DE DIREITO COMERCIAL:

Os integrantes do Grupo de Camaras de Direito Comercial, reunidos em Sesséo
ordinaria ocorrida em 13 p.p., homologaram o seguinte enunciado:

VIII - E ilegal o emprego da Tabela Price nos contratos de matuo firmados sob o
regime do Sistema Financeiro da Habitagéo, na medida em que implica
capitalizagéo de juros.

Floriandpolis, 15 de junho de 2007.” Publicado em 18/06/2007.
” A capitalizac&o de juros (anatocismo), como se sabe, é a incorporacdo dos
juros ao valor principal da divida, sobre a qual incidem novos encargos, assim, 0s
juros referentes a um determinado periodo, sdo incorporados ao respectivo capital,
compondo um montante que servira de base para nova incidéncia da taxa de juros
convencionada.

Alguns laudos periciais e decisdes judiciais desconhecem (negam)
equivocadamente a existéncia da capitalizagéo de juros em contratos do Sistema
Financeiro da Habitacdo - SFH, limitando a ocorréncia deste fendbmeno aos casos
de amortizacdes negativas (quando a prestacdo nao é suficiente para pagar os
juros, ndo ocorrendo diminuicdo da divida naquele més).

Independentemente de ser negativa ou positiva a amortizacdo, hé capitalizacédo
de juros pelo simples fato dos agentes financeiros (bancos) priorizarem o
pagamento dos juros a amortizacao, o que gera efeito idéntico a capitalizacdo de
juros.

Um julgado de lavra do Superior Tribunal de Justica, proferido no Resp n°
446.916 - RS, no qual foi relator o Min. Ruy Rosado de Aguiar, retrata bem a
existéncia de capitalizagdo mesmo em casos de amortizacdo positiva: “E que o
mecanismo de amortizacdo mensal dos juros, embutidos no valor da prestagéo de
amortizacao do capital, gera efeito idéntico ao de capitalizagédo. Esse efeito-
capitalizagéo, € consequéncia de um sistema em que 0s juros sdo pagos
antecipada ou periodicamente.

" Os agentes financeiros priorizam o pagamento dos juros porgue como somente
o capital que é remunerado com juros, qguanto menos amortizar, mais lucro
angariardo a custas dos mutuarios.

A Finalidade Social que deveria pairar sobre tais financiamentos habitacionais,
possibilitando a cada cidadao o que a nossa Lei Maior assegura que € o direito a
moradia através de um financiamento justo esta desvirtuada com esta
capitalizagéo, onde varas especializadas em Sistema Financeiro da Habitacao
estdo sendo criadas tamanhas sdo as demandas judiciais envolvendo estes
contratos.



E preciso que seja dada prioridade a amortizacéo, para que depois de liquidado o
capital sejam pagos os juros, estes evoluidos separadamente do capital para ndo
incidir capitalizacéo de juros, tdo simplesmente a correcdo monetaria.

Outra forma de evolucdo do saldo devedor, pagando ao mesmo tempo juros e
capital, mas sem priorizar 0s juros seria utilizar a prestacao para pagamento
proporcional a representatividade de cada um, ou seja, da mesma forma teriamos
a separacdo do capital e juros, mas estariamos amortizando mensalmente ambos
efetuando uma simples regra de 3 (trés), exemplificando: um mutuério que deva
R$50.000,00 (capital), tenha R$5.000,00 (juros acumulados), isto resulta em uma
divida total de R$55.000,00. Este mesmo mutuario paga uma prestagao de
R$500,00. Portanto, os juros acumulados representam 9,09% e o capital 90,91%
do total da divida, entdo da prestacao paga naquele més (R$500,00) 9,09%
(R$45,45) serao utilizados para diminuir dos juros acumulados e 90,91%
(R$454,55) para amortizacdo do capital. Estes calculos seriam refeitos més a més
sempre com o objetivo de n&o priorizar 0 pagamento dos juros e sim do capital.

Por fim, o método de Gauss tem sido a solucao de equilibrio para muitos contratos
de financiamento habitacional. O método é do matemético Carls Frederico Gauss,
que esta por isso “Método Gauss”, assim como na Tabela de Richard Price, que na
verdade deveria ser chamada de Tabela de Juros Compostos. Resumidamente, a
diferenca entre os dois sistemas é que no Price 0s juros crescem em progressao
geométrica e ndo em progressao aritmética, como no Gauss.

Para finalizar deixo as palavras da diretora da Emagis (Escola da Magistratura do
TRF 4a.), desembargadora federal Maria Lucia Luz Leiria, para ressaltar a
FINALIDADE SOCIAL do SFH e de decisbes coerente com a necessidade da
sociedade, que assim expds na posse dos novos juizes federais substitutos em
cerimodnia realizada em 21/01/05 na cidade de Porto Alegre-RS: “uma deciséo
sabia é aquela que toma como base a realidade social que esta no processo.”

Maycon Truppel Machado - OAB/SC 15.911
Especialista em SFH

Como citar este Artigo:

MACHADO, Maycon Truppel. Tabela Price é ilegal, segundo Enunciado do

TJ . Revista Eletrénica OAB Joinville, Joinville, Ed. 1, Vol. 1, Jul./Dez. 2010.
Disponivel em: <http://revista.oabjoinville.org.br/artigo/24/tabela-price-e-ilegal-
segundo-enunciado-do-tj-8232/>. Acesso em 24 abr. 2019.


http://revista.oabjoinville.org.br/autor/14/maycon-truppel-machado/

A nulidade do Termo Circunstanciado lavrado pela po licia militar do Estado de
Santa Catarina

Breves consideragfes acerca do procedimento estabelecido pelo Decreto 660/2007 a luz da

Constituicdo Federal de 1988.

Artigo elaborado em fevereiro de 2010

Autores: Laercio Doalcei Henning — Advogado criminalista, bacharel pela
Universidade da Regido de Joinville — UNIVILLE e pés-graduado em Direito
Processual Penal pela Escola do Ministério Publico do Estado de Santa Catarina.

Denis Fernando Radun — Advogado criminalista, bacharel pela Universidade da
Regido de Joinville — UNIVILLE.

Resumo: Diante das mais variadas formas encontradas pelo Poder Executivo Estadual para suprir o
déficit de servidores qualificados para a condugdo de um processo penal sintonizado com a
Constituicdo Federal de 1988, torna-se preocupante a ado¢do de posturas utilitaristas para a solugéo
deste problema quando elas comprometem a propria efetivacdo das garantias legais e constitucionais
do cidad&o. Uma destas foi a edicdo do Decreto 660/2007 pelo Executivo catarinense, que autoriza a
Policia Militar estadual a lavrar Termos Circunstanciados quando for verificada a ocorréncia de crime
de menor potencial ofensivo. A partir deste problema, objetivamos apresentar um ensaio, na forma de
artigo cientifico, apontando as causas de nulidade dos Termos Circunstanciados lavrados pelos
policiais militares do Estado de Santa Catarina, em razdo da inconstitucionalidade do Decreto
660/2007, bem como, apontar os riscos que a sociedade civil sofre com esta medida a luz do
Garantismo Juridico.

Palavras-chave: Termo Circunstanciado — inconstitucionalidade — competéncia — democracia —
nulidade processual.

1. Introducéo

No Estado de Santa Catarina vigora o Decreto 660/2007 que
autoriza a Policia Militar a lavrar Termos Circunstanciados (mini-flagrantes) quando
verificar a ocorréncia (a priori) de uma infragdo penal de menor potencial ofensivo,
iniciando-se a submissdo do cidaddo a um processo penal nos termos da Lei
9.099/95.

Entretanto, a celeridade do procedimento buscado, ao se permitir
que policiais militares lavrem o Termo Circunstanciado, acaba por usurpar uma
funcdo que, constitucionalmente, pertence a policia judiciaria - no caso, a Policia
Civil - o que configura um retrocesso antidemocratico no sistema processual penal
brasileiro e um verdadeiro risco a sociedade civil.

Assim, pretende-se efetuar a analise deste fendbmeno, sob a forma
de artigo cientifico, apontando-se a possibilidade de nulidade dos processos judiciais
iniciados a partir de um Termo Circunstanciado lavrado pela Policia Militar do Estado

de Santa Catarina.



2. Natureza juridica do Termo Circunstanciado

O Termo Circunstanciado € ato administrativo que integra a
investigacao/instrucdo preliminar. Tal instrucdo consiste em um conjunto de
atividades desenvolvidas pelos 6rgdos do Estado de competéncia previamente (e
constitucionalmente) definida onde, a partir de uma “noticia-crime”, se pretende
verificar a autoria e as circunstancias de um fato aparentemente delituoso, com o fim
de justificar o processo ou 0 ndo processo. Possui carater prévio e de natureza
preparatéria com relacado ao processo penal.

Ressalta-se que, neste momento prévio, o processo penal ainda néao
se formou, pois nao foi possivel qualquer exercicio dialético (compreendendo assim,
obrigatoriamente, a ampla defesa e contraditério).

Assim, o vulgo “TC” é lavrado na fase administrativa, pré-processual,
no momento em que ha a apuracdo da suposta autoria e materialidade do delito,
com o fito de sustentar ou ndo o intento do oferecimento de uma denuncia.

Seguindo este norte, Aury Lopes Jr., lembra que “apurar” deriva de
“puro”, significa “purificar”, “aperfeicoar”, “conhecer o certo”, logo é imprescindivel a
necessaria técnica juridica para que o bom e digno trabalho ocorra®.

Ndo h&d como se aperfeicoar uma acusagcdo penal, que podera
resultar na mais grave maneira de repressdo do cidadédo pelo Estado (processo
penal), sem o devido conhecimento técnico.

A Constituicdo Federal trata no art. 144, IV e V, 84° e 85°, a divisao

das competéncias das Policias Civil e Militar, deixando claro que pertence a Policia

Civil a competéncia de apurar as infracdes penais, in verbis:

CAPITULO 1l

DA SEGURANCA PUBLICA

Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é
exercida para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patriménio, através dos seguintes 6rgaos:

IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

§ 4° - as policias civis , dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada
a competéncia da Unido, as funcdes de policia judiciaria e a apuracao de in  fracdes
penais, exceto as militares.

§ 5° - as policias militares cabem a policia ostensiva e a preservacédo da ordem publica; aos
corpos de bombeiros militares, além das atribuicBes definidas em lei, incumbe a execugéo de
atividades de defesa civil.

' LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. V. 1. 42, Ed. Rio de
Janeiro, Lumen Juris, 2009, p. 255-256.



Assim, verifica-se que, constitucionalmente, a natureza juridica do
Termo Circunstanciado € a de ato administrativo de competéncia privativa da
Policia Civil.

Neste sentido, ndo h&d como afastar a flagrante violagcdo dos
dispositivos constitucionais citados, quando permitida a lavratura do Termo
Circunstanciado pela Policia Militar, sendo absolutamente inconstitucional a
usurpacao das tarefas de policia judiciaria, por parte daquela policia.

Ora, a lavratura do Termo Circunstanciado é um procedimento tipico

de policia judiciaria, visto que objetiva definir a pratica do um delito supostamente

cometido, exigindo o0 necessario discernimento sobre tipicidade penal. Tal

competéncia ndo pode ser usurpada pela Policia Militar, que sequer possui aparato
técnico-juridico para tanto.

Frisa-se que compete a Policia Civil a atribuicdo de investigar e
apurar o tipo penal supostamente violado. Isto porque, a equivocada apuragcdo do
fato tipico supostamente ocorrido traz prejuizos ao individuo submetido a
persecucdo criminal e a coletividade, quando se movimenta o Poder Judiciario
desnecessariamente para o julgamento de um fato atipico, por exemplo.

Ndo ha como olvidar a necessidade de conhecimento técnico-
juridico para o procedimento de lavratura do Termo Circunstanciado, que nédo é
encontrado na formacao do quadro de méo-de-obra da Policia Militar, visto que este
é voltado para a preservacao da ordem publica por meio do exercicio do poder de
policia ostensiva.

De igual modo, ndo pode a populacdo, que tem as garantias de
limitagdo da competéncia do exercicio do poder estatal através da CF/88, arcar com
o “déficit” de planejamento do proprio Estado que ndo promove concursos para a
contratacao de mais efetivo qualificado para a policia judiciaria.

O processo penal é, acima de tudo, um instrumento de garantias do
cidaddo contra o exercicio do poder arbitrario do Estado e o seu tratamento de modo
displicente significa abrir as portas para que esta arbitrariedade impere.

Ressalta-se que nenhuma norma constitucional foi escrita pelos
representantes do povo “por mero acaso”, devendo-se, através da correta
hermenéutica, aproxima-la da realidade e afastar completamente os subterflgios

usados pelo Estado para furtar suas competéncias, visando, no caso especifico, a



nao realizacdo de concursos publicos. Lembre-se: O dispositivo constitucional citado
€ uma norma cogente de aplicacdo obrigatoria, ndo tendo sequer a forma de uma
norma programatica, por exemplo.

Assim sendo, uma vez que os policiais somente “cumprem a lel”,
deixando-se ao Judiciario a tarefa de corretamente aplicar a interpretacdo
constitucional, ele deve, através do controle de constitucionalidade, reconhecer a
inconstitucionalidade da lavratura do Termo Circunstanciado pela Policia Militar, em
virtude de sua competéncia ser de exclusividade da Policia Civil, conforme previsto
pela Carta Magna de 1988, em seu art. 144, IV e V, 84° e 85° anulando-se os atos

administrativos, bem como todos os processos criminais deles originados.

3. Precedente do STF: Acéo Direta de Inconstitucionali  dade n°. 3.614-9/PR

A questdo constitucional tangente a competéncia da Policia Militar
para a lavratura de Termos Circunstanciados, foi o objeto da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°. 3.614-9/PR, datada do ano de 2007, que foi julgada
procedente pelo STF em sessao plenaria.

A ADI referiu-se a necessaria distingdo entre as competéncias das
policias Civil e Militar definidas nos incisos e paragrafos do art. 144 da Constituicao
Federal de 1988 e restou assim ementada:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. DECRETO N°. 1.557-2003 DO ESTADO
DO PARANA, QUE ATRIBUI A SUBTENENTES OU SARGENTOS COM PATENTES O
ATENDIMENTO NAS DELEGACIAS DE POLICIA, NOS MUNICIPI OS QUE NAO DISPOE
DE SERVIDOR DE CARREIRA PARA O DESEMPENHO DAS FUNCO ES DE DELEGADO
DE POLICIA. DESVIO DE FUNCAO. OFENSA AO ART. 144, IV E V E §§ 4° E 5° DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. ACAO DIRETA JULGADA PROC EDENTE (ADI 3.614-9.
Rel. Min. Gilmar Mendes. Rel. para o acérddo: Min. Carmen Lucia. DJ 23.11.2007. Grifos
NOSS0S)

Frise-se que a funcdo de delegado de policia que se referiu o
decreto paranaense (n°. 1.557/2003) tangia-se a permissao para que os policiais
militares elaborassem o “Termo Circunstanciado” nos municipios que ndo contassem
com servidor de carreira para o desempenho das funcdes de Delegado de Policia.

O Relator da ADI, Ministro Gilmar Mendes, posteriormente vencido,
votou pela constitucionalidade da ocupacdo das funcbes de Policia Civil por

integrantes da Policia Militar, reservando-se a declaracdo de inconstitucionalidade



do art. 7° do Decreto paranaense, tangente ao aumento de gastos da Administracéo
Publica por um Poder incompetente, Executivo, naquele caso.
Na oportunidade, os Ministros Menezes Direito e Carmen Llcia

expuseram o grave risco de uma delegacéo temporaria de funcdes do Delegado de

policia civil — de carreira — ao _policial militar, se tornar permanente, sendo tal

delegacgdo algo inaceitavel no sistema administrativo.

Os Ministros Ricardo Lewandowski, Celso de Mello, Marco Aurélio
votaram pela inconstitucionalidade do Decreto paranaense, bem como o Ministro
Cezar Peluso, que em seu voto consignou: “o problema grave € que, antes da
lavratura do Termo Circunstanciado, o policial militar tem de fazer um juizo juridico
de avaliacdo dos fatos que Ihe sé@o expostos” (uma atividade tipica e exclusiva da
Policia Judiciaria).

Também, convém destacar o que afirmou a Ministra Ellen Gracie ao
votar pela procedéncia da acédo e consequente inconstitucionalidade do Decreto, que
segundo ela, “as duas policias, civil e militar, tém atribuicbes muito especificas e
proprias, perfeitamente delimitadas e que ndo se podem confundir’, logo, &

inconstitucional a lavratura de Termo Circunstancia do pela Policia Militar

Por fim, nunca é demais lembrar, que ao contrario do que se pode
imaginar, o prejuizo para sociedade pode ser devastador, pois se o Judiciario admitir
tal situacdo, fechando os olhos para um retrocesso militarista, ficard muito dificil a
situacdo do cidadao, pois os militares poderdao abordar qualquer um do povo, sob o
argumento de que traz mais celeridade ao procedimento e, com a abordagem,
acabam eles proprios confeccionando o malfadado Termo Circunstanciado que,
guando aporta no Judiciario, sdo justamente os proprios policiais militares que irdo
depor contra o cidaddo, na condicdo de testemunhas!! Ou seja, tal retrocesso se

torna extremamente perigoso a sociedade civil.

4. Da inconstitucionalidade do Decreto n® 660/2007 de Santa Catarina

No Estado de Santa Catarina, o Executivo atribuiu poderes a Policia

Militar para lavrar o Termo Circunstanciado em competéncia comum com a Policia

Civil, através da edicao do Decreto 660/2007, que em seu art. 1° dispde:



Art. 12 O Termo Circunstanciado devera ser lavrado na delegacia de policia, caso o cidadao a
esta recorra, ou no proprio local da ocorréncia pelo policial militar ou policial civil qgue a
atender, devendo ser encaminhado ao Juizado Especial, nos termos do art. 69 da Lei Federal
n29.099, de 26 de setembro de 1995.

s

Entretanto, tal medida legislativa é inconstitucional porque, da
mesma forma que o Decreto paranaense - objeto da ADI 3.614-9, citada
anteriormente -, esta se demonstra absolutamente incompativel com o estabelecido
no art. 144, IV e V, 84° e 85° da Carta Magna de 1988 e com o0s principios de

hermenéutica juridica, sendo vejamos:

O art. 69 da Lei 9.099/95, citado no art. 1° do Decreto 660/2007, ao
tratar sobre o procedimento preliminar, que deve ser realizado quando ha a

apuracao dos delitos de menor potencial ofensivo, reza:

Art. 69. A autoridade policial que tomar conhecimento da ocorréncia lavrard Termo
Circunstanciado e o encaminhara imediatamente ao Juizado, com o autor do fato e a vitima,
providenciando-se as requisicdes dos exames periciais necessarios. (g.n)

Todavia, a constitucionalidade do Decreto 660/2007, n&o se
sustenta. A nulidade do procedimento efetuado pela Policia Militar esta plenamente
configurada, pois a norma infraconstitucional, in casu, o art. 69 da Lei 9.099/95, deve

ser interpretada em sintonia com a Constituicdo Federal de 1988, especialmente no

que diz respeito a delimitacdo do Poder do Estado por meio da definicdo prévia das
competéncias.

Frise-se que a interpretacdo das Leis infraconstitucionais em
conformidade com a CF/88 néo se limita ao Poder Judiciario, mas abrange todas as
esferas do Poder do Estado e toda a sociedade brasileira, sob pena de ofensa ao
proprio pacto social firmado na primavera de 1988.

Desta feita, diante do flagrante descompasso da norma in comento
com a Constituicho Federal, deve ser exercido 0 competente controle,
principalmente quando submetidos ao Judiciario, conforme nos ensina Luiz Roberto

Barroso:

Do ponto de vista juridico, o principal traco distintivo da Constituicdo é a sua supremacia,
sua posicdo hierarquica superior a das demais normas do sistema. As leis, atos
normativos e atos juridicos em geral ndo poderdo ex istir validamente se

incompativeis com alguma norma constitucional. A Constituicdo regula tanto o modo de
producdo das demais normas juridicas como também delimita o conteddo que possam ter



[...] A supremacia da Constituicdo é assegurada pelos diferentes mecanismos de controle
de constitucionalidade.

O principio ndo tem um contetdo proprio: ele apenas imp8e a prevaléncia da norma
constitucional, qualquer que seja ela. E por forca da supremacia da Constituicdo que o
intérprete pode deixar de aplicar uma norma inconst itucional a um caso concreto que
Ihe caiba apreciar — controle incidental de constit ucionalidade - ou o Supremo Tribunal
Federal pode paralisar a eficacia, com carater erga omnes, de uma mesma norma
incompativel com o sistema constitucional (controle principal ou por acéo direta) (g.n).2

Arriscamos ir além dos dizeres do Professor Barroso, afirmando que
é por forca da supremacia da Constituicdo que o intérprete deve deixar de aplicar
uma norma inconstitucional a um caso concreto, visto que a jurisdicdo constitucional
esta incorporada em nosso ordenamento juridico desde a Constituicdo Federal de
1891.

Quando o caso é submetido ao Poder Judiciario, o Julgador, por
meio de uma filtragem hermenéutica-constitucional, deve deixar de aplicar as

normas inconstitucionais, conforme nos ensina Lénio Luiz Streck:

(...) a possibilidade de os tribunais e até mesmo o juiz singular fazer uso dos citados
mecanismos fundamenta-se no controle difuso de constitucionalidade. Impedir esse uso
pelos juizes e tribunais inferiores seria restringir a propria modalidade de controle difuso;
seria uma espécie de meio-controle (...)Por isso a necessidade de uma constante filtragem
hermenéutico-constitucional de todas as normas do sistema. Mais do que dednticas, as
normas da Constituicdo sdo deontoldgicas. Obedecer-lhas faz parte do compromisso ético
do operador do Direito.’

Também, a inconstitucionalidade do Decreto 660/2007 é verificada
guando se nota que o Estado de Santa Catarina legislou sobre processo penal — por

meio de Decreto. Quod est absurdum!

Embora no preambulo do decreto se fale em “procedimento”, o
conteudo do diploma trata de processo penal, visto que disciplina competéncia para
a lavratura do Termo Circunstanciado.

N&do se adentrando na antinomia existente no préprio texto do
Decreto 660/2007 (art. 1° c/ art. 4° e art. 5°), o Governador do Estado lancou poeira

nos olhos dos cidadaos, dando aparente constitucionalidade ao diploma ao vedar

> BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 6. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 370-
371.

¥ STRECK, Lénio Luiz. O crime de porte de arma a luz da principiologia constitucional e do controle
de constitucionalidade: trés solu¢des a luz da hermenéutica. In Revista de Estudos Criminais n° 01, p.
52.



que a Policia Militar praticasse quaisquer atos de Policia Judiciaria, bem como que a
Policia Civil ndo praticasse quaisquer a¢gfes de policia ostensiva junto a ordem
publica®.

O conteudo do Decreto 660/2007 diz respeito ao processo penal
visto que define competéncia para a atuacao dos orgaos policiais no que tange aos
crimes de menor potencial ofensivo. H4 uma clara agressédo ao art. 22, | da CF/88,

gue dispoe:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:
| — direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial
e do trabalho.

Se a lei processual penal® ndo especifica qual “autoridade policial” é
competente, a medida de Direito (e natural Justica) € analisar o termo a luz do art.
144, 1V, V, 8§ 4° e § 5° da CF/88, pois é na norma Maior que esta delimitada a
competéncia das “autoridades policiais” e ndo no “déficit” estrutural e de
planejamento do Estado.

Este também é o entendimento de Paulo Rangel, que afirma que “a

expressao autoridade policial refere-se, exclusivamente, aos delegados de policia de

carreira”(g.n)°®.

Ou seja, embora cobertas pelo mesmo manto terminolégico -
“autoridade policial” (Lei 9.099/95) ou “policia” (CF/88) - as “Policias” Civil e Militar
sdo ontologicamente distintas com fungdes claramente delimitadas pela Carta
Constituinte. Assim, qualquer confusdo de significado que resulte em desvirtuamento
das suas funcdes deve ser reconhecida como evidentemente inconstitucional.

O Executivo Catarinense ndao somente extrapolou a competéncia
tangente ao ente Federativo, como também a competéncia da esfera de Poder. Ora,
o Direito Penal e o Processo Penal, sob a ¢tica do Garantismo Juridico, sdo claras

* Dec. 660/2007. Art. 4° E vedado a Policia Militar praticar quaisquer atos de Policia Judiciaria, dentre
0s quais apuracado de infragBes penais, pedidos de mandados de busca e apreenséo, interceptacdo
telefnica, escuta de ambiente e representagfes de prisbes tempordarias e preventivas, bem como,
cumprimento de mandados de busca e apreenséo, exceto, neste caso, por determinacao judicial.

Art. 5° E vedado a Policia Civil executar a¢ées de policia ostensiva de preservacéo da ordem publica,
privativas da Policia Militar, exceto em operacdes conjuntas.

® Art. 69 da Lei 9.099/95.

® RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal.12. Ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris, p. 152.



limitacbes do Poder do Estado, logo, diante da sua tendéncia de sempre abusar do
seu exercicio’, ha uma impossibilidade l6gica do autocontrole do Executivo (sendo,
em vao a teoria de Montesquieu dos freios e contrapesos!)

Também, salta aos olhos o fato dos representantes do Ministério
Pubico, como fiscais da lei, se quedarem ao siléncio, diante da clara incongruéncia
entre o Decreto e a Constituicdo de 1988. Chama-se a atencao para este fato, pois a
instituicdo do Ministério Publico, em um Estado Democratico de Direito, como o
brasileiro, ndo se limita a “acusacao pela acusacao”, pois é concebido, em sua Lei
organica (8.625/93), aprumada a Constituicdo de 1988, como uma instituicdo que
defende a ordem juridica e o Estado Democratico.

Assim, opinamos pelo regular controle de constitucionalidade dos
Termos Circunstanciados lavrados por policiais militares, amparados no decreto
660/2007, tendo em vista a clara agressédo aos art. 144, 1V, V, 8§ 4° e § 5° e art. 22, |,
todos da CF/88.

5. Dos efeitos da nulidade do Termo Circunstanciado lavrado pela policia

militar em um processo judicial

Quando o Termo Circunstanciado lavrado pela Policia Militar &
levado a julgamento, independentemente do grau de jurisdicdo que este se
encontrar, € necessario o reconhecimento da sua nulidade e, conseqientemente, de
todo o feito.

Trata-se, processualmente, de nulidade absoluta . Nos termos do
art. 563 do CPP, os prejuizos advindos de uma ac¢do penal cuja motivacdo foi um
procedimento efetuado por uma autoridade incompetente, ndo se cingem somente a
defesa do cidadao individualmente considerado, mas transcende a causa especifica
e atinge todo o povo brasileiro, diante da abertura da possibilidade do exercicio de
arbitrariedades.

Tal prejuizo € notado, pois a agressdo ao Contrato Magno de 1988
esta se dando na negativa de vigéncia dos artigos 144, IV, V, § 4° e § 5° e art. 22, |

da CF/88, que tratam o primeiro da limitacdo das competéncias das Policias Civil e

" MONTESQUIEU, O Espirito das Leis. Capitulo VI, Livro XI.
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Militar e 0 segundo da limitacdo e divisdo da competéncia legislativa em razéo da
matéria.

Esta negativa de vigéncia significa, como ja dito, um retrocesso
militarista - cujas graves conseqiiéncias ainda perduram na memoéria do povo
brasileiro em virtude do golpe de 1964 - algo abominavel na atual conjuntura
Constitucional Brasileira e de Direitos Humanos internacionais.

Assim, diante da nulidade absoluta do TC, por causa de sua
inconstitucionalidade, convém destacar que ndo ha como admitir que a tal
procedimento (que advém da norma contida no Decreto 660/2007) gere qualquer
tipo de efeito; € nula “ab ovo”.

llustrativamente: sem a existéncia do ovo regularmente botado, um
filhote de galinaceo nao nasce, cresce, se desenvolve e, logicamente, ndo havera
como, apds morto, preparar-se com a sua carne uma saborosa canja®.

Seguindo-se a artistica analogia, € necessario argumentar também
gue o Leviatd ndo pode preparar uma canja dos direitos e garantias do cidadao,
principalmente os que dizem respeito a limitacdo do seu Poder, simplesmente
“tomando-as” (para si)°.

E indiscutivel que, até mesmo sob a 6tica do Direito Administrativo,
0Ss atos administrativos praticados por policiais militares de competéncia
constitucional da Policia Civil, como a lavratura do Termo Circunstanciado, nao
podem ser “chocados” no mundo juridico.

S&o absolutamente invalidos, nulos de pleno direito. Isto porque
nenhum ato administrativo pode ser editado validamente sem que o agente disponha
de poder legal/constitucional para tanto. A competéncia resulta explicitamente ou
implicitamente da norma e é por ela delimitada.

Assim, os atos administrativos praticados pela Policia Militar, na
elaboracdo do Termo Circunstanciado sao nulos e ilegais, ndo podendo gerar efeito

algum.

5 A ilustracéo se faz necessaria para demonstrar quao esdrixulo é o ato do Governo estadual e quéo
necessario € o reconhecimento da nulidade.

° |dem nota de rodapé n°. 8.
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N&o ha espaco para utilitarismos quando se trata de ato praticado
fora dos trilhos constitucionais. Este é o norte apontado por Alexander Hamilton, in

verbis:

Nenhum ato legislativo contrario a Constituicdo pode ser valido. Negar isso seria como
sustentar que o procurador é maior que o mandante, que 0s representantes do povo séo
superiores a esse mesmo povo, que aqueles que agem em virtude de poderes concedidos
podem fazer ndo s6 o que eles autorizam mas também aquilo que proibem™.

A teoria da nulidade, com efeitos ex tunc, do ato inconstitucional foi
plenamente acatada no Brasil, especialmente pela Corte Constitucional’’. O STF
consagrou, através de sua jurisprudéncia, o tripé peculiar da tese da nulidade do ato
inconstitucional: o ato € nulo, a inconstitucionalidade é, portanto, declarada, e o
desfazimento dos efeitos do ato € retroativo.

O Ministro Celso de Mello justificou a adog&do da teoria na ADIn
652/MA (Questdo de Ordem), em que o STF consignou que o repudio ao ato
inconstitucional decorre, em esséncia, do principio que, fundado na necessidade de
preservar a unidade da ordem juridica nacional, consagra a supremacia da
Constitui¢ao.

Tal postulado fundamental de nosso ordenamento normativo impde
gue normas infraconstitucionais estejam obrigatoriamente em sintonia com as regras
inscritas na CF/88, sob pena de ineficacia e de consequente inaplicabilidade.

Os atos inconstitucionais sdo, por isso mesmo, absolutamente nulos
e destituidos, em consequéncia, de eficacia juridica.

Assim sendo, entendemos que deve ser reconhecida a
inconstitucionalidade da lavratura do Termo Circunstanciado pela Policia Militar, bem
como a sua nulidade absoluta, estendendo-se 0s seus efeitos a todo o processo
dele decorrente.

6. Consideracoes

% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo II. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
1988.

' MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. S&o
Paulo: Saraiva, 1990, p. 288.
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Com o desenvolvimento da pesquisa, verificamos a necessidade de
se reconhecer a nulidade dos Termos Circunstanciados lavrados pela Policia Militar
do Estado de Santa Catarina amparados no Decreto 660/2007, pois este Decreto
nao se revela um instrumento legislativo habil a regulamentar o art. 69 da Lei
9.099/95, em razéo de sua inconstitucionalidade.

Isto porque, ao tratar de matéria processual penal, o Executivo
catarinense usurpou a competéncia privativa da Unido, nos termos do art. 22, | da
CF/88. Noutra tangente, o Decreto 660/2007, ao atribuir fungdes de policia judiciaria
a Policia Militar, viola o disposto no art. 144, 1V, V, 84° e 85° da CF/88, que cinge
esta tarefa a Policia Civil.

A gravidade do problema se revela quando o déficit da policia
judiciaria é sanado pelo Executivo catarinense em desobediéncia a Carta Magna de
1988 em uma acdo notadamente utilitarista e o Judiciario acaba quedando-se ao
siléncio em prol de um procedimento mais rapido que contribua para as estatisticas.

Explica-se: Esta agao utilitarista do Estado, que vem sendo ratificada
pelo proprio Poder Judiciario, revela que a “eficiéncia” do processo penal
(notadamente célere) acaba sendo tratada com mais importancia que a propria
constitucionalidade dos atos contidos no processo. No problema em tela, nota-se
gue acaba se tornando “agil e pratico” ao Juiz glosar um Termo Circunstanciado
lavrado de maneira inconstitucional e aumentar as suas estatisticas de “sentencas
prolatadas e processos concluidos” do que efetuar um controle rigido de
constitucionalidade daquele ato.

Todavia, importante destacar o que leciona Alexandre Morais da
Rosa, acerca do pensamento mercadoldgico aplicado ao Processo Penal:

“Apesar do fascinio do discurso eficientista por anestesiar os crédulos de sempre, ndo se
pode, entretanto, romper com as “regras do jogo” democréatico — fair play — em nome da
rapidez/eficiéncia, a qual ndo deve ser confundida com efetividade (...) O Direito Processual
possui limites democraticos fundamentais. E esse reconhecimento de certo grau de ceticismo
€ condicdo de possibilidade para um fundamento democratico, dado que ha muito tempo

questdes juridicas deixaram de ser problema do Monastério dos Sabios para se tornarem
guestdes de cidadania, de Democracia, abertas aos atores do mundo da vida™*.

Assim, seguindo-se o referido autor, a constitucionalidade das Leis e
Decretos sdo conquistas do regime democratico, representam “regras do jogo” que

' ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo Penal: A bricolage de Significantes. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 218.
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nao podem ser ignoradas pelo pensamento mercadologico do “utilitarismo do
Executivo” e da “rapidez/eficiéncia do Judiciario”.

Acima de tudo o Processo Penal em um Estado Democrético de
Direito deve se firmar como um instrumento de defesa do cidaddo contra os arbitrios
do Estado, e se fundar integralmente nas garantias conquistadas, seja através da

Constituicdo, seja através de normas internacionais de Direitos Humanos.
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EFETIVO CUMPRIMENTO DO QUE FORA PACTUADO EM TERMO DE
AJUSTAMENTO DE CONDUTA AMBIENTAL. CONTINUIDADE NA PERSECUGAO
PENAL, AJUIZAMENTO DE EVENTUAL ACAO CRIMINAL VIOLACAO DO
PRINCIPIO A PROTECAO A CONFIANCA.

EDEMILSON MENDES DA SILVA
OAB/SC 24.541 — P6s-Graduado em
Ciéncias Penais pela Universidade do Sul
de Santa Catarina em parceria com a
Rede de ensino Luiz Flavio Gomes; Pds-
Graduando em Direito Socioambiental pela
PUC/PR. edemilson@martinelli.adv.br;
silva.edemilsonmendes@gmail.com

O direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, na sua concepc¢ao
moderna, é um dos direitos fundamentais da pessoa, o que por si s6 justifica, como

extrema ratio, a imposi¢ao de san¢fes penais as agressfes contra ela perpetrada.

Por outro lado, hd de se assentar seu carater altamente criminalizador,
visto que erige a categoria de delito uma grande quantidade de comportamentos que,
a rigor, ndo deveriam passar de meras infracdes administrativas ou, quando muito, de
contravencdes penais, em total dissonancia com os principios penais da intervencéo
minima e da insignificancia (v. g., arts. 32, 33, Ill, 34, 42, 44, 49, 52, 55, 60 etc.)".

Por sua vez, “a san¢do penal sé deve ser considerada legitima em casos
de grave lesdo ou perigo de lesdo a bens juridicos fundamentais, como ultima ratio

legis, na falta absoluta de outros meios juridicos eficazes € menos Qravosos.

Essa tendéncia politico-criminal restritiva do jus puniendi deriva do Direito Penal

moderno e da concepcdo material de Estado de Direito”?

. Grifo e negrito meu
Ou seja, se o ordenamento juridico prevé outra forma menos gravosa para
solucdo de determinado conflito, ndo se pode lancar méo do direito penal, sob pena de

se proceder a um retrocesso no conhecimento juridico penal.

Hodiernamente, um dos aspectos mais importantes na teoria do delito é o
juizo da tipicidade. A propésito, o grande jurista argentino ZAFFARONI ensina que o
juizo da tipicidade ndo é um mero juizo de tipicidade legal, mas que exige um outro

passo, que é a comprovacao da tipicidade conglobante, consistente na averiguacao da

! PRADO, L.R. Direito penal do ambiente. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: RT, 2009, p.
142.
% |dem, p. 127.
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proibicao através da indagacdo do alcance proibitivo da norma, ndao considerada

isoladamente, e sim conglobada na ordem normativa. A tipicidade conglobante é

corretivo da tipicidade legal, posto que pode excluir do ambito do tipico aquelas

condutas gue apenas aparentemente estdo proibidas?.

Ademais, a funcdo da tipicidade penal sera, pois reduzi-la a verdadeira
dimensao daquilo que a norma proibe, deixando fora da tipicidade penal aquelas

condutas que somente sdo alcancadas pela tipicidade legal, mas gue a ordem

normativa ndo guer proibir, precisamente porque as ordena ou as fomenta.

Dito isso, cabe perquirir quais as consequéncias juridicas que podem advir
de eventual celebracdo de termo de ajustamento de conduta ambiental, tendo em
vista, a impossibilidade de se analisar o ordenamento juridico as tiras, sob pena de se

afrontar os postulados da seguranca e da protecéo a confianga.

Com efeito, atualmente a seguranca juridica € entendida como sendo um
conceito ou um principio juridico que se ramifica em duas partes, uma de natureza
objetiva e outra de natureza subjetiva. A primeira, é aquela que envolve a questao dos
limites a retroatividade dos atos do Estado até mesmo quando estes se qualifiquem
como atos legislativos. Diz respeito, portanto, a protecao ao direito adquirido, ao ato
juridico perfeito e a coisa julgada.

A outra, cuja natureza é a subjetiva, concerne a protecdo a confianca das
pessoas no pertinente aos atos, procedimentos e condutas do Estado, nos mais

diferentes aspectos de sua atuacgéo.

Dito isso, cabe indagar se, em se tratando de atos realizados pelo Estado,
por intermédio de seus atores, no que tange a condutas previstas na Lei 9.605/1998, a

celebracdo do termo de ajustamento de compromisso (TAC?), devera ser tida

causa supra legal de exclusdo da antijuridicidade de condutas tidas abstratamente
como delituosas? E, ainda, podera ser desprezada a transacdo ali realizada pelos

demais atores estatais?

® Derecho penal: parte general. Buenos Aires: Ediar, 2001, p. 459.

*'O TAC, por sua vez, é um mecanismo alternativo de solucdo de litigios ambientais que
possibilita aos érgaos legitimados tomar dos interessados compromisso de ajustamento de
conduta as exigéncias legais. (Acdo civil publica apdés 20 anos: efetividade e
desafios/coordenador Edis Milaré. S&o Paulo: RT, 2005, p. 332).




Para obter essas respostas teceremos alguns comentarios sobre a
legislacdo, jurisprudéncia, bem como citaremos trechos de doutrina quando

imprescindivel para melhor compreenséo do tema.

Estabelece o art. 79-A, da Lei 9.605/1998, que “para o cumprimento do
disposto nesta Lei, os 6rgdos ambientais integrantes do SISNAMA, responsaveis pela
execucao de programas e projetos e pelo controle e fiscalizacdo dos estabelecimentos
e das atividades suscetiveis de degradarem a qualidade ambiental, ficam autorizados

a celebrar, com forca de titulo executivo extrajudicial, termo de compromisso com

pessoas fisicas ou juridicas responsaveis pela construcdo, instalacdo, ampliacdo e
funcionamento de estabelecimentos e atividades utilizadores de recursos ambientais,

considerados efetiva ou potencialmente poluidores”. Grifo e negrito meu

Por sua vez, o §1° do art. retro mencionado dispde que “o termo_de

compromisso a que se refere este artigo destinar-se-a, exclusivamente, a permitir

que as pessoas fisicas e juridicas mencionadas no caput possam promover as
necessarias correcdes de suas atividades, para o atendimento das exigéncias
impostas pelas autoridades ambientais competentes [...]". Ou seja, com 0 ajustamento
serdo realizadas as correcdes daquelas atividades consideradas irregulares. Grifo e

negrito meu

Depreende-se dai que ndo ha justa causa a ensejar a agdo penal, quando
o Imputado, antes do recebimento da denuncia assina eventual termo de ajustamento
de conduta, e da mesma forma, ou esta cumprindo o que foi pactuado. Dessa forma,
eventual denuncia sobre os fatos objetos do TAC, ndo poderd ser recebida, e se
recebida for ao Tribunal, caberd determinar o seu imediato trancamento, eis que a
matéria penal restard definitivamente desconstituida. O mesmo se diga, se por
ventura, ainda estivermos na fase de eventual Inquérito Policial, e ja houver sido

assinado o aludido termo de compromisso de ajustamento da conduta ambiental.

Noutras palavras, é perfeitamente possivel o trancamento da ac¢édo penal,
bem como o arquivamento do Inquérito Policial, ao argumento de inexistir justa causa
a enseja-los, em razdo de haver um (TAC), anteriormente assinado e, estar este
sendo devidamente cumprindo, pois tal acordo celebrado entre o suposto infrator da lei
penal-ambiental e os 6érgaos legitimados no art. 79-A, da lei de regéncia, tem o condao
de tornar a pega acusatéria totalmente improcedente e o Inquérito Policial,

desnecessério e constrangedor.



A proposito, o termo de compromisso visa Unica e tdo somente, que
pessoas fisicas e juridicas possam promover as necessarias corre¢cdes de suas
atividades, atendidas as exigéncias impostas pelas autoridades ambientais

competentes.

Bem por isso, o termo de ajustamento de conduta ambiental, previsto quer
na Lei de Acdo Civil Publica®, quer na Lei n® 9.605/98, ndo pode ser um instrumento
juridico desconecto da area penal. Em face da circunstancia de ndo ser incomum que
promotores criminais recentemente estejam oferecendo dendncias quando ja
assinados os termos de ajuste ambiental, imprescindivel torna-se a reflexao sobre os
efeitos da assinatura do termo de ajustamento de conduta ambiental na area penal,
nao figurando mais admissivel a independéncia entre a area ambiental e a penal, o
gue mostra ser irracional e despropositada a caréncia de limites a atuacdo do

Ministério Publico, ainda mais quando firmado um acordo pelo préprio.

E bom que, se diga que, tal termo, possui forca de titulo executivo
extrajudicial, o que por outro lado, acarreta na extingdo da punibilidade do agente que
0 aceite e cumpra, devidamente, todos os compromissos ali firmados, impedindo,
portanto, instauracdo de inquérito policial, bem como eventual propositura da
respectiva acao penal.

Nesse sentido, trago a colacdo os seguintes arestos:

HABEAS CORPUS - TRANCAMENTO DE A(;AO PENAL - CRIME
AMBIENTAL - AUSENCIA DE JUSTA CAUSA - TERMO DE
AJUSTAMENTO DE CONDUTA - MATERIA PENAL DESCONSTITUIDA -
POSSIBILIDADE. - A assinatura do termo de compromisso de
ajustamento da conduta ambiental (TAC) junto aos Orgéaos
competentes antes do oferecimento da denuncia pelo "Parguet" obsta
a propositura da mesma, ante a auséncia de justa causa para a
instauracdo da respectiva agdo penal, devendo esta ser trancada. -
Ordem concedida. (TIMG HABEAS CORPUS N° 1.0000.08.468818-3/000
— Dje. 03.04.2008. COMARCA DE TRES PONTAS - PACIENTE(S):

® Dispde o art. 5°, § 6" da Lei 7.347/1985: “Os 6rgéos publicos legitimados poderdo tomar dos
interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante
cominacdes, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial”.



GILSON JOSE XIMENES ABREU - AUTORID COATORA: JD 2 V
COMARCA TRES PONTAS - RELATOR: EXMO. SR. DES. ANTONIO
ARMANDO DOS ANJOS) Grifos e negritos meu

HABEAS CORPUS - CRIME AMBIENTAL - TRANCAMENTO DA ACAQO
PENAL - POSSIBILIDADE - EXISTENCIA DE _TERMO DE
AJUSTAMENTO DE CONDUTA - ORDEM CONCEDIDA. (TIMG, 32
C.Crim., Ap. n.° 1.0000.07.465790-9/000, Rel. Des. Paulo Cézar Dias, v.u.,
j- 15.01.2008; pub. DOMG de 20.02.2008). Grifos e negritos meu

No mesmo norte, ainda que nao tenha tratado da matéria em questéo de

forma expressa, colhe-se julgado do colendo Supremo Tribunal Federal:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. CRIME AMBIENTAL. HABEAS CORPUS
PARA TUTELAR PESSOA JURIDICA ACUSADA EM ACAO PENAL.
ADMISSIBILIDADE. INEPCIA DA DENUNCIA: INOCORRENCIA.
DENUNCIA QUE RELATOU a SUPOSTA ACAO CRIMINOSA DOS
AGENTES, EM VINCULO DIRETO COM A PESSOA JURIDICA CO-
ACUSADA. CARACTERISTICA INTERESTADUAL DO RIO POLUIDO QUE
NAO AFASTA DE TODO A COMPETENCIA DO MINISTERIO PUBLICO
ESTADUAL. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA E BIS IN IDEM.
INOCORRENCIA. EXCEPCIONALIDADE DA ORDEM DE
TRANCAMENTO DA AQAO PENAL. ORDEM DENEGADA. | -
Responsabilidade penal da pessoa juridica, para ser aplicada, exige
alargamento de alguns conceitos tradicionalmente empregados na seara
criminal, a exemplo da culpabilidade, estendendo-se a elas também as
medidas assecuratorias, como o habeas corpus. Il - Writ que deve ser
havido como instrumento habil para proteger pessoa juridica contra
ilegalidades ou abuso de poder quando figurar como co-ré em acdo penal
que apura a pratica de delitos ambientais, para 0s quais é cominada pena
privativa de liberdade. Ill - Em crimes societarios, a denuncia deve
pormenorizar a a¢cdo dos denunciados no quanto possivel. Ndo impede a
ampla defesa, entretanto, quando se evidencia o vinculo dos denunciados
com a acgdo da empresa denunciada. IV - Ministério Publico Estadual que
também é competente para desencadear agdo penal por crime ambiental,
mesmo no caso de curso d'dgua transfronteiricos. V - Em_crimes

ambientais, o cumprimento do Termo de Ajustamento de Conduta,




com conseqiiente extincdo de punibilidade, ndo pode servir de salvo-

conduto para que o agente volte a poluir. VI - O trancamento de acéo

penal, por via de habeas corpus, € medida excepcional, que somente pode
ser concretizada quando o fato narrado evidentemente ndo constituir crime,
estiver extinta a punibilidade, for manifesta a ilegitimidade de parte ou faltar
condicdo exigida pela lei para o exercicio da acdo penal. VIl - Ordem
denegada. (STF. HC 92921, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI,
Primeira Turma, julgado em 19/08/2008, DJe-182 DIVULG 25-09-2008
PUBLIC 26-09-2008 EMENT VOL-02334-03 PP-00439 RJSP v. 56, n. 372,
2008, p. 167-185). Grifos e negritos meu

Nesse julgado foi possivel entrever que, em eventual julgamento de
questdo que suscite a falta de justa causa, a ensejar a acdo penal, em face de
suposto delito ambiental, quando o Imputado tiver assinado um TAC, e estiver
cumprindo o mesmo nos moldes pactuado, devera receber tratamento igual aos
julgados anteriormente citado, ou seja, eventual acdo penal devera ser trancada, isto
porque nos termos do voto do Ministro RICARDO LEWANDOWSKI “no que tange a
alegacado de dupla persecucao relativamente aos fatos, anoto que, embora exista nos
autos prova de que foi cumprido Termo de ajustamento de conduta celebrado com o
Ministério Publico Estadual e, assim, extinta, em tese, a punibilidade quanto a uma ou
algumas das imputagdes, o Superior Tribunal de Justica corretamente afirmou o

seguinte:

‘(...) ainda que o douto Promotor de Justica tenha declarado que as
condi¢des impostas no TAC foram devidamente cumpridas (fls. 63-64), ha
indicios de que a empresa permaneceu emitindo residuos poluentes
acima dos niveis permitidos nesse meio tempo, conforme laudo

pericial feito pelo Instituto de Criminalistica (fls. 168-174).

(..

Assim, ndo ha que se falar em auséncia de justa causa para a persecutio
criminis in judicio, pois ainda que o Termo de Ajustamento de Conduta
tenha sido regularmente firmado pela empresa, ha noticias de que ela
permaneceu emitindo poluentes acima dos niveis para caracterizar o
suposto crime ambiental narrado na inicial acusatoria™. (STF. HC 92921,
Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado



em 19/08/2008, DJe-182 DIVULG 25-09-2008 PUBLIC 26-09-2008 EMENT
VOL-02334-03 PP-00439 RJSP v. 56, n. 372, 2008, p. 167-185). Negrito

meu

Ou seja, é crivel que, caso a empresa tivesse cessado a atividade
poluidora, o desfecho seria outro, com possivel trancamento da acdo penal em

questao.

Noutro giro, é preciso asseverar que a jurisprudéncia ndo é unissona
gquanto ao tema, veja, por exemplo, o que ja decidiu a Justica paranaense “O termo
de ajustamento de conduta impede apenas a propositura de agao civil publica
sobre os mesmos fatos, subsistindo a possibilidade de responsabilidade penal e

administrativa”.

A propésito, data vénia, de elevados posicionamentos em contrario, nao se
afigura mais como admissivel a independéncia entre a area ambiental e a penal, o que
mostra ser irracional e despropositada a caréncia de limites a atuacdo do 6rgéo
acusador, quando firmado um acordo seja com amparo na Lei de A¢do Civil Publica,
seja na Lei n°® 9.605/1998.

Para os adeptos desse posicionamento, pouco adiantara, caso o Imputado
tenha firmado ou ndo eventual TAC, com os érgdos legitimados, eis que esse ato
(celebracdo do TAC), para esses, ndo impede a deflagracdo de agcdo penal, por ndo

esvaziar a justa causa, imprescindivel para a propositura da mesma.

Com efeito, esse € o atual entendimento do Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. CRIME AMBIENTAL.
POLUICAO. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. IMPOSSIBILIDADE.
TERMO DE_AJUSTAMENTO DE CONDUTA QUE NAO IMPEDE A
INSTAURACAO DA ACAO PENAL. INDEPENDENCIA ENTRE AS
ESFERAS ADMINISTRATIVA E PENAL. ACEITACAO DE SURSIS
PROCESSUAL. ORDEM DENEGADA. [...] 4. A assinatura do termo de

ajustamento de conduta ndo obsta a instauracdo da acdo penal, pois

esse procedimento ocorre na esfera administrativa, que ¢€
independente da penal (HC n. 82.911/MG, rel. Min. Arnaldo Esteves

Lima, j. em 5/5/2009). Grifo e negrito meu



No mesmo sentido trago a baila os seguintes arrestos do TJPR:

APELAQAO CRIMINAL. ART. 38 DA LEI N° 9.605/98. DESTRUIQAO DE
FLORESTA DE PRESERVAQAO PERMANENTE E UTILIZA(;AO COM
INFRINGENCIA DAS NORMAS ESTABELECIDAS EM LEI
PRELIMINARES DE INCOMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL E DE
IRREGULARIDADES NO TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA
AFASTADAS. MERITO. AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS.
CONFISSAO ALIADA A DEPOIMENTO TESTEMUNHAL. CONDUTA QUE
SE SUBSUME AO TIPO PENAL. ALEGACAO DE AUSENCIA DE DOLO.
DESCLASSIFICACAO PARA FORMA CULPOSA. IMPOSSIBILIDADE.
CONDENACAO MANTIDA. RECURSO NAO-PROVIDO. 1. E da
competéncia da Justica Estadual e ndo Federal o julgamento de crime de
destruicdo de floresta em &area de preservacdo permanente ocorrida dentro
de propriedade particular, em que ndo se evidencia interesse direto da

Unido. 2. A assinatura do termo de ajustamento de conduta - TAC ndo

impede a propositura _da acdo penal para apuracdao de crime

ambiental. 3. Ndo age com culpa e sim com dolo o agente que destroi
vegetacdo da area de preservagdo permanente e utiliza essa area em
desacordo com a legislacéo, conduta que se subsume inteiramente ao tipo
disposto no art. 38 da Lei 9.605/98 se, mesmo depois de autuado pelo
orgdo ambiental, continua explorando a criacdo de animais na area,
deixando de dar cumprimento ao termo de ajustamento de conduta,
caracterizando a utilizacéo indevida da area.
(TIJPR - 22 C.Criminal - AC 0595584-8 - Ubirata - Rel.: Des. Noeval de

Quadros - Unéanime - J. 01.10.2009) Grifos e negritos meu

Também em outros tribunais, assim, ja se decidiu:

DIREITO PENAL - CRIME AMBIENTAL - ART. 54, DA LEI N° 9.605/98 -
TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA - AUSENCIA DE JUSTA
CAUSA PARA O PROSSEGUIMENTO DA ACAO PENAL - NAO-
OCORRENCIA - MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS -
RESPONSABILIZACAO PENAL DA PESSOA  JURIDICA -
POSSIBILIDADE - PREVISAO CONSTITUCIONAL REGULAMENTADA
POR LElI FEDERAL - REDUCAO DAS PENAS - NECESSIDADE. | - A




celebracao de Termo de Ajustamento de Conduta ndo tem o condao

de, por si s6, impedir a deflagracdo da acdo penal, ou de afastar a

responsabilidade criminal dos apelantes, uma vez que as esferas sdo

distintas e independentes. 1l - A Lei 9.605/98, regulamentando

dispositivos constitucionais, prevé, de forma inequivoca, a possibilidade de
responsabilizacao criminal da pessoa juridica por danos ao meio ambiente.
lll - Verificada a exacerbacdo das penas em razdo da rigida analise das
circunstancias judiciais, imp0Ge-se a sua reducdo, pelo Tribunal, com o
reexame destas. (TJIMG — 1.0223.06.202025-8/001(1) — Rel. Adilson

Lamounier — 30/06/2009) Grifos e negritos meu

Desta forma e, diante de tudo quanto foi exposto, conclui-se que a
celebracdo de eventual termo de compromisso, com os 6rgdos legitimados, nos

termos da jurisprudéncia dominante, ndo é capaz de gerar seguranca juridica, em

sua faceta subjetiva, ou seja, no que concerne a protecao a confianca.

Noutras palavras ndo se pode afirmar que, a celebracdo do TAC, consiga
obstar as demandas penais em andamento e nem impedir que outras venham a ser
instauradas, o que assusta, eis que para se concluir nesse sentido € necessario fazer
tabua raza de uma serie de principios tais como: intervencdo minima do Direito Penal
(ultima ratio); subsidiariedade da acdo penal; falta de justa causa para a cao penal,
consubstanciada na falta de interesse processual, ainda, assim a jurisprudéncia acena
que a celebracdo do TAC, ndo, necessariamente, tera o conddo de obstar qualquer
tipo de persecucdo penal por vir, ou trancar as ja em curso, ferindo de morte tais

principios, mormente a protecdo a confianca, nos atos do estado.

Ou seja, celebrar o referido TAC, ndo necessariamente, garantira que
uma pessoa natural ou juridica e seus dirigentes estejam livres de eventuais

problemas no campo penal, ainda, que as supostas infracbes tenham sido

transacionadas por intermédio de termo de ajuste de conduta ambiental, o que

viola o principio a protecédo a confianca.




Toque de Recolher

O toque de recolher ¢ uma medida adotada no estado de sitio (CR, art. 137) ou em
regimes ditatoriais, a exemplo daquele que vivemos “ontem” no Brasil, cuja lembranga mais
atroz ¢ o Al-5. Embora nao tenha qualquer respaldo constitucional ou legal, estd em discussao
no cenario politico a sua ado¢do, como medida para proibir a livre circulag@o, nas ruas e locais
publicos, de jovens com menos de 18 anos, desacompanhados dos pais, apos as 23:00 horas.
Certamente, tal idéia € proveniente de pessoas que desconhecem a histéria ou que sdo inimigas
do Estado Democratico de Direito.

A justificativa para ado¢do de tal medida seria, segundo os seus defensores, proteger os
menores em sifuagdo de risco e garantir a seguranca publica, pois, seriam os menores infratores
uma ameaga a sociedade, principalmente, por causa da agdo do narcotrafico. E possivel dizer
que as intengdes sao as melhores — embora os resultados sejam nefastos —, e, infelizmente, a
opinido publica amedrontada e desinformada acolhe a idéia com simpatia.

Na esfera juridica, ousamos afirmar, peremptoriamente, que o tal toque de recolher é
inconstitucional por violar a liberdade de locomocgao, ou seja, viola uma clausula pétrea da nossa
Constitui¢do. Facilmente, uma liminar em habeas corpus seria concedida a qualquer menor de
18 anos que desejasse circular livremente pelas ruas da cidade ap6s o referido horario.

Mas, a questio ndo deve ser debatida somente no plano juridico. E preciso que
analisemos a ideologia que fomenta a adoc¢ao desse tipo de mecanismo de controle social. Ainda
que estivéssemos vivendo problemas mais sérios no campo da seguranga publica, tal recurso €
inconcebivel numa democracia. A juventude deve ter liberdade para, dessa forma, transformar-
se numa populacdo de adultos conscientes da importancia de respeitar a liberdade alheia, ao
invés de procurar a solugdo dos problemas de seguranca publica implantando normas violadoras
da Constituicdo da Republica. Se uma das justificativas para o tal toque de recolher é a
ocorréncia de crimes, a medida deve se estender a todas as pessoas, criancas, adolescentes,
adultos e idosos, afinal qualquer um pode praticar crimes.

O toque de recolher proposto equipara-se a uma sanc¢ao (privacao de liberdade) aplicada
aos jovens sem que tenham cometido qualquer ato infracional. Proteger as criancas e
adolescentes da situagdo de risco ndo autoriza o Estado ou os seus agentes politicos instituir

normas inconstitucionais. O fim teleolégico do Estatuto da Crianga e do Adolescente ¢ garantir

Professor Gornicki Nunes



o desenvolvimento saudavel dessas pessoas. Entretanto, alguns procuram “tapar o sol com a
peneira” e impedir os jovens de viver, mormente quando o discurso serve de trampolim politico.

Outro ponto da discussao que nao pode ser olvidado € o foco que se dara na execugdo da
medida. As principais vitimas do foque de recolher serdo os jovens pertencentes aos extratos
mais pobres da sociedade. Jovens esses que ficardo privados da melhor sensag¢ao que se pode ter
na vida: a sensa¢ao de liberdade, “essa palavra que o sonho humano alimenta, que ndo ha
ninguém que explique, e ninguém que nao entenda” (Cecilia Meirelles).

Se algum toque de recolher precisa ser estabelecido, que seja dirigido aos politicos
corruptos do pais, cujas acdes ilicitas privam as criangas e os adolescentes dos seus direitos
sociais, assim como aos defensores de uma ideologia de controle social semelhante aquelas que
sustentaram regimes ditatoriais.

Finalizo com o questionamento de Agostinho Ramalho Marques Neto: “e quem nos salva

da bondade dos bons?”.

Leandro Gornicki Nunes, Professor de Criminologia e Conselheiro da OAB Joinville
(www.gornickinunes.adv.br)

Professor Gornicki Nunes



Um Provimento para dar efetividade a uma Lei?
Enfim...

Tarde? Talvez. Mas, enfim, o Provimento n® 06/2007 da Corregedoria-Geral de
Justica do Estado de Santa Catarina, assinado pelo Corregedor Desembargador
Newton Trisotto, no ultimo dia 12.09.2007, veio ‘dar efetividade’ a Lei n° - 8.906/94
(Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil).

Refiro dessa maneira, tendo em vista que, conforme testemunho de muitos
advogados catarinenses, a maior decepc¢ao de um profissional da advocacia era
dirigir-se até o balcdo de uma das Varas Estaduais, solicitar a consulta de um
processo, e nao ser atendido por ndo ter procuracao naqueles autos.

Apesar do Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil, desde o
ano de 1994 conceder amplos direitos e poderes aos advogados em consultar
processos, mesmo sem estar habilitado no feito como procurador constituido,
inclusive com direito a fotocopiar pecas, alguns escrivaes judiciais insistiam em
negar ao advogado esse direito, baseados no fato do Codigo de Normas do
Tribunal de Justica de Santa Catarina ndo recepcionar o mesmo texto disposto na
Lei Federal.

O leitor, caso nao atue no cenario forense, pode até se perguntar “pode o Cédigo
de Normas do Tribunal de Justica de Santa Catarina negar vigéncia a Lei
Federal?”. A resposta, ao meu sentir, ¢ NAO, até mesmo porque, em raz&o do
proprio Principio, elementar, por sinal, da Legalidade.

Mesmo assim, este era o entendimento praticado por alguns dos servidores do
Judiciario Estadual, principalmente daqueles que adotam como desculpa para tudo
aguela detestavel resposta tdo ouvida pelos advogados, qual seja “esta escrito no
Caddigo de Normas...” .

Bom, o que verdadeiramente importa agora é que, em razao dos justos pedidos
efetuados pela advocacia catarinense, a Corregedoria, de forma responsavel e
salutar ao desenvolvimento da Justica, deu efetividade ao dispositivo legal
supracitado, em verdadeiro respeito aos preceitos constitucionais, que classificam
a classe dos advogados como “indispensavel a administragao da Justiga”
(Constituicao Federal, art. 133).
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Uma questéo de justica

A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), dentre suas finalidades, tem obrigacéo
de defender a Constituicdo, a ordem juridica e o Estado democrético de direito, os
direitos humanos e a justica social, conforme o artigo 44 da Lei 8.906/94. Como
presidente da subsecao de Joinville da OAB, tenho sido indagado para que
explique algumas situagdes relativas ao grave crime que vitimou a menor
Gabirielle, mais conhecido como o “crime da igreja”.

Sem embargo a defesa que esta sendo realizada por uma advogada de Joinville,
gue assumiu o caso, é preciso tecer algumas consideracdes sobre o
posicionamento da OAB/Joinville. Vivemos num Estado democratico de direito,
onde a Constituicdo Federal € a nossa lei mdxima e, como tal, deveréa ser
interpretada e analisada. O artigo 5° da Constituicdo Federal, que trata “Dos
Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”, traz estampado no inciso LVII que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatdria”, como traz, também, nos incisos LIV e LV, respectivamente, que
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”,
e que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos
a ela inerentes”.

O mesmo texto legal, no artigo 133, afirma que “o advogado ¢é indispensavel a
administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestacdes no
exercicio profissional, nos limites da lei”, e, ainda, conforme o paragrafo primeiro
do artigo 31 da Lei 8.906, que “o advogado, no exercicio da profissao, deve manter
independéncia em qualquer circunstancia”. Para os advogados, juizes,

promotores, delegados e demais operadores do direito, estas informacgdes, com
certeza, ndo sdo nenhuma surpresa e, por certo, a elas oporiam outras tantas;
para a populacdo de um modo geral, é preciso, contudo, alguma explicacdo sobre
o contetdo das normas acima transcritas e a aplicagdo das mesmas ao caso do
‘crime da igreja”.

Sendo o advogado peca indispensavel na administracao da Justica e sendo direito
de todos um justo processo legal, nada mais natural do que se dar aos acusados
chance de defesa diante de qualquer acusacgao. Porque, diante de um justo
processo, nao so se estara fazendo a defesa do acusado propriamente dita, como
também da propria sociedade, que tera certeza de que alguém foi absolvido ou
condenado mediante um processo legal e justo. Nao coadunamos com o crime,
muito menos pretendemos deixar nas ruas quem comete crimes. Nao
concordamos com a dor irreparavel da perda de um ente querido. Nao podemos
concordar, contudo, em deixar solto um criminoso ou manter na prisdo um
inocente. Sem defesa ndo podera haver condenacao nem absolvicdo, haja vista
gue a Constituicao Federal, que respeitamos e defendemos quando do juramento
feito, prevé expressa e obrigatoria observancia ao “devido processo legal” em
todas as situacdes. A OAB sempre esta alerta ao cumprimento da lei, para o bem
da sociedade e a seguranca do cidadao.

http://www.an.com.br/2007/abr/12/00pi.jsp
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