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MENSAGEM DE BOAS VINDAS

É com grande satisfação que recebemos, em Pernambuco, colegas de todo o Brasil, por
ocasião do XIV Congresso Nacional do Ministério Público.

A oportunidade enseja o fortalecimento dos laços institucionais que nos unem,
possibilitando o intercâmbio de trabalhos científicos elaborados nos mais diversos recantos do
país, além de propiciar instrutiva troca de experiências relacionadas com o dia-a-dia de cada
um dos membros da nossa Instituição.

Pernambuco, hoje - como nos tempos de Castro Alves, com sua admirável poética, e de
Tobias Barreto, com sua sólida cultura jurídica -, serve de palco a importantes debates que
serão travados pelos membros do Ministério Público Brasileiro.

O Brasil de hoje - como na época dos movimentos libertários pela "Abolição da
Escravatura" e pela "Proclamação da República" -, vivência momentos de grande conturbação
social. Embora estejamos entre as dez maiores economias do inundo e desfrutemos de uma
democracia formal, convivemos, diuturnamente, com um quadro de miséria e abandono em
relação a grande parte da nossa população, desassistida e despojada dos seus mais elementares
direitos, o que não só nos envergonha, como se volta contra todos nós, por meio da violência
urbana e dos conflitos sociais.

Nesse contexto, as discussões do XIV Congresso, como bem evidencia o tema central
"Ministério Público e a cidadania plena", haverão de refletir não apenas a necessidade do
inadiável e adequado "enfrentamento da violência e da criminalidade", em seus diversos
matizes, mas também colocar em destaque a exigência de medidas concretas que contribuam
para "a efetivação dos direitos sociais e fundamentais do cidadão".

Para atender a esses reclamos, precisamos estar cada vez mais conscientes da importância
do papel reservado ao Ministério Público e a seus membros, fazendo-se absolutamente necessária
"a reflexão crítica na basca do aprimoramento ". É fundamental que exercitemos nossa
democracia interna, com ética e responsabilidade social, credenciando-nos, dessa forma, a agir
com autonomia e independência frente a todos, especialmente aos que exercem o Poder.

Eis porque, após termos nos ocupado com o debate sobre "OMinistérioPúblico Social",
no Congresso de Curitiba, em 1999, buscando reafirmar os compromissos imanentes à nossa
consciência social, devemos agora avançar, procurando soluções através de ações compatíveis
com esse perfil, de braços dados, como na ciranda, dança típica de Pernambuco e símbolo do
nosso Congresso.

Nos quatro dias em que se desenvolverão as atividades científicas, os congressistas
constatarão que Pernambuco tem, como característica, a luminosidade do sol, sempre brilhante
e acolhedor. Que o sol seja o símbolo da alegria e do calor humano com que recepcionamos a
todos, tendo como cenário a Veneza Brasileira e a Marim dos Caetés.

Sejam bem-vindos ao XIV Congresso Nacional do Ministério Público.

Marfan Martins Vieira Lais Coelho Teixeira Cavalcanti

Presidente-Geral Presidente-Executiva
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TESE 39

JUSTIÇA TERAPÊUTICA PARA USUÁRIOS DE DROGAS ILÍCITAS

Maria Elda Melo Borges
Promotora de Justiça - DF

Suzana de Toledo Barros

Procuradora de Justiça - DF

I - Delimitação e justificativa do tema

Começa a tomar força no Brasil a idéia de Justiça Terapêutica, entendida como uma
proposta para se retirar o acusado de crimes envolvendo drogas do sistema penitenciário e
colocá-lo num sistema de tratamento.

A proposta tem sua origem nos Tribunais para Dependentes Químicos, concebidos
inicialmente nos Estados Unidos e hoje existentes em outros sete países, entre os quais Canadá,
Austrália, Inglaterra e Irlanda.

No Brasil o programa de Justiça Terapêutica foi primeiramente instalado em Porto
Alegre/RS e atualmente pode ser encontrado em Recife/PE, no Rio de Janeiro/RJ, junto à
Segunda Vara da Infância e Juventude, e em Brasília, por meio do Núcleo Psicossocíal Forense
do Tribunal de Justiça, com serviço voltado principalmente para pessoas envolvidas com álcool
que respondem a termo circunstanciado junto ao Juizado Especial Criminal e, mais recentemente,
junto às Varas de Entorpecentes.

No que respeita ao crime de porte de substância entorpecente para uso próprio - art. 16
da Lei 6368/76 - a Justiça Terapêutica propõe a possibilidade de tratamento como condição de
suspensão do processo, nos termos do art. 89 da Lei 9.099/95.

O amparo legal para esta medida está previsto no próprio art. 89 da Lei n° 9.099/95,
cuja redação transcrevemos:

Art. 89. Nos crimes em quea penamínima comutada for igual ou inferior a um ano,
abrangidas ou nãopor esta Lei, o Ministério Público, ao oferecer a denúncia, poderá
propor a suspensão doprocesso, pordois a quatm anos, desde queo acusado nãoesteja
sendopwcessado ou não tenha sido condenado por outiv crime, presentes os demais
requisitos queautorizariam a suspensão condicional dapena (art. 77 do Código Penal).

§ I"Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presença do Juiz, este,
recebendo a denúncia,poderá suspender o processo, submetendo o acusado a
período de prova, sob as seguintes condições:
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/ - reparação do dano, salvo impossibilidade defazê-lo;

II - proibição de freqüentar determinados lugares;

III - proibição de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorização do Juiz;

IV- comparecimenlo pessoal e obrigatório ajuízo, mensalmente,para informar
e justificar suas atividades.

§ 2" O Juiz poderá especificar outras condições a que fica subordinada a
suspensão, desde que adequadas ao fato e à situação pessoal do acusado.

§3''Asuspensãoserárevogadase,nocursodoprazo, o beneficiário vieraserprocessado
por outro crimeou não efetuar, sem motivojustificado, a reparação do dano.

§ 4°A suspensãopoderáser revogada se o acusadoviera serprocessado, no curso
do prazo, por contravenção, ou descumprir qualquer outra condição imposta.

§ 5"Expirado o prazo sem revogação, o Juiz declarará extinta a punibilidade.

§ 6"Não correrá a prescrição durante o prazo de suspensão do processo.

§ 7aSe o acusado não aceitar a proposta prevista neste artigo, o processo
prosseguirá em seus ulleriores termos.

Nota-se, primeiramente, que o delito tipificado no art. 16 da Lei 6.368/76 está abrangido
pela hipótese legal, dado que a pena mínima que lhe é cominada em abstrato é inferior a um ano.

O § Io do dispositivo legal acima mencionado enumera as condições legais para que o
denunciado possa ser beneficiado com a suspensão do processo. O seu § 2"confere ao Magistrado
a possibilidade de fixar outras, desde que adequadas ao fato e à situação pessoal do acusado.
São as chamadas condições judiciais, dentre as quais se inclui justamente a submissão a
tratamento ou participação em terapêutica voltada ao combate do uso de drogas.

A toda evidência a proposta de implementação de Justiça Terapêutica junto às Varas de
Entorpecentes tem como premissa que a descriminação do delito do art. 16 é matéria de
construção legislativa, cuja decisão não se pode subtrair da sociedade. A despenalização, contudo,
está na alçada do Ministério Público, por meio de técnicas que garantam mais prevenção do
que repressão.

Em se tratando do uso de drogas ilícitas, a experiência penal especializada nos conduz
a um quadro dramático, de crescente aumento de dependentes, sobretudo de jovens carentes de
apoio familiar e comunitário, que bastariam, em muitos casos, para reduzir a crescente escalada
do vício.

É unânime entre os estudiosos do tema, sejam médicos, assistentes sociais, psicólogos
ou juristas, o entendimento de que ao dependente de drogas deve-se oferecer tratamento e não
castigo. Nesse sentido, é perfeitamente adequado incluir-se, dentre as condições para a suspensão
do processo, a exigência de o denunciado participar de grupos de ajuda para dependentes
químicos, inclusive, se o caso, de submeter-se a tratamento ambulatorial ou a internação.

Não se ignoram as críticas à obrigatoriedade de um tal tratamento, ao fundamento de
que seu êxito depende da vontade do paciente de a ele aderir. Pode-se objetar, contudo, que a
consciência sobre o valor do tratamento e a disposição em segui-lo dependem muitas vezes de
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um contato com o grupo terapêutico, que sabe muito bem lidar com este tipo de rejeição
preestabelecida pelo adicto. Ademais, há casos em que o denunciado tem um tal
comprometimento com a droga, que não se poderia julgá-lo capaz de decidir com liberdade
sobre o assunto. Pesquisas científicas na área da psicologia e psiquiatria também já afastaram
o paradigma de que o tratamento para ser eficaz deve ser voluntário1.

Também não se desconhecem os argumentos no sentido de que a Justiça Terapêutica
impõe medida restritiva de direito incompatível com o livre arbítrio, gerando uma indevida
intromissão na esfera de liberdade individual. Esse discurso, porém, expressa uma compreensão,
senão deturpada, pelo menos limitada dos direitos fundamentais.

Como valores precípuos plasmados em uma Constituição, os direitos fundamentais
traduzem concepções filosófico-jurídicas aceitas por uma determinada sociedade, em um certo
momento histórico. Estes valores fundantes do Estado são, ao mesmo tempo, fins dessa sociedade
e direitos dos seus indivíduos.

Essa essência dos direitos fundamentais faz com que a generalidade dos autores refira-
se à sua dupla dimensão, ou dupla função. Fala-se em dimensão subjetiva ou individual em
contraposição a um caráter objetivo ou institucional, com isso querendo evidenciar que eles
não podem ser pensados apenas do ponto-de-vista dos poderes ou faculdades que representam
aos seus titulares. Os direitos fundamentais assim entendidos passam a constituir limites de
ação aos poderes públicos, mas, também, princípio retor, programa e impulso.

Sob a ótica objetiva, várias conseqüências podem ser apreciadas. Um estudo das normas
constitucionais consideradas como de direitos fundamentais revela que estas protegem valores
comunitários e instituições no âmbito da liberdade, da educação, da saúde, da moradia, da
assistência etc e se acham imbricadas com outras que estabelecem um dever para o Estado de
protegê-los.

O enfoque objetivo dos direitos fundamentais como valores comunitários tem ainda a
função de realçar o sentido do comum em face do individual, servindo de suporte para imprimir
um caráter relativo à liberdade e para admitir seus limites. Éassim que seexplica, porexemplo,
a imposição do uso do cinto de segurança: o livre arbítrio do condutor do veículo perde alcance
diante do valor constitucional vida ou integridadefísica dos indivíduos, cuja proteção é requerida
do Estado em cumprimento as suas finalidades. Da mesma forma, pode-se argumentar em
favor da proibição do uso geral de drogas e da imposição de tratamento para os dependentes
químicos.2

II - Os beneficiários do programa

Segundo o art. 89 da Lei que instituiu os Juizados Especiais, poderão ter o processo
suspenso provisoriamente aquelas pessoas que não tenham sido condenadas ou não estejam
sendo processadas, presentes os demais requisitos que autorizam a suspensão condicional da
pena (art. 77,CP).

1. SATEL, L. Sally, TheScientific Research on Coereed Treatmcni, disponível na internet via www.ndci.org
2. Cf. SUZANA DE TOLEDO BARROS, o Principioda Proporcionalidadee o Controlede Conslimcionalidade
das Leis Restritivasde Direitos Fundamentais, 2aed. Brasília: Brasília Jurídica. 2000, pp. 130-133.
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Neste ponto cumpre consignar que, em razão dos fins da proposta de Justiça Terapêutica
e principalmente por questões de política criminal, também aqueles que ostentarem condenação
ou estejam respondendo a outro processo pelo crime de porte de substância entorpecente para
uso próprio deverão igualmente ser beneficiados com a suspensão provisória do processo
mediante compromisso de participarem de um programa de tratamento.

Com efeito, seria um contra-senso não se estender essa possibilidade de
acompanhamento terapêutico justamente para aqueles que se apresentam mais severamente
comprometidos com substâncias entorpecentes.

Assim, poderão se beneficiar com a proposta de suspensão condicional do processo
tanto os denunciados primários sem antecedentes quanto aqueles que ostentarem outras
incidências penais, inclusive com condenação, desde que exclusivamente pelo crime de porte
de substância entorpecente para uso próprio (art. 16 da Lei Antitóxico).

III - Execução da justiça terapêutica

O programa de Justiça Terapêutica compreende três momentos.

0 primeiro consiste no acolhimento, na entrevista e na anamnese do denunciado, tarefa
a cargo de psicólogos, assistentes sociais e estagiários do último ano de Psicologia. Nessa
oportunidade será definida a terapêutica mais adequada e seu tempo de duração.

Em seguida tem-se o tratamento propriamente dito, abrangendo: participação em grupos
de mútua ajuda, encaminhamento para tratamento psicológico, inclusive dos familiares e, nos
casos mais graves, para internação em comunidades terapêuticas.

Por fim, em um terceiro momento, são empreendidos esforços no sentido de patrocinar
a efetiva reinserção social do adicto, atuando no seu aprimoramento educacional e qualificação
profissional.

Para a implantação do programa de Justiça Terapêutica em Brasília, optou-se, na fase
inicial, pela formação de uma rede de assistência composta basicamente por grupos da sociedade
e entidades privadas, eis que inexistente um sistema público de saúde capaz de acolher as
pessoas envolvidas com substância entorpecente. Em Brasília integram essa rede os seguintes
colaboradores:

1 - Grupos de mútua ajuda, como: Narcóticos Anônimos (NA), Núcleo de Ajuda a
Toxicômanos e Alcoólatras Anônimos (NATA),Núcleo de Apoio a Familiares de Toxicômanos
e Alcoólatras Anônimos (NAFTA) e Amor Exigente.

II - Igrejas, de diferentes credos;

III - Universidade Católica de Brasília, com o Departamento de Psicologia Comunitária

IV - Núcleo Psicossocíal do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios

V - Psicólogos e Assistentes Sociais colaboradores

VI - Estagiários do último ano do curso de Psicologia da Universidade Católica
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VI - Comunidades terapêuticas para internação

A avaliação e o controle do tratamento prescrito se dá de duas formas: aqueles que são
encaminhados para grupos de mútua ajuda recebem uma ficha de freqüência, que deve ser
carimbada pelo responsável da reunião e, completando-se o número de participações
determinadas, juntadas ao processo pelo próprio beneficiário.

Os denunciados encaminhados para acompanhamento psicológico e internação terão a
freqüência e o desenvolvimento clínico informados pela entidade que os acolheu, podendo ser
mensal, bimestral ou trimestral, dependendo da complexidade do caso.

Temos, assim, que os objetivos da proposta de Justiça Terapêutica são: a) minimizar os
danos emocionais e comportamentais dos infratores usuários de substâncias entorpecentes; b)
reduzir o índice de criminalidade; c) reduzir a população carcerária; d) atuar preventivamente,
buscando reduzir os danos daqueles que já tiveram contato com drogas; e) patrocinar a reinserção
social; f) elaborar um perfil dos usuários de drogas.

IV - Conclusões

a) É legal e constitucional a submissão do denunciado porcrime do art. 16 da Lei n°.
6.368/76 a programa de tratamento de dependência química como condição judicial para que o
processo fique suspenso nos termos do art. 89, § 2o, da Lei 9.099/95.

b) Por medida de política criminal, o beneficio deve ser estendido, alcançando também
denunciados com antecedentes ou mesmo ostentando condenação penal, desde que pelo delito
de porte de droga para uso próprio.

c) A Justiça Terapêutica pode ser implantada por iniciativa do Ministério Público com
apoio da comunidade e do Poder Público, mediante convênio com entidades de apoio e tratamento
de adictos.
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TESE 40

TERAPIA DO ACUSADO DE PORTE DE ENTORPECENTE COMO CONDIÇÃO DA

SUSPENSÃO CONDICIONAL DO PROCESSO

I - Introdução

Valter Foleto Santin

Promotor de Justiça de São Paulo

A suspensão condicional do processo permitiu um leque de opções à Justiça Criminal
para a despenalização e medidas profiláticas ao autor de crime, que ainda se encontram com
dúvidas e direcionamento para atendimento de situações favoráveis à sociedade e ao próprio
infrator penal. As principais dúvidas residem na faculdade ou obrigatoriedade da proposta de
suspensão do processo por parte do Ministério Público e na possibilidade de proposição de
oficio pelo juiz.

No confronto com a realidade surgem inúmeras outras situações que merecem análises
e estudos jurídicos, para permitir uma maior utilidade do instituto da suspensão condicional do
processo e transposição para o mundo real. Nessa linha, cabe analisar também as condições
que podem ser propostas e a possibilidade de condicionar a suspensão do processo à realização
de terapia consistente em tratamento ambulatória! para eliminação do vício e freqüência a
reuniões de grupos de Narcóticos Anônimos ou similares (Alcoólicos Anônimos) por acusação
de porte de entorpecente, objeto deste trabalho.

II - Da atribuição de proposta pelo Ministério Público e da possibilidade de
indicação de outras condições

O artigo 89, da Lei 9.099/1995, disciplina o instituto da suspensão condicional do
processo. Prevê o dispositivo: "Art. 89 - Nos crimes em que a pena mínima cominada for igual
ou inferior a um ano, abrangidos ou não por esta lei, o Ministério Público, ao oferecer a denúncia,
poderá propor a suspensão do processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado não esteja
sendo processado ou não tenha sido condenado por outro crime, presentes os demais requisitos
que autorizariam a suspensão condicional da pena (art. 77 do Código Penal). § Io - Aceita a
proposta pelo acusado e seu defensor, na presença do Juiz, este, recebendo a denúncia, poderá
suspender o processo, submetendo o acusado a período de prova, sob as seguintes condições: I
- reparação do dano, salvo impossibilidade de fazê-lo; II - proibição de freqüentar determinados
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lugares; 111 - proibição de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorização do juiz; IV -
comparecimento pessoal e obrigatório a juízo, mensalmente, para informar e justificar suas
atividades. § 2o- O juiz poderá especificar outras condições a que fica subordinada a suspensão,
desde que adequadas ao fato e à situação pessoal do acusado. § 3o- A suspensão será revogada
se, no curso do prazo, o beneficiário vier a ser processado por outro crime ou não efetuar, sem
motivo justificado, a reparação do dano. § 4o - A suspensão poderá ser revogada se o acusado
vier a ser processado, no curso do prazo, por contravenção ou descumprir qualquer outra condição
imposta. § 5o - Expirado o prazo sem revogação, o Juiz declarará extinta a punibilidade. § 6o -
Não correrá a prescrição durante o prazo de suspensão do processo. § T - Se o acusado não
aceitar a proposta prevista neste artigo, o processo prosseguirá em seus ulteriores termos."

A iniciativa da proposição é do Ministério Público, o momento da proposta é por ocasião
da denúncia ou sucessivamente, as condições especiais são de reparação do dano (1), proibição
de freqüentar determinados lugares (II), proibição de ausentar-se da comarca sem autorização
judicial (III) e comparecimento pessoal e obrigatório a juízo (IV), podendo ser especificadas
outras condições desde que adequadas ao fato e à situação pessoal do acusado (§ 2".). A aceitação
incumbe ao acusado e a concessão do beneficio é da competência do juiz.

A atribuição da iniciativa da proposição da suspensão do condicional do processo pelo
Ministério Público tem respaldo constitucional e legal.

Inegável que a suspensão do processo, ato bilateral, com transação das partes, é
controlada judicialmente (Ada Pellegrini Grinover, Antônio Magalhães Gomes Filho, Antônio
Scarance Fernandes e Luiz Flávio Gomes, Juizados Especiais Criminais: Comentários à Lei
9.099/1995, RT, 1995, págs. 191 e 192). Do mesmo modo, tem idêntica natureza jurídica de
transação bilateral a aplicação imediata da pena.

No entanto, a propositura dos benefícios é atribuição exclusiva do Ministério Público
(art 76, caput e 89, caput, da Lei 9.099/95 c.c. art. 129, I, da Constituição Federal), pelo
princípio da discricionariedade regrada. O juiz não pode agir de ofício, pois quem detém a
iniciativa no ius positum é o Ministério Público (Ada et alii, pág. 210).

É defeso ao juiz movimentar ex officio a jurisdição, proibida constitucionalmente (art.
129, I, CF) e banida pela Lei 9.099/95, que revogou expressamente a Lei 4.611, observando que
a sentença homologatoria de transação penal é resposta jtirisdicional e no caso teríamos exercício
de jurisdição sem ação (Ada e outros, págs. 125 e 126). O direito de ação não se esgota no
impulso inicial, compreendendo o exercício dos direitos, poderes, faculdades e ônus assegurados
às partes ao longo de todo o processo (Cintra, Grinover & Dinamarco, Teoria Geral do Processo,
págs. 254/255, n°. 156) e a homologação de transação, que elimine ou suspenda o processo,
contra a vontade do Ministério Público, significa retirar deste o exercício do direito de ação,
titular exclusivo, em termos constitucionais (Ada e outros, Juizados, pág. 126).

Cada um tem um papel determinado na aplicação imediata da pena ou na suspensão do
processo: o Ministério Público propõe, o acusado aceita ou recusa e o juiz decide se suspende
ou não o processo ou se aplica ou não a pena imediata. Inviável que o promotor aceite ou recuse
em nome do acusado ou decida suspender o processo ou aplicar a pena ou que o acusado
proponha ou decida sobre a suspensão ou a aplicação imediata da pena ou que o juiz faça a
proposta ou aceite-a em nome do réu.
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O Ministério Público, titular da ação penal, pode promover medidas de política criminal,
não apenas como agente executor das opções do legislador, conforme já reconhecido pelo E.
Supremo Tribunal Federal, no HC 75.343-4 MG, relatado pelo Min. Sepúlveda Pertence, quando
analisada recusa do promotor de justiça de propor a suspensão do processo e a incidência da
norma do artigo 28, do Código de Processo Penal.

O Ministério Público não é obrigado a fazer a proposta, podendo deixar de fazê-la se
ausentes os requisitos legais. Se equivocado o representante ministerial na recusa de efetuar a
proposta e discordar o magistrado, o caminho a trilhar é a remessa dos autos ao Dr. Procurador
Geral de Justiça, por analogia ao artigo 28, do Código de Processo Penal, no caso de suspensão
do processo (Ada et alii, pág. 211, e, Luiz Antônio Guimarães Marrey, Parecer Encaminhado
pela Procuradoria Geral de Justiça aos Senhores Ministros do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justiça, Boletim Informativo 02, 1996, Ministério Público do Estado de
São Paulo, Procuradoria Geral de Justiça e Centro de Apoio Operacional das Promotorias de
Justiça Criminais, pág. 61) e também similarmente na aplicação imediata da pena (Ada e
outros, pág. 126, e, Marrey).

A proposta judicial de oficio afasta-se da jurisprudência maciça e atual dos tribunais
superiores, E. Superior Tribunal de Justiça e E. Supremo Tribunal Federal. Os referidos tribunais
consideram como solução correta a aplicação do artigo 28 do Código de Processo Penal, com a
remessa dos autos ao Procurador Geral de Justiça, para a hipótese do promotor de justiça
recusar-se a efetuar a proposta.

Sobre a posição do E. STF, vide (www.stf.gov.br): HC 75.343-4 MG, Boletim Informativo
do STF n°s76 e 92; HC 76.439-SP, rei. Octavio Gailotti, j. 12.05.98, Boletim Informativo do
STF nü. 110 e DJU 21.08.98; HC 74.153-SP; HC 77.723-RS, rei. Néri da Silveira, 15.09.98,

Boletim Informativo do STF 123.

Em relação ao E. STJ, vide as seguintes decisões, a título de amostragem: 5a. Turma
(RHC 10265/SP, j. em 15.05.2001, v.u., DJ 11.06.2001, RESP 211659/SP, j. em 20.02.2001,
v.u., DJ 02.04.2001; RHC I0043/RJJ. em 14.11.2000. v.u., DJ 19.02.2001, RESP 267610/SP,
j. em 07.11.2000, v.u., DJ 11.12.2000; RESP253935/MGJ. em 10.10.2000, v.u., DJ 20.11.2000;
RESP 259680/SP, j. em 26.09.2000, v.u., DJ 23.10.2000; RESP 164760/SP, j. em 13.09.2000,
v.u., DJ 18.12.2000; RIIC 8989/SP, j. em 26.10.1999, v.u., DJ 29.11.1999), 6a. Turma (RESP
263560/SP, j. em 26.03.2001, v.u., DJ 23.04.2001) e 3a. Seção (ERESP 124251/MG, j. em
14.02.2001, v.u., DJ 26.03.2001, ERESP 154516/SP, j. em 13.12.2000, v.u., DJ 19.02.2001;
ERESP 15718l/SP, j. em 13.09.2000, v.m.. DJ 27.11.2000; ERESP 185187/SPJ. em 13.10.1999,
v.m., DJ 22.11.1999). Estas decisões e outros precedentes geraram o seguinte entendimento
das 5a. e 6a. Turmas e da 3a. Seção, constante do site oficial do Superior Tribunal de Justiça
(www.stj.gov.br, jurisprudência comparada): "A iniciativa para a proposta da suspensão
condicional do processo é privativa do Ministério Público, sendo descabida a sua realização
pelo órgão julgador. Na hipótese de divergência entre o juiz e o promotor sobre o não oferecimento
da proposta, os autos devem ser encaminhados ao Procurador-Geral de Justiça, nos termos do
art. 28 do Código de Processo Penal." E mais do E. STJ: RESP 253.675/SP, 6a. T, Rei. Min.
Fernando Gonçalves, DJU n°78, de 23.04.2001, p. 191; RESP 265.081/SP, 5a. T, Rei. Min.
Jorge Scartezzini, DJU 44. de 05.03.2001, p. 211).

É inviável a proposta judicial deoficio desuspensão doprocesso e a posterior concessão
do beneficio. O ato judicial afronta ao direito do Ministério Público de proponente exclusivo
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do beneficio, faculdade que se enquadra no poder maior de acusação pública pela prática de
crimes, no exercício de parcela da soberania estatal, especialmente em hipótese em que o
Ministério Público recusar fundamentadamente o oferecimento da proposta respectiva, no
exercício regular do seu poder discricionário (discricionariedade regrada) e de realização de
política criminal, nos termos do artigo 89, caput, da Lei 9.099/1995.

O eventual direito subjetivo do réu confronta-se com o poder discricionário do Promotor
de Justiça. Desse confronto, pode-se concluir que o promotor tem o direito de propor ou recusar
a proposta de beneficio de transação ou de suspensão do processo, pautado pelos requisitos
legais, numa realização de efetiva política criminal; o acusado tem o direito subjetivo de aceitar
ou recusar a proposta, pois pode perfeitamente querer litigar até o fim, para obter a absolvição.
Por outro lado, o juiz não pode interferir no trabalho das partes, mas apenas julgar se homologa
ou não o beneficio ou se determina a suspensão ou aplicação imediata da pena ou não, atendendo
a requerimento nesse sentido. No sistema acusatório, o juiz apenas julga, não podendo interferir
no trabalho do Ministério Público, quem exerce parcela da soberania do Estado na movimentação
privativa da ação penal, por norma constitucional insculpida no artigo 129, I, da Carta Magna.

A ilegalidade decorre da negativa de vigência do artigo 89, caput, da Lei 9099, que
concedeu ao Ministério Público o direito de propor a suspensão do processo.

A inconstitucionalidade decorre de lesão aos artigos 129, I, e art. 5"., XXXV, da
Constituição Federal. A afronta ao artigo 129,1, da Constituição Federal, relaciona-se à invasão
judicial do exercício privativo pelo Ministério Público da ação penal e via de conseqüência da
possibilidade de efetuar proposta de transação penal ou suspensão condicional do processo,
como forma despenalizadora.

Também fere o disposto no artigo 5o, XXXV, da Carta Magna, impedindo o completo
acesso ao Judiciário por parte do Ministério Público, para reparação de ameaça ou lesão a
direito da sociedade, em sentido amplo, retratado na definição da culpabilidade do acusado
pelos fatos delituosos imputados e imposição de sanção penal, especialmente contra a vontade
expressa do órgão acusador, que não pretende transigir e propor o benefício de sobrestamento
processual ao acusado, por ser indevido, inviável e inadequado no caso concreto.

E ainda mais: tal comportamento e proposição pelo magistrado, comprometem a
imparcialidade do juiz, de molde a impedir a sua posterior atuação jurisdicional.

A recusa da proposta não afeta o direito público subjetivo ou direito subjetivo público
do acusado e nem afronta ao princípio da apreciação de lesão ou ameaça a direito por parte do
Judiciário. Ao contrário, o juiz está impedindo o Ministério Público de exercer o seu direito de
ação (art. 129, I, CF) e obter a prestação jurisdicional de natureza penal, decorrente da prática
criminosa, que provocou lesão a direito da sociedade. É o outro lado da moeda.

Vencida a atribuição para a proposição da suspensão do processo, surge a discussão
sobre a proposição e a aplicação das condições do beneficio. Quem propõe e define as condições?
O promotor de justiça ou o juiz? São adequadas ao usuário ou viciado de entoipecente as
condições de freqüência a reuniões de entidade especializada em terapia de grupo e tratamento
ambulatorial para eliminação do vício?

Parece-me que os mesmos argumentos utilizados para a iniciativa da proposta de
suspensão condicional do processo valem para as condições do benefício. As condições devem
ser indicadas pelo promotor de justiça, porque fazem parte da proposta. A proposta de suspensão
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do processo não pode ser vaga e imprecisa, devendo o membro do Ministério Público mencionar
precisamente as condições do benefício, para aceitação ou recusa do acusado e homologação
ou rejeição por parte do juiz.

Se o membro do Ministério Público não constar da sua proposta de suspensão condicional
do processo em caso de acusação por porte de entorpecente as condições de tratamento
ambulatorial e freqüência a reuniões de grupos de Narcóticos Anônimos ou similares e o juiz
considerar adequadas e indicadas para o caso concreto ele deverá instar o membro do Ministério
Público para se manifestar a respeito, encaminhando se necessário os autos ao Dr. Procurador
Geral de Justiça, para reapreciação, também por analogia ao artigo 28, do CPP. Mas o juiz não
poderá propor de ofício e aplicar as condições sem a proposta do membro do Ministério Público,
pelos mesmos argumentos para a recusa de proposta de suspensão.

As condições da suspensão do processo podem ser especiais ou gerais. As especiais
estão contidas nos incisos I a IV, §1°, do artigo 89, da Lei 9.099/1995 (reparação do dano,
proibição de freqüentar determinados lugares, proibição de ausentar-se da comarca sem
autorização judicial e comparecimento pessoal e obrigatório a juízo). As condições gerais são
aquelas adequadas ao fato e à situação pessoal do acusado (§ 2".).

Não há dúvida de que as condições especiais constantes do §lu do artigo 89, da Lei
9.099 podem ser propostas pelo Ministério Público, aceitas pelo acusado e aplicadas pelo juiz.

A dúvida surge em relação às condições diferentes do rol do referido §2°, do artigo 89,
porque o dispositivo prevê que "o juiz poderá especificar outras condições a que fica subordinada
a suspensão, desde que adequadas ao fato e à situação pessoal do acusado".

A leitura desatenta e isolada deste dispositivo poderia fazer crer que o juiz teria a
incumbência de propor outras condições. Na linguagem comum especificar significa "indicar a
espécie de; ser a característica especial de; explicar miudamente; esmiuçar; apontar
individualmente; especializar" (Dicionário Aurélio - Século XXI). É inegável que o juizaplica a
norma e submete o acusado às condições da suspensão do processo, mas quem efetua a proposta
é o Ministério Público (art. 89, caput), que deve contar com a aceitação do acusado. São três
posições diferentes: proponente (Ministério Público), aceitante (acusado) e aplicador (juiz).

A posição que postula a exclusividade judicial de proposição de outras condições (§2°)
além daquelas previstas no §1°, do artigo 89, da Lei 9.099, está totalmente dissonante do
sistema de suspensão do processo, implantado pela referida lei, que prevê a proposta por parte
do Ministério Público, a aceitação ou recusa pelo acusado e a decisão sobre a aplicação do
benefício pelo juiz.

O Juiz não tem a iniciativa da proposição da suspensão condicional do processo nem
das condições do benefício. O juiz não propõe, aplica a condição proposta pelo Ministério
Público e aceita pelo acusado.
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111 - Da adequação das condições de tratamento ambulatória! e freqüência a
reuniões de terapia de grupo

A disposição que prevê que o "juiz poderá especificar outras condições a que fica
subordinada a suspensão desde que adequadas ao fato e à situação do acusado" (art. 89, §2".)
deve ser interpretada como ampliação das condições previstas no §1°., de natureza
exemplificativas e não exaustivas, dependente da adequação ao caso concreto. No entanto, a
proposta é da atribuição exclusiva do Ministério Público.

Note-se que o juiz ao suspender o processo submete o acusado a período de prova,
mediante condições (art. 89, §1°), vale dizer decide sobre a suspensão condicionada do processo,
aplica a norma. Para impor a restrição, as condições devem ser precisadas, definidas,
especificadas. Em tese, o juiz pode rejeitar alguma condição proposta pelo Ministério Público
que seja considerada inadequada ao fato e à situação do acusado. A decisão judicial relaciona-
se aos termos da suspensão do processo constante da proposta do Ministério Público e aceita
pelo acusado. O objeto da decisão é restrito, tendo em vista o "pedido" de suspensão do processo,
com a concordância do acusado.

O tratamento ambulatorial e a freqüência a reuniões de grupos de Narcóticos Anônimos
ou similares são terapias adequadas e indicadas para o autor de crime de porte de entorpecente
(art. 16, da Lei 6.368/1976).

O Estado deve exigir e proporcionar condições para que o infrator da legislação antitóxico
livre-se do vício. O uso esporádico também exige medidas efetivas para que o usuário não alcance
situação de dependência de difícil regressão para a normalidade. Não parece razoável e sensato
aguardar que o usuário alcance a condição de viciado para a tomada de providências cabíveis,
porque com a maior passagem do tempo o tratamento e as providências são mais difíceis de
reversão da situação e obtenção de sucesso na recuperação de drogado, em virtude do
aprofundamento da pessoa com a droga. E o que espera a sociedade e determina o bom senso.

Nessa linha, encarece Edson Ferrarini a necessidade da participação da família, da
escola e da comunidade para a solução do problema da disseminação do uso de drogas,
acentuando que "qualquer trabalho que for feito, para recuperar um viciado, quanto mais cedo
for detectado o problema, melhor e mais fácil será, para sua volta ao caminho da normalidade"
(O que devem saber pais, professores e jovens sobre tóxicos e alcoolismo. São Paulo: DAG
Gráfica e Editorial, pág. 130).

Não se trata de aferição ou não de periculosidade para a submissão a tratamento
ambulatorial. Se o acusado fosse perigoso, não seria beneficiado pela suspensão do processo.
Tratamento ambulatorial independe de periculosidade, porque o objetivo é ajudar o acusado a
livrar-se do vício. Nada mais. nada menos!

Se no decorrer do tratamento ambulatorial o acusado tiver evolução e conseguir eliminar
o vício, a condição poderá ser desnecessária e cessada, de acordo com as recomendações médicas.

O apoio da sociedade na recuperação do viciado é essencial para o sucesso da empreitada
e eliminação do vício ou da vontade esporádica de uso da droga, principalmente por entidades
como os Alcoólicos Anônimos, especializadas na ajuda ao dependente de livrar-se do vício de
álcool, ou os Narcóticos Anônimos, com atuação na área de entorpecentes, ou entidades similares.
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O contato do acusado com outros ex-viciados e pessoas que tiveram problemas semelhantes
será uma ajuda importante para a sua luta árdua de combate ao uso de entorpecente. A freqüência
a reuniões de terapia individual ou de grupo é indicada para o problema de uso ou vício de
tóxico (Edson Ferrarini, obra citada, pág. 134).

As condições são totalmente adequadas ao fato e à situação do acusado, em consonância
com o princípio da adequação, objetivando eliminar o vício da droga. Seria inócuo conceder o
beneficio e não tomar medidas efetivas para que o usuário de entorpecente livre-se do vício,
situação difícil e que necessita de acompanhamento social e médico.

Não há qualquer afronta ao princípio da legalidade, tendo em vista que as condições do
§1". do artigo 89 são exemplificativas e outras podem ser propostas e impostas, de acordo com
a adequação à situação do acusado e ao caso concreto (§2°.).

Suspender o processo sem exigir o comparecimento a reuniões de viciados ou ex-viciados
e tratamento ambulatorial constitui medida fadada ao insucesso na tentativa de eliminação do
vício de uso de entorpecente pelo acusado. Esperar que o viciado procure voluntariamente
tratamento médico e ajuda para livrar-se do vício é visivelmente esperança de difícil
concretização, pelo que demonstra a experiência no tratamento e recuperação de drogados.
Não é providência acertada esperar que o usuário alcance o "fundo do poço" para o início do
seu tratamento terapêutico e social.

Recomenda-se ao membro do Ministério Público a inclusão na proposta de suspensão
condicional do processo das condições de tratamento ambulatorial e freqüência a reuniões de
grupos de Narcóticos Anônimos ou similares, terapias adequadas e indicadas para o autor de
crime de porte de entorpecente, medida que contribuirá para a recuperação de drogados.

O Judiciário deve abrir os olhos para estas medidas, aplicando as referidas condições
propostas pelo Ministério Público, se aceitas pelo acusado, com a inserção ativa da Justiça
Criminal na solução desse grave problema, que tanto aflige a sociedade e infelicita as famílias.
Espera-se conscientização da Justiça para a situação e medidas adequadas para melhorar a
vida do acusado e maior combate ao envolvimento dele com entorpecente.

IV. Conclusão

Tendo em vista tais fundamentos, concluo:

1) O Ministério Público possui a iniciativa de proposta da suspensão condicional do
processo, por ocasião da denúncia ou simultaneamente;

2) Ao Ministério Público incumbe indicar as condições da suspensão condicional do
processo, as quais fazem parte integrante da proposta, sejam as condições especiais ou as
gerais;

3) O Ministério Público pode propor as condições de tratamento ambulatorial e
freqüência a reuniões de grupos de Narcóticos Anônimos ou similares, terapias adequadas e
recomendadas para o autor de crime de porte de entorpecente;



296 Livro de Teses - XIV Congresso Nacional do Ministério Público- Volume I -Tomoll

4) O juiz não pode propor de ofício a suspensão do processo nem as suas condições,
podendo utilizar em caso de inércia ou desinteresse do membro do Ministério Público o
mecanismo do artigo 28. do Código de Processo Penal, por analogia, com a remessa dos autos
à reapreciação do E. Procurador Geral de Justiça.
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TESE 41

O CLORETO DE ETILA E A RETROATIVIDADE DAS NORMAS PENAIS EM BRANCO

Rodrigo Canellas Dias
Promotor de Justiça de São Paulo

Não se sabe se foi por dolo, por culpa ou por pura incompetência. Os motivos que
produziram tamanho equívoco não vieram a público e provavelmente jamais virão. O certo é
que no dia 7 de dezembro de 2000 foi publicadono DiárioOficial da União a Resolução - RDC
n°104, de 6 de dezembro de 2000, da Agência Nacional de Vigilância Sanitária. Esta resolução
excluiu o cloreto de etila da Lista F2 - Lista das Substâncias Psicotrópicas de Uso Proscrito no
Brasil, e incluiu o cloreto de etila na Lista D2 - Lista de Insumos Químicos Utilizados como
Precursores para Fabricação e Síntese de Entorpecentes e/ou Psicotrópicos, da Portaria SVS/
MS n°344/98.

Surpreendentemente, exatos oito dias depois, em 15 de dezembro de 2.000, republica
o Diário Oficial da União, "por ter saído com incorreção, do original, no DO de 7/12/2000", a
mesma Resolução - RDC n°104, agora excluindo o cloreto de etila da Lista F2 - Lista das
Substâncias Psicotrópicas de Uso Proscrito no Brasil, e incluindo-o na Lista BI - Lista de
Substâncias Psicotrópicas, da Portaria SVS/MS n°344, de 12 de maio de 1998.

Como se sabe, o cloreto de etila é utilizado na fabricação de "lança-perfumes". Conforme
afirmadode modo repetitivo pelosestudiosos da matéria, "é causadorde depressãodo sistema nervoso
central e, se inalado em altas doses, produz narcose inconsciente" (STJ - RHC n°6.809/MG).

A questão que merece ser examinada é a circunstância de ter ocorrido, ou não, a exclusão
da tipicidade em relação ao cloreto de etila, por sua momentânea saída da listagem de substâncias
psicotrópicas.

O art.36 da Lei n°6.368/76 nos conduz ao raciocínio inevitável de que os preceitos legais
ali contidos são normas penais em branco, que devem, portanto, ser complementadas por outras
em virtude da indeterminação de seu conteúdo. Ali, está previsto ainda, que as substâncias
consideradas entorpecentes ou capazes de determinar dependência física ou psíquica devem ser
relacionadas por órgão específico do Ministério da Saúde, vale dizer, pela Agência Nacional de
Vigilância Sanitária, encarregada pela publicação da lista das substâncias passíveis da incidência
da Lei Antitóxicos. A lista hoje em vigor é a citada Portaria SVS/MS n°334, de 12 de maio de
1998, atingida em cheio pela Resolução - RDC n°104, de 6 de dezembro de 2000.

O problema das drogas não é recente e o crescimento vertiginoso em seu consumo vem
preocupando cada vez mais as autoridades de diversos países. Muito se tem feito, porém poucos
foram os resultados positivos. As medidas até então tomadas não deram certo, desde as
repressivas até as educacionais. E uma prova disso é a freqüência assustadora com que têm
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e visibilidade é incontestável. Daí porque o transplante para o universo jurídico do flagrante
incorporado ao delito para dá a idéia deste último está sendo cometido, praticado, em sua
ardência, sendo portanto, patente, irrecusável. E é neste sentido que a prisão em flagrante
constitui a demonstração visual do crime e de sua autoria.

Atende a prisão em flagrante dois objetivos igualmente importantes: 1- defesa da
sociedade e da ordem jurídica (garantindo a ordem pública, pela asseguração da instrução
criminal e a aplicação da lei penal), ao fazer cessar ou interromper a prática criminosa; 2-
resguardo da prova da materialidade do ato e da respectiva autoria (função probatória). A
importância da prisão em flagrante supera de muito sua aplicação ao processo, ressaltando-se
como ato de autodefesa do Estado, cuja eficiência é tal que as Constituições democráticas
chegam a admiti-lo, expressamente, nos capítulos dos direitos e garantias individuais. A este
propósito. Hélio Tornaghi citado por Romeu Pires de Campos Barros, acrescenta outros efeitos
salutares proporcionados pela prisão em flagrante: 1- a exemplaridade: serve de advertência
aos maus; 2- a satisfação: restitui a tranqüilidade aos bons; 3- o prestígio: restaura a confiança
na lei, na ordem jurídica e na autoridade. Acrescenta ainda, como efeitos eventuais, a frustração
do resultado (evitando a consumação do crime ou, pelo menos o seu exaurimento) e proteção
do próprio preso contra a exasperação do povo2.

III - A necessidade de controle da legalidade da prisão em flagrante

A importância política e jurídica da prisão em flagrante ressaltada acima, impõe que o
ato que a formaliza seja devidamente fiscalizadoe controlado. A garantia da liberdade individual
não pode repousar exclusivamente na regularidade do auto de prisão em flagrante levado a
cabo pela autoridade policial. Numa democracia nenhum órgão, agente ou instituição são
insubmissos a algum mecanismo de controle. "A democracia sem controle é, a longo prazo,
impossível. A verdadeira garantia constitucional está na organização dos poderes públicos, na
contenção do exercício do poder conferido a cada um, gizado de tal sorte, pela Constituição e
pelas leis, que cada um deles encontre na sua ação freios capazes de detê-lo, de constrangê-lo
a permanecer nos lindes legítimos traçados e, segundo os casos, de moderá-lo, de eliminá-lo,
de proteger o cidadão contra os arbítrios, as precipitações, os abusos, e reparar-lhe os agravos
sofridos"'. Essa ordem de idéias já autoriza, por si mesma, um controle mais firme do ato
formalizado!" da prisão em flagrante, vez que relacionado diretamente a um direito fundamental
do homem: a liberdade.

O inquérito policial, que pode ter como ponto de partida o auto de prisão em flagrante,
consubstancia-se num procedimento destinado à reunião de elementos acerca de uma infração
penal, para que o titular da ação penal possa ingressar em Juízo, pedindo a aplicação da lei ao
caso concreto4. Vê-se que a atividade investigatória da políciajudiciária, no caso de crimes de
ação penal pública, visa imediatamente subsidiar a atividade do Ministério Público na
propositura da ação penal, só mediatamente ao Judiciário, após o devido desdobramento judicial

2. Apnd Romeu Piresde Campos Barros.Processo PenalCautelar. pp. 144-145.
3. João Gaspar Rodrigues, O Ministério Público e umnovoModelo de Estado, p. 198.
4. Cl", a propósito Romeu de Almeida Salles Júnior, Inquérito policial e açãopenal. p. 21; Rogério Latiria Tucci,
Persecuçdo penal, prisão c liberdade, p. 43.
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TESE 41

O CLORETO DE ETILA E A RETROATIVIDADE DAS NORMAS PENAIS EM BRANCO

Rodrigo Canellas Dias

Promotor de Justiça de São Paulo

Não se sabe se foi por dolo, por culpa ou por pura incompetência. Os motivos que
produziram tamanho equívoco não vieram a público e provavelmente jamais virão. O certo é
que no dia 7 de dezembro de 2000 foi publicado no Diário Oficial da União a Resolução - RDC
n"l04, de 6 de dezembro de 2000, da Agência Nacional de Vigilância Sanitária. Esta resolução
excluiu o cloreto de etila da Lista F2 - Lista das Substâncias Psicotrópicas de Uso Proscrito no
Brasil, e incluiu o cloreto de etila na Lista D2 - Lista de Insumos Químicos Utilizados como
Precursores para Fabricação e Síntese de Entorpecentes e/ou Psicotrópicos, da Portaria SVS/
MS n°344/98.

Surpreendentemente, exatos oito dias depois, em 15 de dezembro de 2.000, republica
o Diário Oficial da União, "por ter saído com incorreção, do original, no DO de 7/12/2000", a
mesma Resolução - RDC n"104, agora excluindo o cloreto de etila da Lista F2 - Lista das
Substâncias Psicotrópicas de Uso Proscrito no Brasil, e incluindo-o na Lista BI - Lista de
Substâncias Psicotrópicas, da Portaria SVS/MS n°344, de 12 de maio de 1998.

Como se sabe, o cloreto de etila é utilizado na fabricação de "lança-perfumes". Conforme
afirmado de modo repetitivo pelos estudiosos da matéria,"é causador de depressão do sistema nervoso
central e, se inalado em altas doses, produz narcose inconsciente" (STJ - RHC n°6.809/MG).

A questão que merece ser examinada é a circunstância de ter ocorrido, ou não, a exclusão
da tipicidade em relação ao cloreto de etila, por sua momentânea saída da listagem de substâncias
psicotrópicas.

O art.36 da Lei n°6.368/76 nos conduz ao raciocínio inevitável de que os preceitos legais
ali contidos são normas penais em branco, que devem, portanto, ser complementadas por outras
em virtude da indeterminação de seu conteúdo. Ali, está previsto ainda, que as substâncias
consideradas entorpecentes ou capazes de determinar dependência física ou psíquica devem ser
relacionadas por órgão específico do Ministério da Saúde, vale dizer, pela Agência Nacional de
Vigilância Sanitária, encarregada pela publicação da lista das substâncias passíveis da incidência
da Lei Antitóxicos. A lista hoje em vigor é a citada Portaria SVS/MS n°334, de 12 de maio de
1998, atingida em cheio pela Resolução - RDC n°104, de 6 de dezembro de 2000.

O problema das drogas não é recente e o crescimento vertiginoso em seu consumo vem
preocupando cada vez mais as autoridades de diversos países. Muito se tem feito, porém poucos
foram os resultados positivos. As medidas até então tomadas não deram certo, desde as
repressivas até as educacionais. E uma prova disso é a freqüência assustadora com que têm
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sido mudadas as leis no combate ao uso e tráfico de drogas, entretanto, sem qualquer resultado.
Imensas campanhas educacionais esclarecendo os perigos e danos causados pelas drogas estão
sendo feitas,e o que se observaéjustamente um maiorcrescimentodo consumo no meio estudantil.

Não se pode desviar a atenção do problema que assola o nosso país. O vício de se
ingerir entorpecentes causa, além da natural deterioração física e o alto grau de excitação,
estado de delírio e letargia incontroláveis que acabam por destruir a força laborativa do indivíduo,
levando-o, não poucas vezes, à morte.

O legislador, na tentativa de conter os avanços quase epidêmicos no consumo de drogas,
aumentou o rigor punitivo nos delitos desta natureza, considerando-os, inclusive, como
hediondos. Diante disso, não se pode concordar com explanações doutrinárias que interpretam
a lei sempre sob um ponto de vista liberal, desmoralizando com o Direito Penal e negligenciando
o combate ao uso de drogas'.

A malfadada Resolução - RDC n"104, publicada no DOU de 7 de dezembro de 2000,
de escassos oito dias de vida, foi um óbvio equívoco da Agência Nacional de Vigilância Sanitária,
mas serviu para que muitos considerassem descriminalizado o uso e o porte do lança-perfüme.
pela ocorrência da abolitio criminis2. Colocando o cloreto de etila na Lista D-2 (Lista de
Insumos Químicos Utilizados como Precursores para Fabricação e Síntese de Entoipecentes e/
ou Psicotrópicos), a Agência Nacional de Vigilância Sanitária equiparou-o à acetona, ao ácido
sulfúrico ou ao éter etílico, produtos esses que, respeitados os controles e limites do Poder
Público, qualquer pessoa pode comprar em qualquer farmácia do país.

Percebido o engano, tratou o órgão público de republicar a Resolução, sob o mesmo
número, no DOU de 15 de dezembro de 2000, incluindo o cloreto de etila na Lista BI (substâncias

psicotrópicas de uso proscrito). Assumiu a Agência Nacional de Vigilância Sanitária o erro
cometido, informando que a Resolução anterior estava sendo "republicada por ter saldo, com
incorreção, do original".

Ora, se assim é, não se pode afirmar que a Resolução - RDC n°104, publicada no dia
07/12/2000 possuísse caráter de estabilidade, isto é, tivesse o cunho de durabilidade, de
permanência no ordenamento jurídico. Ao contrário, houve equívoco na sua publicação, que a
tomava pronta para ser revogada no primeiro momento seguinte à sua entrada em vigor. Tal
característica a tornava muito mais temporária ou excepcional que qualquer outra
complementação às leis penais em branco, razão pela qual jamais poderia ter o condão de
retroagir para fatos anteriores à sua publicação.

O Supremo Tribunal Federal, em acórdão da lavra do Eminente Ministro Moreira Alves,
no Habeas Corpus n°73.168-6/SP, analisou a questão da retroatividade da norma penal em
branco, diferenciando-a quando dotada de estabilidade. Em cristalina decisão, assim dispôs o
Pretório Excelso:

- "Em princípio, o artigo 3" do Código Penal se aplica à norma penal em
branco, na hipótese de o ato normativoque a integra ser revogado ou substituído
por outro mais benéfico ao infrator, não se dando, portanto a retroatividade.

1. JESUS, Damásio E. de. Lei Antitóxicos, Norma Penal em Branco e a Questão do Lança-Perfume (Cloreto de

Etila), in Boletim IBCCrim n°l 02, de maio/2001, p.08.
2.GOMES, Luiz Flávio, Descriminalização do cloreto de etila. in www.dircilocriminal.com.hr.
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- Essa aplicação só não se faz quando a norma, que complementa o preceito
penal em branco, importa em real modificação da figura abstratanele prevista
ou se assenta em motivo permanente, insusceptível de modificar-se por
circunstâncias temporárias ou excepcionais, como sucede quando do elenco
de doenças contagiosas se retira uma por se haver demonstrado que não tem
ela tal característica.

- Habeas Corpus indeferido ".

Percebe-se, uctioculi, não ser esta a situação da desditosa Resolução - RDC n"l 04, publicada
em 7 de dezembro de 2000, cujo caráter temporário era inerente à sua própria existência, visto que
divulgada com erro em sua redação. Não se fundava em um motivo permanente, insusceptível de
ser modificado. Por isso, não poderia retroagir, mesmo que para favorecer o acusado.

Do mesmo modo, é a orientação da Doutrina. Assim preleciona Nelson Hungria:

"Segundo a incensurável lição de Manzini, as leis penais em branco não são
revogadas em conseqüência da revogação da seus complementos (outra norma
penal ou regulamentos, portarias ou editais expedidos pela autoridade
administrativa, e condicionantes de sua aplicação). Não obstante a cessação
destes, continuam elas em vigor, apenas faltando os elementos ocasionais para
sua ulterioraplicação. A circunstânciade que, com a cessação dos complementos,
deixam de ser aplicáveis, somente diz com ofuturo. Esse justo critério de decisão
foi adotadopela 3"Câmarado Tribunal deJustiça do Distrito Federal, a propósito
de violação de "tabelasde preços", sendo que, no caso, a mercadoria, pela qual
se cobrarapreço abusivo, deixara, ao tempo dojulgamento, de figurar entre as
de preço controlado.A acórdão (por mimrelatado) assim se pronunciou: "Trata-
se na espécie de lei penal em branco, cujo conteúdo é complementado por ato
administrativo (regulamentos, portarias, editais), mas quepersiste em vigor ainda
que venha a cessar esse elemento ocasional, continuando a ser puníveis os fatos
anteriores a essa cessação. Não pode ser suscitada, aqui, questão de direi/o
transitório, pois quenão hásucessão de leis, istoé, a normapenal não é revogada,
mas apenas vema faltar, temporariamente, ou não,para o futuro, a eventualidade
condicionante da aplicação da pena. E a pacífica lição doutrinária. Repetindo-
a, Manzini formula um exemplo que vem a propósito no caso vertente: "Assim,
se alguém vendeu mercadorias a preços superiores aos fixados na tabela oficial,
é punível pelo relativo crime, ainda quando, na ocasião do julgamento, tais
preços,por efeitode suaperiódica revisão, tenham sido levados ao nível naqueles
pelos quais se fez a venda abusiva ". '

Ora, tomando o exemplo de Nelson Hungria, a tabela de preços baixada pelo órgão público
competente tem a mesma natureza jurídica da infeliz Resolução - RDC n°l 04, de 6 de dezembro de
2000. Éuma nonna complementar, isto é,uma nonna legal, poilaria ouedital expedido pela autoridade
administrativa, condicionante da aplicação da lei penal em branco. Como a tabela de preços, a
Resolução - RDC n°104 não se assentava em nenhum motivo permanente, insusceptível de se
modificar, mas sim produto de um en-o cometido pela Agência Nacional de Vigilância Sanitária. O
monumental descuido de se excluir o cloreto de etila da relação de substâncias entorpecentes tomou
impune a conduta daqueles que portavam frascos de "lança-perfume" no período compreendido

3. HUNGRIA, Nelson. Comentários ao Código Penal. Volume I. tomo L5"ed.. Rio de Janeiro Forense, 1976, p. 137/8.
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entre 7 e 14 de dezembro de 2000. Neste período, faltou, temporariamente, a complementação à lei
penal. Os fatos oconidos antes da entrada em vigor da Resolução pennanecem íntegros, pois à
época havia o complemento à nonna penal em branco.

Desta forma, ante o disposto no art.3o do Código Penal, não se pode aplicar na hipótese
o princípio da retroatividade benigna, sendo a norma temporária, consubstanciada na
Resolução - RDC n°104, publicada no DOU de 7 de dezembro de 2000 pela Agência Nacional
de Vigilância Sanitária, dotada de ultratividade, tendo efeitos tão somente para aqueles que
foram surpreendidos entre os dias 7 e 14 de dezembro de 2000 portando quaisquer produtos
contendo cloreto de etila, mas nunca, jamais, retroagindo para atingir fatos ocorridos antes
de sua entrada em vigor.

Conclusões:

- A momentânea saída do cloreto de etila da lista de substâncias psicotrópicas excluiu
a tipicidade da conduta daqueles que foram surpreendidos entre os dias 7 e 14 de dezembro de
2000 portando quaisquer produtos contendo cloreto de etila, pois neste período faltou,
temporariamente, a complementação à lei penal em branco;

- O art.3° do Código Penal se aplica à norma penal em branco, na hipótese do ato
normativo que a integra ser revogado ou substituído por outro mais benéfico ao infrator, não se
dando, portanto, a retroatividade benigna, sendo a norma temporária, consusbtanciada na
Resolução- RDC n°l04, de 6 de dezembro de 2000, da Agência Nacional de Vigilância Sanitária,
dotada de ultratividade, não atingindo fatos ocorridos antes de sua entrada em vigor.
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TESE 42

COMUNICAÇÃO DE PRISÃO EM FLAGRANTE AO JUIZ E AO MEMBRO DO

MINISTÉRIO PÚBLICO

João Gaspar Rodrigues*
Promotor de Justiça - AM

Sumário: 1- Introdução. 2- A prisão em flagrante e seus objetivos. 3- A necessidade de
controle da legalidade da prisão em flagrante. 4- Viabilidade jurídica de comunicação da prisão
em flagrante ao Ministério Público. 5- Aplicação subsidiária da do art. 10 da LC n. 75/93 aos
Ministérios Públicos Estaduais através do art. 80 da LONMP. 6- Conclusão.

I - Introdução

A investigação doutrinária tem no caso concreto uma fonte riquíssima para a
problematização de fatos que dificilmente ocorreriam ao jurista imaginar. O modelo
constitucional de comunicação de prisão em flagrante ao juiz (art. 5". inc. LXI1: "a prisão de
qualquer pessoa e o local onde se encontre serão comunicados imediatamente ao juiz
competente...'"), à primeira vista, sem o rescaldo da prática, parece ser uma excelente fórmula
de proteger os direitos individuais. Na prática o que se percebe é a ineficiência de tal modelo,
se não inviabilizando o controle de legalidade das prisões, pelo menos dificultando-o, na medida
em que o juiz enredado numa incompreensível inércia, aprecia apenas formalmente os elementos
fornecidos com a comunicação e na maior da parte das vezes, "homologa-a"'. Diante disso,
pus-me a campo para apreciar o problema, apontando no fim a melhor alternativa para equacionar
as dificuldades.

II - A prisão em flagrante e seus objetivos

"Flagrar" é uma palavra que encontra sua origem no latim flagrare (consumir-se em
chamas; arder; inflamar-se) e "flagrante" (do latim flagrante, is) assume no léxico as seguintes
acepções: 1- Ardente, acalorado; 2- Evidente; manifesto. A correlação perceptiva entre ardência

*Autor dos livros: "O Ministério Público e um novo Modelo de Estado" e "Tóxicos: abordagem critica da Lei n.
6.368/76)

1. Essa "homologação" do flagrante, levada a cabo por algunsjuízes e tribunais, é igualmente incompreensível.
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e visibilidade é incontestável. Daí porque o transplante para o universo jurídico do flagrante
incorporado ao delito para dá a idéia deste último está sendo cometido, praticado, em sua
ardência, sendo portanto, patente, irrecusável. E é neste sentido que a prisão em flagrante
constitui a demonstração visual do crime e de sua autoria.

Atende a prisão em flagrante dois objetivos igualmente importantes: 1- defesa da
sociedade e da ordem jurídica (garantindo a ordem pública, pela asseguração da instrução
criminal e a aplicação da lei penal), ao fazer cessar ou interromper a prática criminosa; 2-
resguardo da prova da materialidade do ato e da respectiva autoria {função probatória). A
importância da prisão em flagrante supera de muito sua aplicação ao processo, ressaltando-se
como ato de autodefesa do Estado, cuja eficiência é tal que as Constituições democráticas
chegam a admiti-lo, expressamente, nos capítulos dos direitos e garantias individuais. A este
propósito, Hélio Tornaghi citado por Romeu Pires de Campos Barros, acrescenta outros efeitos
salutares proporcionados pela prisão em flagrante: 1- a exemplaridade: serve de advertência
aos maus; 2- a satisfação: restitui a tranqüilidade aos bons; 3- o prestígio: restaura a confiança
na lei, na ordem jurídica e na autoridade. Acrescenta ainda, como efeitos eventuais, a frustração
do resultado (evitando a consumação do crime ou, pelo menos o seu exaurimento) e proteção
do próprio preso contra a exasperação do povo2.

III - A necessidade de controle da legalidade da prisão em flagrante

A importância política e jurídica da prisão em flagrante ressaltada acima, impõe que o
ato que a formaliza seja devidamente fiscalizado e controlado. A garantia da liberdade individual
não pode repousar exclusivamente na regularidade do auto de prisão em flagrante levado a
cabo pela autoridade policial. Numa democracia nenhum órgão, agente ou instituição são
insubmissos a algum mecanismo de controle. "A democracia sem controle é, a longo prazo,
impossível. A verdadeira garantia constitucional está na organização dos poderes públicos, na
contenção do exercício do poder conferido a cada um, gizado de tal sorte, pela Constituição e
pelas leis, que cada um deles encontre na sua ação freios capazes de detê-lo, de constrangê-lo
a permanecer nos lindes legítimos traçados e, segundo os casos, de moderá-lo, de eliminá-lo,
de proteger o cidadão contra os arbítrios, as precipitações, os abusos, e reparar-lhe os agravos
sofridos"3. Essa ordem de idéias já autoriza, por si mesma, um controle mais firme do ato
formalizador da prisão em flagrante, vez que relacionado diretamente a um direito fundamental
do homem: a liberdade.

O inquérito policial, que pode ter como ponto de partida o auto de prisão em flagrante,
consubstancia-se num procedimento destinado à reunião de elementos acerca de uma infração
penal, para que o titular da ação penal possa ingressar em Juízo, pedindo a aplicação da lei ao
caso concreto'4. Vê-se que a atividade investigatória da polícia judiciária, no caso de crimes de
ação penal pública, visa imediatamente subsidiar a atividade do Ministério Público na
propositurada ação penal, só mediatamente ao Judiciário, após o devido desdobramento judicial

2. ApueiRomeu Pires de Campos Barros, Processo Penal Cautela/; pp. 144-145.
3. João Gaspar Rodrigues. O MinistérioPúblico e umnovo Modelo cieEstado, p. 198.
4. Cf. a propósito Romeu de Almeida Salles Júnior. Inquérito policial e ação penal. p. 21; Rogério Latiria Tucci,
Persecuçào penal, prisão c liberdade, p. 43.
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dos elementos coligidos. Neste aspecto, em relaçãoà prisão em flagrante não pode o Ministério
Público ser apenas correiade transmissão do desejo da polícia, sendo o último a ter conhecimento
da restrição de um direito fundamental. Não podemos esquecer que constitui atribuição
constitucional do MP a defesa da ordem jurídica e do regime democrático (art. 127, CF), além
de exercer o controle externo da atividade policial (art. 129, inc. VII, CF), o que pressupõe o
conhecimento oficial pela instituição, através de seus órgãos e agentes, de todos os atos policiais
(e não apenas das prisões em flagrante) que impliquem a quebra dos direitos individuais.

A Constituição Federal de 1988, repetindo normas das Constituições anteriores, colocou
no capítulo dos direitos e garantias individuais que "a prisão de qualquer pessoa e o local onde
se encontre serão comunicados imediatamente ao juiz competente e à família do preso ou à
pessoa por ele indicada" (art. 5", inc. LXII). O constituinte obrigou a ciência do flagrante ao
juiz (controle judicial de possível ilegalidade) e à família (para prestar assistência moral e
jurídica, numa espécie de controle secundário), mas esqueceu de mencionar o Ministério Público,
talvez por acalentar o arcaico entendimento de parcialidade da instituição ou por mero
desconhecimento das atribuições que iria conferir à Instituição nos nascentes arts. 127 e 129 (o
que denota a confecção por tiras e assistemática do texto constitucional). Perdeu o constituinte
ótima oportunidade de criar um controle bifronte entre o Ministério Público e o Judiciário a
propósito do flagrante. Diria melhor, perdeu a oportunidade de facilitar este controle ministerial,
obrigando em sede constitucional a autoridade policial a comunicar oficialmente a medida
cautelar tanto ao Juiz quanto ao membro do Ministério Público.

IV - Viabilidade jurídica de comunicação da prisão em flagrante ao Ministério Público

No Brasil, o controle exercido pela família sobre eventual ilegalidade do flagrante é
nenhum (salvo quando tem condições materiais de contratar um advogado) e pelo Juiz é
deficiente. Normalmente, os juizes recebem a comunicação do flagrante com certa desídia,
apondo um simples despacho: "R.h. Aguarde-se o inquérito"; outros, sem nada para fazer e
num atavismo judicial (num puro espírito de sequacidade), "homologam-no". E rara a concessão
ex officio de habeas corpits para relaxar um flagrante ilegal. Além desse argumento de
experiência, há que se mencionar o fato de que um controle duplo sempre é melhor que o
unitário, e nenhum prejuízo traz à atividade da polícia nem à do judiciário, ao contrário, fortalece
a higidez dos atos legais e quanto aos ilegais, possibilita com maiores vantagens a sua anulação.
Sem contar, que a função de garantia de um valor fundamental será tão mais eficiente quanto
mais forte e aperfeiçoada vier a ser a ação dos órgãos públicos relativamente a outros. A
garantia constitucional implica não apenas coordenação de normas mas também coordenação
de órgãos.

A norma constitucional que manda a autoridade policial comunicar o flagrante apenas
ao juiz, para que este possa mais comodamente exercer o controle da legalidade, não retira do
Ministério Público a possibilidade de exercer o mesmo controle, mas como já disse, dificulta
a tarefa, pois terá o agente ministerial, a par com suas inumeráveis atribuições, de requisitar
informações à autoridade policial que houver formalizado o ato cautelar, para a partir daí
adotar as providências cabíveis. E isto somente quando recebe alguma reclamação de familiares
(na maioria das vezes, a polícia faz tabula rasa da imperiosidade de comunicação à família do
preso), o que não se constitui regra, tornando o controle ministerial esporádico e pouco freqüente,
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dada a insciência de todas as prisões flagranciais que ocorrem. Esse procedimento de requisição
de informações também leva dias, ao passo que a comunicação ao juiz deve ser imediata após
a lavratura do flagrante. Mesmo que o juiz repasse a comunicação do flagrante ao membro do
MP, como comumente ocorre, para conhecimento e adoção das medidas pertinentes, a demora
aqui também se faz sentir, em decorrência da burocracia cartorária. Outrossim, essa praxe
judicial de repassar a comunicação em flagrante ao MP,implicitamente reafirma que a instituição
ministerial deveria também gozar da mesma regalia constitucional, com o intuito de otimizar o
controle, sem retardos burocráticos.

A questão que se impôs ao legislador ordinário foi de saber se a lei poderia atribuir ao
Ministério Público a prerrogativa de receber da autoridade policial encarregada do flagrante a
respectiva comunicação, nos mesmos moldes do judiciário. A resposta não requer muitas
elucubrações diante do texto constitucional que não veda tal possibilidade e claramente estimula
toda e qualquer medida que venha em prol da defesa dos direitos fundamentais. Ao reconhecer
a dignidade da pessoa humana e conferir ao MP a defesa da ordem jurídica, do regime
democrático e o controle externo da atividade policial, a CF autorizou implicitamente que
medidas de tal jaez fossem adotadas em sede infraconstitucional. Animado deste espírito, o
legislador nacional editou a Lei Complementar n." 75/93 (Lei Orgânica do Ministério Público
da União), e no Capítulo III que cuida do Controle Externo da Atividade Policial, dispôs que "a
prisão de qualquer pessoa, por parte de autoridadefederal ou do Distrito Federal e Territórios,
deverá ser comunicada imediatamente ao Ministério Público competente, com indicação do
lugar onde se encontra o preso e cópia dos documentos comprobatórios da legalidade da
prisão" (art. 10). Por este dispositivo, no âmbito federal, o controle da legalidade da prisão em
flagrante não passa pelo crivo somente do Judiciário, e nem poderia ser diferente. Esse controle
duplo favorece enormemente a inibição de abusos e arbitrariedades por parte da polícia. Ninguém
desconhece, repito, que todo o trabalho policial de investigação tem como destinatário imediato
o Ministério Público, dono da ação penal pública. Diante disso, seria incoerente não atribuir
expressamente a esse órgão a fiscalização da legalidade dos atos da polícia e aí, por óbvio, a
prisão em flagrante.

A comunicação do flagrante ao Ministério Público é possível, além da previsão na
norma legal referida, porque, se nenhum artigo da Constituição a prevê, nenhum também a
proíbe. Além disso, a uma norma fundamental tem de ser atribuído o sentido e alcance que
mais eficácia lhe dê5, e isso não apenas em matéria de interpretação e aplicação de normas
constitucionais, mas também no âmbito de política legislativa. E assim agiu o legislador federal
ao editar a LC n. 75/93, não apenas interpretou a Constituição, realizou-a, dando maior alcance
a um direito fundamental (o da liberdade individual). Nem uma pecha pode ser lançada sobre
essa norma legal pois se harmoniza com a Constituição e quer o mesmo que ela: garantir um
direito fundamental.

A vontade legislativa neste sentido, não contrariada por nenhuma outra disposição
(constitucional ou não), é válida e eficaz. Não há plenitude da ordem constitucional, como não
há uma plenitude da ordem jurídica em geral. Há lacunas e situações extrajurídicas (ou
extraconstitucionais), correspondentes, no âmbito constitucional, a situações deixadas à decisão
política ou à discricionariedade do legislador ordinário. A liberdade do legislador de iniciativa
e de conformação ou de determinação de conteúdo só encontra limite na interpretação razoável

5. Jorge Miranda. Manual de direito constitucional. 11/260.
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da norma constitucional (ditada pela ratio Constitutionis). Desde que a lei não fuja aos fins e
valores da Constituição, nada se lhe pode opor''. Este parece ser o caso.

V - Aplicação subsidiária da do art. 10 da LC n. 75/93 aos Ministérios Públicos
Estaduais através do art. 80 da LONMP

A questão que merece análise agora diz respeito à extensão de tal procedimento duplo
de fiscalização à esfera estadual. É de se observar que a Lei Complementar acima citada, que
é uma lei federal, refere-se "a prisão de qualquerpessoa, por parte de autoridade federal ou
do Distrito Federal e Territórios ". Em princípio, portanto, essa disposição não abrangeria os
Ministérios Públicos Estaduais à míngua de preceptivo semelhante na lei que os disciplina
(Lei n.° 6.825/93). Entretanto, a LONMP no art. 80 diz que "aplicam-se aos Ministérios Públicos
dos Estados, subsidiariamente, as normas da Lei Orgânica do Ministério Público da União".
O que no aspecto aqui estudado, autoriza dizer que as autoridades policiais estaduais devem
comunicar toda e qualquer prisão em flagrante aos membros do Ministério Público estadual,
encaminhando os documentos comprobatórios da legalidade do ato (cópia do auto de flagrante).
Nada impede, entretanto, que as Leis Orgânicas estaduais prevejam em seus textos norma
instituindo esse duplo controle, à guisa da lei federal mencionada.

A falta de comunicação da prisão ao juiz e promotor competentes constitui falta funcional
e até crime de abuso de autoridade (art. 4.", alínea "c", da Lei 4.898/65), mas não toma nulo o

auto de flagrante, pelo fato de se não confundir ilegalidade da prisão com irregularidade na sua
comunicação.

VI - Conclusão

A norma legal prevista na Lei Orgânica do Ministério Público da União compõe a
urdidura normativa da LONMP e obriga as respectivas autoridades policiais estaduais a proceder
à comunicação do flagrante, em qualquer caso, ao membro do Ministério Público competente.
A firmação eqüivale a um ttruísmo.

Todavia, a presente normatividade por decorrer de uma interpretação sistemática e
integradora, com sede doutrinária, pode não "convencer" as autoridades policiais a quem se
dirige, por obrigá-las a realizar um ato em si antipático, gerando eventualmente embaraços na
atividade ministerial, e principalmente, aos cidadãos no gozo dos direitos fundamentais. Assim,
diante disso pode o Ministério Público, sendo omissa a lei orgânica estadual respectiva, proceder
da seguinte forma;

6. A propósito anota Gomes Canotilho: "Os princípios jurídicos-conslitiicionaís alirmam-se positivamente como
determinantes heterónomos comandando a satisfação dos fins constitucionais através dos actos legislativos. A
legitimidade substancial das leis não dispensa a averiguação dos pressupostos justificativos, dos motivos primários
invocados e dos resultados obtidos, como elementos vinculados da validade das normas legais" (Apud.lavgc Miranda.
Manual.... 11/347)
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1- Num primeiro momento, expedir recomendação(de preferênciaatravés do Procurador-
Geral de Justiça, diante da abrangência genérica de que se reveste) à polícia judiciária estadual
no sentido de que toda e qualquer prisão em flagrante seja comunicada imediatamente ao
membro do Ministério Público com atribuições, sem prejuízo da comunicação judicial;

2- Emendar a lei orgânica estadual respectiva, mediante lei de iniciativa própria, fazendo
inserir no Capítulo do "Controle externo da atividade policial", norma impositiva da comunicação
de qualquer flagrante ao membro do Ministério Público. A redação do artigo legal proposto
poderia ser a seguinte: "Aprisão de qualquerpessoa, por parte de autoridade estadual, deverá
ser comunicada imediatamente ao membro do Ministério Público competente, com indicação
do lugar onde se encontra o preso e cópia dos documentos comprobatórios da legalidade da
prisão ".
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TESE 43

DA INCONVENIÊNCIA DA DECRETAÇÃO EX-OFFÍCIO DA PRISÃO PREVENTIVA

I - Exposição

Antônio Milton de Barros1

Promotor de Justiça Aposentado - SP

O direito processual penal, tal como os demais ramos do direito, admite também uma
cautelaridade específica com o fim de garantir a efetividade do processo, aduzindo-se serem
várias as medidas cautelares em matéria penal.2

Refere-se ora à pessoa do acusado (consubstanciadas nas diversas formas de prisão),
ora a determinadas coisas relacionadas com o fato delituoso, cujas providências se realizam
pela busca e apreensão ou pelas medidas assecuratórias (seqüestro, hipoteca legal e arresto),
previstas nos artigos 125, 134 e 136, do Código de Processo Penal.

Outrossim, há medidas cautelaresem relação à prova, como os depoimentos antecipados (aits.
225 e 366,do CPP3)e o exame de coipo de delitoe períciasem geral (arts. 158 e seguintes, do CPP).

A lei processual comete ao juiz a determinação, de ofício, das medidas cautelares,
inclusive a prisão preventiva (CPP, art. 311).

Não nos parece haver justificativa para que qualquer medida cautelar seja decretada
por iniciativa do juiz. De fato, como bem o disse Geraldo Prado,J

"A coerência com os ditames do principio acusalório, à vista da implicação de um
pmcesso penal cautelar, emfase anterior ao processode conhecimento condenatório,
exigirá a iniciativa dos encarregados da investigação ou do titular do direito de ação,
até o que inerte deverápermanecer ojuiz, sob pena de quebra da imparcialidade".

Apenas ousaria acrescentar que sequer deveria o juiz atender a requerimento (rectius:
representação) direto da autoridade policial, porquanto, não detendo esta capacidade postulatória,
a decisão traduz-se em iniciativa judicial.

1. Promotor de Justiça aposentado, professor de Processo Penal da Faculdade de Direito de Franca, mestre e doutorando
em Processo Penal pela PUC-Sào Paulo.
2. MACHADO. Antônio Alberto. Prisão Preventiva. São Paulo: Acadêmica, 1993, p. 28.
3. Este último com a redação dada pela Lei 9.271 /96.
4. Sistema acusatõrio: a confomidadc constitucional das leis processuais penais. Rio de Janeiro: Lumen Júris.
1999, p. 158.
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No entanto, inaceitável e incompreensível é decretar-se ex officio a prisão preventiva.

Até mesmo a lei processual espanhola, em recente reforma, passou a exigir que a parte
acusadora formule o pedido de prisão provisória, como preleciona Rafael Bellido Penadés5.
Este autor salienta que do mesmo modo que, visando a garantia de imparcialidade do julgador,
se exige no Processo Penal que a acusação se formule por pessoa distinta do julgador, a reforma
(da lei espanhola) requer que seja alguma parte acusadora que solicite a prisão ou liberdade
provisória..., a fim de garantir a imparcialidade do órgão jurisdicional que deve resolver ditas
medidas cautelares.

E não se pode olvidar que a lei espanhola contempla a figura do Juizado de Instrução e,
portanto, o referido autor autor está se referido ao juiz instrutor e não ao juiz do processo de
conhecimento, como ocorre entre nós.

No Brasil, a doutrina tem se posicionado contra as previsões legais que cometem atos
inquisitivos ao juiz, como no caso da Lei de repressão à criminalidade organizada e da
interceptação telefônica''.

Parece-nos que muitas das críticas que se faz em relação aos referidos diplomas legais
poderiam ser direcionadas a essa medida cautelar de prisão, porquanto, na esteira do que
escreveu Rafael Penadés (exatamente sobre a inconveniência de decreto de prisão pelo juiz e,
repita-se, no caso espanhol, o juiz é o instrutor ou investigador), pensamos que a adoção dessas
medidas cautelares implica de fato um pronunciamento, ainda que provisório, sobre o objeto
do Processo Penal, por órgão jurisdicional.

Também pode ocorrer inconvenientes no aspecto prático. Pense-se na hipótese concreta
de o juiz decretar a prisão por sua própria iniciativa ou mediante 'representação' da autoridade
policial (sendo ambas as hipóteses ex officio) e o titular da ação - Ministério Público ou
ofendido - não formular a acusação.

Todavia, o projeto de reforma do Código de Processo Penal não altera o disposto no
artigo 311, do Código de Processo Penal, que assim restará redigido: "a prisão poderá ser
decretada de oficiopelo juiz ou a requerimento do Ministério Público ou do querelante ou
ainda mediante representação da autoridade policial".1

Nota-se, inclusive, alguma incoerência entre essa possibilidade e o que se escreveu na
exposição de motivos do projeto referente à investigação, a respeito do papel do juiz: "... a este
contempla com o papel de juiz de garantias, imparciale eqüidistante, sendo de sua exclusiva
competência a concessão de medidas cautelares".

Não será fácil para o juiz ser, ao mesmo tempo eqüidistante, e 'encarregado' pelo ato
de coerção mais grave que a legislação prevê.

5. Poderesdei órganojurisdicionaly garantiade Ia imparcialidad en Ia aclopción de Ia prisióny liberdad
provisionales, in Revista Actulidade Penal, n. 18, de 10 de maio de 1998.
6. GOMES, Luiz Flávio. Interceptação Telefônica, São Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, pp.198 e ss, e Crime
Organizado: São Paulo, Revistados Tribunais, 1995,pp. 105e ss.
7. BRASIL. Ministério da Justiça: disponível em http://www.mi.uov.br. acesso em 28.mai.2001.
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Quanto à produção antecipada de provas (CPP, art. 3668), que também é medida
acautelatória, a doutrina tem se posicionado pela à necessidade de prévias manifestações do
Ministério Público e da defesa, no sentido de preservação do devido processo legal, mas encarado
sob o prisma de contraditório e ampla defesa,já que não se descarta a possibilidade de decretação
ex ojfício9.

Entretanto, a nosso ver, o sistema processual mais do que isso recomenda que o juiz se
abstenha de determinar a providência de iniciativa própria, em respeito ao princípio neprocedat
iudex ex officio.

O projeto de reforma abrange esse dispositivo, mas apenas para correções técnicas e
com o fim de obviar dúvidas e críticas que se lhe foram endereçadas logo após o início de
vigência da lei 9.271/96, não se alterando quanto à possibilidade de a prova antecipada ser
determinada de ofício1".

Na realidade, como se vê da redação proposta, o projeto, especificamente no ponto que
se refere à suspensão do processo, consignou que referida prova antecipada pode ser feita,
também, por iniciativa do autor da ação penal.

Ao que parece, a comissão acolheu parcialmente sugestão do Instituto Brasileiro de
Ciências Criminais - IBCCRIM, que havia sugerido a seguinte redação para a alínea B:

" o juiz, a requerimento do autor da ação penal, determinará a produção antecipada
de provas, consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequação e
proporcionalidade da medida".

8. CPP,art. 366: "Seo acusado, citadopor edital, nãocomparecer, nem constituir advogado, ficarão suspensos
o processo e o cursodo prazoprescricional, podendo o juiz determinar a produção antecipada das provas
consideradaurgentes..." (Com redação dada pela Lei 9.271, de 17-4-1996).
9. Nesse sentido SILVA, Eduardo Araújo da. Aproduçãoantecipada, art. 366 do CPP emface do devidoprocesso
legal, in: Boletim do IBCCRIM. n. 58, p.8eJESUS, DAMÁSIO E. de, "Notas aoart. 366 do Código deProcesso
Penal, com redação da Lei n. 9.271/96, in: Boletimdo IBCCRIM, n. 42, p.3.
10. Redação proposta para o Art. 366: "Oprocesso terácompletado a sua formaçãoquandorealizadaa citação
pessoal, ou com bora certa, do acusado. $ I". Não sendo encontrado o acusado, será procedida a citação por
edital. § 2". Não se aplicará o disposto no § 1"se o acusadofurtar-se, de qualquermodo, a receber a citação;
caso em que, certificadaa ocorrênciapelo oficial dejustiça encarregadoda diligência, ela será efetuadacom
hora certa, na formaestabelecidanos arls. 227 a 229 do Códigode Processo Civil.§ 3". Completada a citação
com bora certa, se o acusado não comparecer, ser-lhe-á nomeado defensor, passando a correr o prazo para
oferecimento de defesa, na formada lei. § 4". Não comparecendo o acusado cilada por edital, nem constituindo
defensor: a)ficará suspenso o curso do prazoprescricionalpelo correspondente ao da prescrição (art. 109 do
Código Penal):decorrido esseprazo, recomeçará afluir o daprescrição: b)ojuiz, a requerimento do Ministério
Público ou do querclante. ou de oficio, determinará a produçãoantecipadade provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessidade, adequação e proporcionalidade da medida: cl o juiz poderá decretara
prisãopreventivado acusado, nos [ermosdo dispostonos arls. 312 e 313.$ 5". Asprovas referidasna alínea b do
S'4"serão produzidas com a prévia intimação do Ministério Público,do querelaníee do defensornomeadopelo
piiz.§ 6". Comparecendo o acusadocitadopor edital, em qualquer tempo, o processoobservará o disposto nos
arls. 394 e seguintes. "
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II - Conclusões.

1. Em que pese haver previsão legal, o juiz deve abster-se de decretar a prisão preventiva
de ofício ou mesmo por representação da autoridade policial, devendo esta medida cautelar ser
precedida de requerimento do titular da ação penal.

2. Também não deve o juiz determinar, por sua inciativa, a produção antecipada de
prova, como previsto no artigo 366 do Código de Processo Penal, em respeito ao princípio ne
procedeu iudex ex officio.



André Luis Tabosa de Oliveira - Sublema I - Tese 44 311

TESE 44

A IMPOSIÇÃO DE UM PRAZO LEGAL PARA A PRORROGAÇÃO DA PRISÃO
CAUTELAR EM VISTA DE CAUSAS JUSTIFICANTES RAZOÁVEIS

- Introdução

André Luis Tabosa de Oliveira

Promotor de Justiça de Pernambuco

Otempo não existe. Éapenas uma categoria dopensamento, como ressalta Santo Tomás
de Aquino. Esse o conceito que mais se aproxima de uma necessária compreensão
fenomenológica da contingência temporal na humanidade. Compreendê-lo como produto
abstrato, situado em plano superior à razão humana, é desconhecer o progresso histórico da
humanidade e olvidar a crescente evolução do ser humano e seu poder de organização e
racionalidade.

No âmbito dessa compreensão, impõe-se a devida cognição sobre a matéria tempo. Incumbe
ao homem racionalizá-lo de modo a situar suas necessidades sociais, problemas, soluções, dúvidas,
questionamentos, enfim, seus interesses, e enquadrá-los temporalmente. Nessa ordem de idéias,
é possível concluir que a humanidade gravita ao redor da categoria tempo.

Mais releva o estudo do tempo ao se adentrar na seara das ciências jurídicas. Nesse
campo, ele espraia seu feixe de influências de modo indiscutível. Prazos para vigências de leis,
ultra-atividade de normas, lapso temporal para que surja um costume "contralegem' socialmente
aceito e, muitas vezes, tolerado juridicamente. Enfim, o tempo é uma mola-mestra para a
aplicação das normas jurídicas aos casos concretos.

Cientes estamos com Pontes de Miranda que, em verdade, inexistem fatos jurídicos
puros, mas, em verdade, fatos sociais que se tornam jurídicos por clara imposição legal. Nas
palavras do saudoso mestre: "A sua incidência é como a da plancha da máquina de impressão,
deixando a sua imagem colorida em cada folha (Tratado de Direito Privado, Parte Geral,
Tomo I, p. 11). O direito, destarte, padece do reflexo do tempo presente em cada relação social
e almeja juridicizá-lo no interesse do ordenamento jurídico.

Mais recrudesce a importância da análise do tempo em se versando sobre
liberdades públicas e seus meios de regulamentação jurídica, isto é, matéria penal e
processual penal. São vitais a esses direitos categorias temporais: idade da vítima,
imputabilidade, prazos de prescrição para extinção de punibilidade e o que diz de perto
com o tema da presente tese: o prazo dentro do qual um cidadão há de se manter segregado
da coletividade até que o órgão do "parquet" alcance a prova de sua inocência ou
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culpabilidade. Satisfeita essa condição, o Judiciário imputar-lhe-á a pecha de condenado
ou a absolvição, restituindo-o à coletividade.

O sempre saudoso FRANCISCO CAMPOS ao versar sobre o Código de Processo Penal
disse: "Do que vem de ser ressaltado, e de vários outros critérios adotados pelo projeto, se
evidencia que este se norteou no sentido de obter equilíbrio entre o interesse social e o da
defesa individual, entre o direito do Estado à punição dos criminosos e o direito do indivíduo
às garantias e seguranças de sua liberdade. Se ele não transige com as sistemáticas restrições
ao poder público, não o inspira, entretanto, o espirito de um incondicional autoritarismo
do Estado ou de uma sistemática prevenção contra os direitos e garantias individuais"

O tempo de prisão cautelar e seus reflexos na dignidade humana em conflito dialético
com a premência de se aplicar o "juspuniendi" com o respeito à dignidade humana é a matéria
da presente tese.

II - O tempo de prisão processual no Código de Processo Penal

A Lei Adjetiva Penal, em seu art. 401, "ad verbis":

"Art, 401. As testemunhas de acusação serão ouvidas dentro do prazo de 20
(vinte) dias, quando o réu estiver preso, e de 40 (quarenta) dias quando
solto. Parágrafo único. Esses prazos começarão a correr depois de findo o
tríduo da defesa prévia, ou, se tiver havido desistência, da data do
interrogatório ou do dia em que deverá ter sido realizado"

O Código de Processo Penal data de 03 de outubro de 1941 e entrou em vigor no dia 01
de janeiro de 1942. Cada legislação tem as dores e glórias do átimo histórico de sua promulgação.
A interpretação histórica merece atenção porque concede ao intérprete e aplicador meios de
contemporaneizar determinada norma e dosar seus rigores e benesses ao instante de sua
incidência temporal.

EMMANUEL KANT(Doutrina do Direito, trad. Edson Bini. São Paulo. ícone. 1993.
p. 152 destaca, "in verbis":

"O poder legislativo somente pode pertencer à vontade coletiva do povo. E,
visto que dele deve proceder todo o direito, não deve absolutamente poder
causar injustiça a ninguém por suas leis. Ora, se alguém ordena algo contra
outro, é sempre possível que lhe faça injustiça; porém nunca no que decreta
para si mesmo"

Editou-se o art. 401 do CPP em época pretérita em que as conjunturas históricas eram
frontalmente distintas das hodiernas. Menores eram a população, o número de delinqüentes, e
outros fatores de monta. Ante a evolução histórica e sócio-econômica, aquele artigo legal se
tomou efetiva túnica de Nesso para a regular instrução processual penal. A norma tomou-se
injusta ante a carência de sincronia histórica.

O montante temporal para oitiva das testemunhas da parte promovente da ação penal,
sob determinadas condições, mostrou-se inócuo e pífio.
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Crimes graves são perpetrados diuturnamente e com freqüência constrangedora para a
segurança pública. Instaurado o processo criminal, há a premência de provas de natureza pericial
que demandam considerável tempo para as conclusões respectivas. Cidadãos a serem ouvidos
em cidades outras e, em certos casos, até no exterior.

Vencido o prazo instrucional, ato contínuo surge para o réu a perspectiva de manuseio
da ação constitucional do "habeas corpus" por excesso de prazo (Art. 648, II, CPP). Abtrai-se
o perigo social do agente, a necessidade de uma instrução regular, em prol do atendimento de
um prazo carente de razoabilidade, faltoso de maior cuidado objetivo.

Essa preocupação muito agastou a doutrina e jurisprudência pátrias. Em relação ao
Superior Tribunal de Justiça, houve a edição das Súmula 52 e 64 do STJ, "bt verbis":

"SÚMULA 52 - ENCERRADA A INSTRUÇÃO CRIMINAL, FICA
SUPERADA A ALEGAÇÃO DE CONSTRANGIMENTO POR EXCESSO
DE PRAZO.

SÚMULA 64 - NAO CONSTITUI CONSTRANGIMENTO ILEGAL O

EXCESSO DE PRAZO NA INSTRUÇÃO, PROVOCADO PELA DEFESA "

O STJ já se afina por esse entendimento, "ad litteram":

"Encerrada a colheita da prova da acusação e pendente a oitiva de
testemunhas de defesa através de carta precatória, não há que se falar em
constrangimento ilegal decorrente de eventual excesso de prazo - Aplicação
da Súmula 64 - STJ - "Não constitui constrangimento ilegal o excesso de
prazo na instrução, provocado pela defesa "(STJ - RHC —5.532 - Rei. Assis
Toledo - DJU - V.6.96, p. 24.06V

O Pacto de São José da Costa Rica, em seus arts. 7o, 5, e art. 8o, 1, diz, "ad verbis":

"Art. 7"Direito à liberdade pessoal

(...)

5. Toda pessoas presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, à
presença de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercerfunções
judiciais e tem o direito a ser julgada em prazo razoável

(...)

Art. 8"

I. Todapessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoável por um juiz ou tribunal, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuração de qualquer acusação penal
formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigações
de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer natureza"
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O art. 9, 3 e o art. 14, 3, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos, adotado
pela Resolução 2.200-A (XXI) da Assembléia Geral das Nações Unidas, em 19.12.1966 e
ratificado pelo Brasil em 21.01.1992, trazem, "ad verbis":

"Art. 9.

2. Qualquer pessoa, ao ser presa, deverá ser informada das razões da prisão
e notificada, sem demora, das acusações formuladas contra ela.

3. Qualquerpessoa presa ou encarcerada em virtudede infração penal deverá
ser conduzida, sem demora, à presença do juiz ou de outra autoridade
habilitada por lei a exercer funções judiciais e terá o direito de ser julgada
em prazo razoável ou ser posta em liberdade

(...)

Art. 14.

3. Toda pessoa acusada de um delito terá direito, em plena igualdade, às
seguintes garantias mínimas:

(...)

c) ser julgada sem dilações indevidas"

Criou-se, ainda, a compreensão da justa causa para a superação dos prazos processuais.
Presentes determinadas condições, como precatórias dirigidas a outras cidades, excesso de
número de réus, os prazos poderiam ser excedidos. Isso é notado por alguns julgados do Supremo
Tribunal Federal e do Tribunal de Justiça de São Paulo, dentro outros, "ad verbis":

"STF: Não é injustificado o excesso de prazo quando para ele concorreu a
defesa e há número elevado de réus, de modo a dificultar a tramitação lápida
do processo" (RT 556/425)

"TJSP: Não há que se falar em constrangimento ilegal, por excesso de prazo
no encerramento da instrução criminal de réu preso, se a demora éjustificada
pela indispensável expedição de cartas precatórias para a oitiva de
testemunhas" (RT 677/360). No mesmo sentido, STF: RT 575/458; TJPR 622/

310)

"Não se verifica excesso de prazo, quando, na busca da verdade real, faz-se
necessária a audiência de 17 testemunhas , uma delas residente fora do
distrito da culpa. A demora, em face da complexidade dos fatos e em se
tratando de crime violento, cometido por 3 co-réus contra estabelecimento
bancário, na hipótese, situa-se nos limites da razoabilidade" (STJ - 6" T.,
HC 6240 - Rei. Fernando Gonçalves - j. 24.11.97 - DJU - 15.12.97, p.
66.569)"

O insigne EDUARDO ESPÍNOLA FILHO (Código de Processo Penal Brasileiro
Anotado. Atualizadores: José Geraldo da Silva e Wilson Lavorenti, vol. IV, Campinas.

Bookseller. 2000. p. 274) analisa a matéria do prazo para encerramento da instrução, "in verbis":
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"Ajustijicação do atraso, pelo não comparecimento de testemunhas, pela
demora de encontrá-las, só poderá ter o efeito de não transformar em
constrangimento ilegal a continuação da prisão do réu, quando o juízo tiver
feito tudo, diligentemente, para ouvi-las, quando o Poder Público,
representado pelas repartições públicas, militares, policiais, se não houver
despreocupado do dever de facilitar a ação da Justiça.

(...)Enfim, são causas que devem ser avaliadas com critério, com
circunspecção e bom discernimento, muito recomendável não se ceder ao
sentimentalismo de dar como verdadeiro mártir o indiciado, porque foi
humanamente impossível concluir, no prazo, a inquirição das testemunhas
de acusação"

A pluralidade de réus, reitere-se, desnatura o excesso de prazo, como se infere do
seguinte julgado, "ad verbis":

"Não caracterizando o excesso deprazo na instrução criminal, dado o grande
número de réus e testemunhas a serem ouvidos" (STF - RE 73.005-1 - Rei.
Carlos Veloso - DJU 20.10.95, p. 35.261"

"Cuidando-se de processo com diversos acusados, ouvidas as testemunhas
arroladas pela acusação, expedidas cartas precatórias para a tomada de
depoimento das pessoas indicadas pela defesa do paciente, cujo cumprimento
já deve ter ocorrido segundo informação nos autos, resta afastado o alegado
excesso de prazo " (STJ - RHC 3 793-8 - Rei. Costa Lima - DJU - 22.08.94,
p. 21.273"

A citação por edital de um dos réus acarreta gasto de tempo processual, que é
compreendido como força maior, a fim de descaraterizar o excesso de prazo, como se infere dos
seguinte julgados, "in verbis":

"A ultrapassagem do termo de oitenta e um dias para o encerramento da
instrução em casos de réu preso não constitui excesso de prazo para a
formação da culpa, em sendo necessária a expedição de edital para a citação
de co-réu. Trata-se, na hipótese de força maior de que fala o art. 403 do
CPP, a afastar a rígida observância dos prazos neste marcada" (TACRIM -
SP-HC- Rei. Goulart Sobrinho - JUTACRIM - SP 38/90)

"Considera-se justificado, nos termos do art. 403 do CPP eventual
retardamento no curso do processo de réu preso preventivamente, se a demora
é determinada pela citação editalícia de co-réu" (TACRIM-SP - HC - ReL
Fernando Prado - JUTACRIM - SP, 37/30T

O elevado número de cartas precatória, da mesma forma, tem merecido atenção especial
dos tribunais, que sinalizam com o seguinte entendimento:

"O excesso de prazo ocorrido na instrução do processo devido à necessidade
de expedição de carta precatória, pelo princípio da razoabilidade, não
caracteriza constrangimento ilegal reparável via habeas corpus" (STJ - 5a
T., HC -5713- Rei. Cid Flaquer Scartezzini -j. 25.11.97- DJU - 9.2.98, p.
30)
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"Não configura constrangimento ilegal a demora justificada no
encerramento da instrução criminalpara a oitiva de testemunha de acusação
residente em outra Comarca" (STJ- 5" T. - RHC 6527- Rei. Edson Vidigal
-j. 10.02.98 - DJU 30.03.98, p. 98)"

Acerca dessa questão, urge transcrever entendimento de FERNANDO CAPEZ (Curso
de Processo Penal. 3a ed.. São Paulo. Saraiva. 1999. p. 494). "ad verbis":

"...cumpre ainda lembrar o entendimento que vem sendo adotado pelo egrégio
Superior Tribunal de Justiça nesse sentido:

"O Direito, como fato cultural, é fenômeno histórico. As normas jurídicas
devem ser interpretadas consoante o significado dos acontecimentos, que
por sua vez constituem a causa da relação jurídica. O Código de Processo
Penal data do início da década de 40. O país mudou consideravelmente. A
complexidade da conclusão dos inquéritos policiais e a dificuldade da
instrução criminal são cada vez maiores. O prazo de conclusão não pode
resultar de mera soma aritmética. Faz-se imprescindível raciocinar com o
juízo de razoabilidade para definir o excesso de prazo. O discurso judicial
não é simules raciocínio de lógica formal (STJ, RHC 1.435-RJ, rei. Min.
Vicente Cernicchiaro, DJU, 9 dez., 1991, p. 18046) (grifo nosso). No mesmo
sentido, STJ, HC 5.926 - BA, 6" T, rei. Min. Vicente Cernicchiaro, DJU, 13
out. 1997, p. 51644)

Vê-se, pela transcrição acima a consagração do princípio da razoabilidade
dos prazos processuais que deve imperar na sua contagem, de modo a afastar
o rigorismo hermenêutico que vem sendo dado nesse mister"

A natureza complexa do processo deve servir como pedra de base para a compreensão
do prazo para a conclusão da instrução criminal, como se infere do seguinte julgado, transcrito
por DAMÁSIO DE JESUS (Código de Processo Penal Anotado. 15a ed..São Paulo. Saraiva.
1998. p. 288), "ad verbis":

"Como já decidiu o TJSP, a natureza complexa do processo, plenamente
justificada pela autoridade coatora, importa em motivo de força maior que
autoriza a dilatação dos prazos figurados na lei'

Urge destacar outro julgado do Superior Tribunal de Justiça sobre a questão, "in verbis":

"Esta Turma, em relação aos prazos em processos de réu preso, vem-se
orientando pelo critério da razoabilidade da demora, levando em
consideração a realidade brasileira e a necessidade da preservação da
incolumidade da sociedade, que não pode ficar a mercê de celerados(...)
(STJ -HC- Rei. Carlos Thibau - RSTJ 30/96)

"Sendo o réu elemento de grande temibilidade ou autor de crime de gravidade,
os relevantes interesses da sociedade impedem uma aplicação absolutamente
rigorosa dos prazos jixados pela lei processual para a formação da culpa"
(TACRIM -SP - HC - Rei. ítalo Galli - JUTACRIM -SP 35/104)
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Ante a relevância para a discussão, impõe-se trazer à colação trecho do Voto do
Desembargador Márcio Bártoli no "Habeas Corpus" n° 373.956-9/SP, do Tribunal de Alçada
Criminal, transcrito no Boletim do Instituto Brasileiro de Ciências Criminais, n° 100, fls. 521,

"in verbis":

"2. No caso emjulgamento, a demora para finalização do processo é razoável
e tem certo motivo. E que a prisão do paciente ocorreu em outra comarca,
em cuja cadeia pública ele foi recolhido cautelarmente. Testemunhas devem
ser ouvidas naquele juízo, o que torna necessária a expedição de cartas
precatórias, fato que ocasiona algum atraso, mas perfeitamente justificado.
E por isso que, atualmente, a jurisprudência tem adotado o denominado
prazo razoável para aferir o tempo de duração do processo".

Ocorre que a par de entendimentos jurisprudenciais que adotam a justa causa como
exculpante da superação dos prazos instrucionais, areslos há que persistem em deflagrar uma
conta aritmética para a conclusão da instrução. Vencido os dias respectivos, adentram às portas
dos tribunais com ações do mais variado jaez, sob os argumentos de abuso da autoridade
judicante, incúria judicial, olvidando-se das naturais limitações e complexidades do aparato
estatal para incidência do "jus puniendf\

Torna-se premente a adoção de um critério legal para a resolução dessa questão. Não
se revela aceitável a tese de um tempo abusivo para o encerramento da instrução, e, de igual
forma, não é salutar a conta aritimética para o término da instrução processual penal, confiada,
hodiernamente, somente à jurisprudência.

O art. 402 do CPP diz que o Juiz consignará os motivos da demora da conclusão da
instrução nos autos. Todavia, essa imposição da lei adjetiva penal não elide a incidência do
excesso de prazo na formação da culpa e o manuseio do "habeas corpus"pela parte interessada.

III - Da proposta da reforma do Código de Processo Penal

Há em tramitação, um projeto de reforma do Código de Processo Penal n" 4.207/2001,
cuja matéria relativa ao processo ordinário merece destaque, "ad verbis":

"CAPÍTULO II

DO PROCEDIMENTO ORDINÁRIO

Art. 400. Na audiência de instrução e julgamento, a ser realizada no prazo
máximo de trinta dias, proceder-se-á à tomada de declarações do ofendido,
se possível, à inquirição das testemunhas arroladas pela acusação e pela
defesa, nesta ordem, bem como aos esclarecimentos dos peritos, às acareações
e ao reconhecimento de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o
acusado.

Parágrafo único. As provas serão produzidas numa só audiência, podendo o
juiz indeferir as consideradas irrelevantes, impertinentes ou
protelatórias. "(NR)
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"Art. 401. Na instrução poderão ser inquiridas até oito testemunhas arroladas
pela acusação e oito pela defesa.

§ 1- Nesse número não se compreendem as que não prestem compromisso e
as referidas.

§2" A parte, com anuência da outra,poderá desistir da inquirição de qualquer
das testemunhas arroladas, ressalvado o disposto no art. 209. "(NR)

"Art. 402. Produzidas as provas, ao final da audiência o Ministério Público,
o querelante e o assistente e, a seguir, o acusado poderão requerer diligências
cuja necessidade ou conveniência se origine de circunstâncias ou fatos
apurados na instrução. "(NR)

"Art. 403. Não havendo requerimento de diligências, ou sendo indeferido,
serão oferecidas alegações finais orais, por vinte minutos, respectivamente,
pela acusação e pela defesa, prorrogáveis por mais dez, proferindo o juiz, a
seguir, sentença.

§ Ia Havendo mais de um acusado, o tempo previsto para a defesa de cada
um será individual.

§ 2'1 Ao assistente do Ministério Público, após a manifestação deste, serão
concedidos dez minutos, prorrogando-se por igual período o tempo de
manifestação da defesa.

§ 3" O juiz poderá, considerada a complexidade do caso ou o número de
acusados, conceder às partes o prazo de cinco dias, sucessivamente, para a
apresentação de memoriais. Nesse caso, terá o prazo de dez dias para proferir
a sentença. "(NR)

"Art. 404. Ordenada diligência considerada imprescindível, de oficio, ou a
requerimento da parte, a audiência será concluída sem as alegações finais.

Parágrafo único. Realizada, em seguida, a diligência determinada, as partes
apresentarão, no prazo sucessivo de cinco dias, suas alegações finais, por
memorial e, no prazo de dez dias, o juiz proferirá a sentença. "(NR)

"Art. 405. Do ocorrido em audiência será lavrado termo em livro próprio,
assinado pelo juiz e pelas partes, contendo breve resumo dos jatos relevantes
nela ocorridos.

Parágrafo único. Sempre que possível, o registro dos depoimentos do
investigado, indiciado, ofendido e testemunhas será feito pelos meios ou
recursos de gravação magnética, estenotipia ou técnica similar, inclusive
audiovisual, destinada a obter maior fidelidade das informações. Na forma
por último indicada, será encaminhado ao Ministério Público o registro
original, sem necessidade de transcrição."{~NR)

A intenção legislativa merece encômios, mas a efetividade de medidas como a
concentração de toda a produção probatória numa audiência com alegações orais esbarra em
diversos óbices materiais, mormente nas pequenas cidades do interior. Nestas, a presença da
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Carta Precatória é diuturna. Os ritos para o seu encaminhamento, recebimento, ultimação e
retorno tornam sumamente tormentosa a aplicação imediata dos preceitos da reforma do código
de processo penal, incluindo a almejada celeridade inslrucional.

IV - Conclusão

O prazo para a conclusão da instrução processual é matéria que merece redobrada
atenção. O projeto de reforma do Código de Processo Penal traz uma sistemática que reclama
adaptações, principalmente no que pertine a cidades distantes das capitais, vez que exige do
Poder Judiciário e do Ministério Público envidamento de esforços e dispêndio de material e
recursos humanos para sua efetivação.

Até o momento em que se ultime a reforma processual penal, questões há que devem
ser tratadas sob pena de se desconhecer uma realidade diuturna nos fóruns, ou seja, a ausência
de um critério legal e determinado para as dilações processuais. A jurisprudência tem
demonstrado interesse em adequar a situação efetiva à realidade hodierna. A regulação legal,
no entanto, traria mais segurança à questão e reduziria as incertezas sobre a matéria.

Em momento anterior à aprovação do texto, no entanto, apresentamos a sugestão de
reforma do art. 401 do CPP, através do acréscimo de um parágrafo primeiro ao art. 401, que
teria, doravante, a seguinte redação

"Ali. 401. As testemunhas de acusação serão ouvidas dentro do prazo de 30
(vinte) dias, quando o réu estiver preso, e de 60 (quarenta) dias quando
solto. Parágrafo único. Esses prazos começarão a correr depois de findo o
tríduo da defesa prévia, ou, se tiver havido desistência, da data do
interrogatório ou do dia em que deverá ter sido realizado.

§1" Em casos de expedição de carta precatória, citação por Edital, elevado
número de réus, ou qualquer outra causa relevante que ohste a conclusão
da instrução nos prazos acima, devidamentejustificada pelo Juiz, abrir-se-
á vista dos autos ao Ministério Público para que se manifeste sobre a
prorrogação do prazo por igual período. Vencido este, o réu será colocado

incontinente em liberdade"
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TESE 45

CRIMES HEDIONDOS E A IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA DE LIBERDADE

PROVISÓRIA

Nilson de Oliveira Rodrigues Filho
Promotor de Justiça - RS

SÍNTESE DA TESE: Para a manutenção da prisão cautelar originária do flagrante,
pela prática de crime hediondo ou assemelhado, não é necessário que o juiz demonstre,
fundamentadamente, a presença dos fundamentos (conveniência da instrução criminal, assegurar
a aplicação da lei penal, garantia da ordem pública ou econômica) previstos no artigo 312 do
Código de Processo Penal.

FUNDAMENTAÇÃO DA TESE: A Lei 8.072/90, porser leide natureza especial, não
se subordina aos requisitos do Código de Processo Penal, no que se refere a concessão de
liberdade provisória, por ser o CPP norma de caráter geral.

Alguns autores, bem como alguns julgados, vêm afirmando que o juiz deve fundamentar
a decisão que não concede o benefício da liberdade provisória com base nos requisitos e
fundamentos previstos no artigo 312 do Código de Processo Penal. Para esta corrente, para ser
negado o benefício da liberdade provisória, além de haver prova da existência do crime e indícios
suficientes da autoria, a prisão cautelar tem que ser necessária para garantia da ordem pública ou
econômica, para assegurar a aplicação da lei penal, ou por conveniência da instrução criminal.

Como vem se tronando freqüente as decisões dos Tribunais nesse sentido, como os
juizes de Io grau cada vez mais estão concedendo aos réus presos em flagrante o benefício da
liberdade provisória, parece oportuno que o Ministério Público tome uma posição em seu
Congresso Nacional.

Sem embargo, para os crimes elencados na Lei 8.072/90, a manutenção da prisão
originada pelo flagrante não se submete às exigências previstas no Código de Processo Penal.

A Constituição Federal estabelece com clareza solar que a liberdade provisória só
pode ser concedida quando a lei ordinária expressamente autorizar. Outorgou o legislador
constituinte ao ordinário a possibilidade de vedar a liberdade provisória. Assim está redigido o
inciso LXVI do artigo 5o da CF/88:

"Ninguém será levado à prisão ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade
provisória, com ou sem fiança".

Ora, se a lei não admitir a liberdade provisória, como fez a Lei 8.072/90, sem exigir
qualquer requisito outro, a não ser a natureza legal de crime hediondo ou equiparado, não há
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que se exigir requisitos outros onde a lei especial não exigiu. Lex specialis derogatgenerali.

Não se aplica aos crimes hediondos e assemelhados, pois, a regra geral prevista no
parágrafo único do artigo 310 do Código de Processo Penal, por ser, como já dito, a lei dos
crimes hediondos, lei especial.

E não há qualquer ofensa nisto à Constituição, como se viu, uma vez que cabe ao
legislador ordinário definir quando cabe e quando não cabe liberdade provisória.

Assim, tratando-se os crimes hediondos e assemelhados de crimes graves, crimes aos
quais a própria Constituição Federal deu clara orientação de que fossem seriamente reprimidos
(inciso XLI1I do artigo 5o), tendo a Lei dos Crimes Hediondos, em obediência aos cânones
constitucionais já referidos, vedado a concessão da liberdade provisória, não há que se exigir a
demonstração de que a manutenção se dará por conveniência da instrução criminal, para
assegurar a aplicação da lei penal, ou para garantia da ordem pública ou econômica.

A única coisa que deve ser analisada pelo juiz, e isto é feito quando da homologação,
é a verificação da legalidade da prisão, ou seja, se havia a situação de flagrância, como o que
estarão, automaticamente, presentes os pressupostos da existência do crime e indícios suficientes
da autoria, ao menos para aquela fase de decisão, que é uma decisão de natureza cautelar, não
havendo afirmação de culpa.

Caso o benefício venha a ser deferido pelo juiz, juntamente com o recurso no sentido
estrito, juridicamente possível é o manejo do mandado de segurança, com pedido de liminar
para agregar efeito suspensivo ao recurso, ficando preso o réu até o julgamento do recurso pela
Superior Instância.

Em situação inversa, têm os acusados em geral a possibilidade do habeas corpus para
alterar, inclusive liminarmente, a decisão do juiz tnonocrático.

Embora a lei processual penal preveja também para a decisão que decreta a prisão
preventiva, ou para a que não conceda a liberdade provisória, a possibilidade de recurso no
sentido estrito, tal recurso não é utilizado pelos advogados, uma vez que o habeas corpus é
mais célere e possibilita o pedido de liminar.

Assim, até para haver uma efetiva igualdade entre as partes, o mandado de segurança
cumpre com este papel, possibilitando à sociedade haja instrumento hábil capaz de tutelar os
seus superiores interesses.

O cabimento do mandado de segurança nessas hipóteses foi muito bem demonstrado
na obra "Mandado de Segurança Criminal", onde o autor assim se manifesta:

"Em relação aos atos de que cabe recurso sem efeito suspensivo, o Ministério Público
ou o querelante poderão impetrar Mandado de Segurança para dar-lhe tal efeito,
desde que haja risco imediato de perda do objeto da lide, o que daria por prejudicado
o recurso, como e.g. no caso de concessão de liberdade provisória, no que concerne
ao períodoque medeia entre a decisão e a análisedo recurso" - GRIFEI. '

Também os Tribunais vêm acatando o mandado de segurança nessas hipóteses. Julgando
mandado de segurança impetrado pelo tesista, assim se manifestou o eminente Desembargador
MARCO ANTÔNIO BARBOSA LEAL, ao deferir a liminar:

. EDUARDO APPIO. Ed. Livraria do Advogado. 1995. pg. 140.
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1) Cabível, venia concessa, o aforar o mandamus objetivando emprestar efeito
suspensivo à inconformidade recursal manejada - apelo - despida de tal peculiaridade.

2) E, viabilizada a oportunidade do mandado de segurança, urge ressaltar, prima
facie, de todo procedentes os argumentos ofertados pelo ilustre agente ministerial
requerente, em prol de sua concessão, em caráter liminar.

3) Com efeito, na espécie sobre o crivo judicial, o combativo D. Promotor de Justiça,
insurrecionou-se, via apelo, contra o ato sentenciai monocrático que compôs a ação
penal ajuizada contra o réu Marino Ferreira da Silva, estabelecendo a reprovabilidade
criminal do agir - art. 213, c/c o artigo 14. 11, tudo do Código Penal - mas concedendo-
lhe o favor legal gizado no artigo 594, do CPP, com a conseclária possibilidade de
esgrimir insurreição em liberdade.

4) Iniludível, afrontadas, modo direto, as disposições insculpidas na Lei n° 8.072/90,
porquanto as condutas nela tipicizadas se afiguram insuscetíveis da benesse legal.

Nesta esteira, avoluma-se a jurisprudência, inclusive do egrégio Sodalício Maior.

Palpável, ao primeiro enfoque, o periculum in mora conseqüente à equivocada decisão
e ofumus boni iuris; a veridicidade das asserções engastadas na peça portal, conforme faz certo
a documentação acostada e, ainda, a circunstância de ter o réu respondido preso à ação penal.

Tais evidenciações fáticas conduzem ao abrigo da postulação vestibular, com a
conseqüente decretação da medida, modo liminar.

Destarte, defiro a liminar suplicada, emprestando efeito suspensivo à apelação interposta
pelo ora requerente, com a expedição de mandado de prisão contra o réu Marino Ferreira da
Silva. Notifique-se, após. a autoridade apontada coatora, com a documentação exigível, para
que, no decêndio, oferte as informações que entender pertinentes.

A Processual para distribuição.

Dil. Legais.

Porto Alegre, 21/01/98" ( Tribunalde Justiçado Rio Grande do Sul -Câmara de Férias Criminal).

Quando do julgamento do mérito, em decisão unânime, assim se manifestou a 1".Câmara
Criminal, sendo relator o Desembargador Celeste Vicente Rovani:

"PROCESSUAL PENAL. MANDADO DE SEGURANÇA AJUIZADO
PELO MINISTÉRIO PÚBLICO PARA ASSEGURAR EFEITO
SUSPENSIVO A RECURSO QUE NÃO TENHA TAL EFEITO

RECONHECIMENTO, EM PRIMEIRO GRAU, DO DIREITO DE APELAR

EM LIBERDADE A RÉU CONDENADO POR ESTUPRO, QUE
RESPONDERA PRESO A AÇÃO PENAL.

AFRONTA A TEXTO EXPRESSO DE LEI CONFIGURARADOR DA

RELEVÂNCIA DOS FUNDAMENTOS INVOCADOS PELO IMPETRANTE.
PERICULUM IN MORA RESULTANTE, QUANDOMAIS NÃO SEJA, DO
ENFRAQUECIMENTO DO EFEITO INTIMIDADOR E PREVENTIVO
INSCULPIDO NA NORMA LEGAL EM CAUSA.
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ORDEM CONCEDIDA" - GRIFEI. 2

CONCLUSÃO: Aos crimes previstos na Lei 8.072/90, no que se refere a manutenção
da prisão cautelar originada com o flagrante, não se aplica a regra do parágrafo único do artigo
310 do Código de Processo Penal, bastando a demonstração da existência do crime hediondo
ou equiparado e de indícios suficientes da autoria para não ser concedida a liberdade provisória.
Caso seja concedido o benefício, pode o Ministério Público recorrer e postular efeito suspensivo
em sede de mandado de segurança.

2. Mandado de Segurança 69X011145
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TESE 46

A AÇÃO DECLARATÓRIA DE CONSTITUCIONALIDADE COMO INSTRUMEN

TO PARA A EFETIVA APLICAÇÃO DO REGIME INTEGRAL FECHADO NOS CRI
MES HEDIONDOS E EQUIPARADOS.

I - Introdução

Eduardo Coral Viegas
Promotor de Justiça - RS
Gilson Borguedulff Medeiros
Promotor de Justiça - RS

Os profissionais que atuam na área criminal têm debatido acerca da constitucionalidade
da fixação do regime de cumprimento da pena integralmente fechado nos delitos hediondos e
equiparados1:3.

Diante de posicionamentos diversos dos órgãos jurisdicionais, constata-se verdadeira
insegurança jurídica quanto aos jurisdicionados, a ponto de se temer pela ordem no interior do
sistema carcerário, isso em virtude de tratamento diferenciado dado aos condenados pela prática
de crimes hediondos quando da fixação do regime prisional, a ofender o princípio da isonomia
no cumprimento da sanção. Em alguns casos, quando da execução da pena, verificou-se
verdadeira ofensa à coisa julgada ao ser alterado o referido regime4.

Não se pode olvidar, ainda, dos reflexos de ordem burocrática e econômica decorrentes
do processamento de inúmeros recursos que objetivam a aplicação do regime integralmente
fechado.

Em tal contexto, evidencia-se serem afetados diversos interesses (da sociedade, dos apenados,
dos julgadores, dos advogados, dos promotores de justiça, da administração prisional, dentre outros)
intrinsecamente ligados à coerência do sistema positivo e o próprio Estado de Direito.

Considerando a relevância de tal debate e seus efeitos, há uma solução adequada, dada
pela legislação pátria: a ação declaratória de constitucionalidade, cuja decisão, erga omnes e
de efeito vinculante, afasta os efeitos deletérios decorrentes do descumprimento da lei.

1. Previsto no artigo 2", par. I", da Lei 8.072/90.
2. Adotar-se-á. a partir de então e ao longodo texto, a expressão crimeshediondospara abranger também os delitos
equiparados aos hediondos pela Constituição Federal e pela Lei Ordinária, por questão de técnica redacional.
3. Os crimes equiparados aos hediondos estão previstos no art. 5", XLI1T. da Constituição Federal, e no art. 2" da Lei
n°8.072/90. sendo eles a prática de tortura, de tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins e de terrorismo.
4. Art. 5", XXXVI, da CF.
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A seguir, são traçados alguns apontamentos que visam propor solução eficaz para a questão.

II - Crimes hediondos: Constitucionalidade do regime integralmente fechado.

A) Constitucionalidade do parágrafo Io do artigo 2°da Lei 8.072/90: uma questão superada.

A partir da introdução da Lei n° 8.072/90 em nosso sistema jurídico-penal, conhecida
como Lei dos Crimes Hediondos, os operadores do Direito começaram a discutir a
constitucionalidade do § Io de seu art. 205, que determina o cumprimento da pena privativa de
liberdade imposta aos crimes hediondos'' no regime integralmente fechado.

Alguns doutrinadores passaram a sustentar que a vedação da progressão de regime
viola, em especial, o princípio constitucional da individiialização da pena, previsto no art. 5",
XLV1, da Carta Magna7.

LUIZ FLÁVIO GOMES, em sua obra "Estudos de Direito Penal e Processo Penal"s,
entende que "A introdução no sistema penal brasileiro do regime 'integral'fechado (Lei dos
Crimes Hediondos)foi um dos maiores equívocosjá ocorrido: primeiro porque não havia
autorização constitucional para isso (resultando violado o princípio da individiialização da
pena);... ", elencando ainda outros argumentos não baseados na inconslitucionalidade para
endossar sua tese.

Segundo a mesma esteira, ALBERTO SILVA FRANCO e outros, na obra "Leis Penais
Especiais e sua Interpretação Jurisprudencial'"', aduz que o § Io do art. 2oda Lei n° 8.072/90
lesa, "ao mesmo tempo, tanto o princípio constitucional da individiialização da pena. como
lambem, o principio, igualmente constitucional, da humanidade da pena. "

De outro lado, respeitáveis juristas não visualizaram qualquer ofensa constitucional na
previsão normativa do regime integralmente fechado, restando evidenciado, desse modo, o
conflito de posições.

JÚLIO FABBRINI MIRABETE, no livro "Execução Penal. Comentários à Lei n° 7.210,
de 11 -7-84"'", ressalta que "Não ofende o referido dispositivo o princípio constitucional de
individiialização da pena, estabelecido pelo art. 5", XLV1, da Carta Magna, já que a lei
considerou tãograves taisdelitosqueos seus autores devem ser considerados depericulosidade
ímpar, a merecer segregação mais severa. "

Os tribunais pátrios têm enfrentado a mesma questão ao decidir casos concretos, havendo
julgados nos dois sentidos.

5. "Art. 2". Os crimes hediondos, a prática da tortura, o tráfico ilícito de entorpecentese drogas afins e o
terrorismo são insuscetíveis de:

",v / ".Apena por crimeprevisto neste artigo será cumpridaintegralmenteem regimefechado. "
6. Crimes hediondossão aqueles elencados peloart. l°da Lei n"8.072/90.
7. "Ari. 5o. Todos são iguais perante a lei. sem distinção de qualquernatureza, garanlindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito à vida.à liberdade, à igualdade, à segurançac
à propriedade, nos termos seguintes:
"XLVt - a lei regulará a individiializaçãoda pena e adotará, entre outras, as seguintes: "
8. São Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 1999,p. 129.
9. São Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 5LI ed, 1995, p. 426
10. São Paulo, Editora Atlas, 8"ed, 1997, p. 261.
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Para bem evidenciar a dissensão, anote-se que o Tribunal de Justiça do Estado do Rio
Grande do Sul, por seu Io Grupo Criminal, decidiu, em 26/09/97, que "Oart. 2", § /", da Lei
de Crimes Hediondos ofende o principio constitucional da individiialização da pena. "",
enquanto o 2o Grupo Criminal, em 09/10/98, assentou que "A Lei n"8.072/90, ao estabelecer
o regime integralmente fechado para cumprimento da pena por crime de estupro, não violou o
princípio da individiialização da pena, não sendo, portanto, inconstitucional, conforme já
entendeu, inúmeras vezes, a Excelsa Corte, no exame da matéria de sua exclusiva

competência. "'-

Nesse contexto, que conduz a uma série de efeitos nefastos, como será visto adiante, a
matéria foi submetida ao exame dos tribunais superiores.

O Superior Tribunal de Justiça, em que pese já tenha reconhecido, minoritariamente, a
inaplicabilidadedo § Iodo art. 2oda Lei dos Crimes Hediondos por entendê-la inconstitucional13,
posiciona-se atualmente no sentido da constitucionalidade do dispositivo legal, inclusive
afirmando que a Lei nü 9.455/97, que permite a progressão de regime para o crime de tortura1'',
não se aplica aos demais crimes hediondos.

Por oportuno, merecem transcrição duas ementas recentes da 5ae 6aTurmas do Superior
Tribunal de Justiça, únicas competentes para processar e julgar os feitos relativos a matéria
penal, na forma dos arts. 2o, § 4", e 9°, § 3°, 1, do seu Regimento Interno:

"EXECUÇÃO PENAL - ESTUPRO COM VIOLÊNCIA REAL - CRIME HEDIONDO -
PROGRESSÃO DE REGIME PRISIONAL - IMPOSSIBILIDADE.

"Nos delitos previstos na Lei de Crimes Hediondos o regime de cumprimento de pena
é o fechado, vedada a progressão. A Lei 9.455/97, refere-se, exclusivamente, à prática de
tortura, não se estendendo aos demais delitos previstos na Lei 8.072/90. No caso, o réu foi
condenado pela prática de estupro real com a prática de violência e grave ameaça (utilizou-
se de umafaca e de umaespingarda). Precedentes. Recurso conhecido e providopara determinar
que o cumprimento dapena seja em regime integralmente fechado. "IS

"PENAL. HABEAS-CORPUS. EXECUÇÃO PENAL. REGIME PRISIONAL.
PROGRESSÃO. CRIMES HEDIONDOS. LEI N" 8.072/90. ATAQUE A ACÓRDÃO
PROFERIDO EMSEDE DE APELAÇÃO. FUNDAMENTO. QUESTÃO NÃO APRECIADA
NO JULGAMENTO. NÃO CONHECIMENTO.

"Este SuperiorTribunal de Justiça, alinhado ao pensamento predominante do Supremo
Tribunal Federal, consolidou, majoritariamente, o entendimento de que a Lei n"9.455/97, que
admitiu a progressão do regime prisional para os crimes de tortura, não revogou o art. 2", §
I", da Lei n"8.072/90. que prevê o regime fechado integralpara os chamados crimes hediondos.

"Emsede de habeas-corpus originário, impetradocontra acórdão que nega provimento
a recurso de apelação, os fundamentos da impe/ração devem situar-se no campo das questões
apreciadas no julgamento impugnado.

I1.RJTJRGS 191/72.

12. RJTJRGS 192/210.

13. RE 19.420-0; Rei. Min. Vicente Cernicchiaro; DJU de 07/06/93, p. 11.276.
14. Lei n° 9.455/97, § 7odo art. Io, verbis: "Ocondenado por crime previsto nesla Lei. salvo a hipótese do §2".
iniciará o cumprimento da pena em regimefechado. "
15.5a Turma, Resp. 271491 /RS. Min. Jorge Scartezzini. D.1 de 04/06/2001, p. 00224.
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"Seas razões em que se fundam a pretensão deduzida no 'writ' não foram objeto de
debate e pronunciamento no acórdão impugnado, o mesmo não pode ser conhecido.

"Haheas-corpus parcialmente conhecido e denegado. ""'

Por derradeiro, o Supremo Tribunal Federal, que tem a significativa tarefa de preservar
a incolumidade da Constituição17, orienta-se, pacificamente, no sentido da constitucionalidade
da fixação do regime integralmente fechado.

O Tribunal Pleno da Corte Constitucional, em 18/12/92, em decisão que serviu de base
para seus julgamentos posteriores, deliberou nos seguintes termos:

"EMENTA: 'HABEAS-CORPUS'. CRIME HEDIONDO. Condenação por infração
do art. 12, par. 2", II, da Lei n. 6.368/76. Caracterização. REGIME PRISIONAL. Crimes
hediondos. Cumprimento dapena em regimefechado. Art. 2" par. 1", da Lei 8.072/90. Alegação
de ofensa ao art. 5", XLVI. da Constituição. Inconstitucionalidade não caracterizada.
INDIVIDUALIZAÇÃO DA PENA. Regulamentação deferida, pela própria norma
constitucional, ao legislador ordinário. A lei ordinária compete fixar os parâmetros dentro
dos quais o julgador poderá efetivar ou a concreçâo ou a individiialização da pena. Se o
legislador ordinário dispôs, no uso da prerrogativa que lhe foi deferida pela norma
constitucional, que nos crimes hediondos o cumprimento da pena será no regime fechado,
significa que não quis ele deixar, em relação aos crimes dessa natureza, qualquer
discricionariedade aojuiz na fixaçãodo regime prisional. Ordem conhecida, mas indeferida.13

Com o advento da Lei n° 9.455/97, novamente o Pleno do Supremo Tribunal Federal
veio a enfrentar a discussão em apreço, para, ratificando sua posição anterior, explicitar que a
novel lei ordinária não atingiu outros crimes hediondos além da tortura, verbis:

"EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL, PENAL E PROCESSUAL PENAL. CRIME

DE LA TROCÍNIO. REGIME DE CUMPRIMENTO DE PENA:INTEGRALMENTE FECHADO.
INAPLICABILIDADE DA LEI N" 9.455, DE 07.04.1997, Ã HIPÓTESE.

"1. A Lei rí'9.455, de 07.04.1997, no parágrafo 7"doart. 1", estabeleceu que, nos casos
de crime de tortura, o cumprimento da pena se inicie no regimefechado. 2. Talnorma não se
aplica aos demais crimes hediondos, de que trata a Lei n"8.072, de 26.7.1990 (art. 1"), e cuja
pena se deve cumprir em regime integralmente fechado (art. 2", parágrafo Io), inclusive o de
latrocínio, como é o caso dos autos. 3. Não há inconstitucionalidade na concessão de regime
mais benigno, no cumprimento de pena, apenas inicialmente fechado, para o crime de tortura. E
se inconstitucionalidade houvesse, nempor isso seria dado ao Poder Judiciário, a pretexto de
isonomia, estender tal beneficio aos demais crimes hediondos, pois estaria agindo, desse modo,
como legisladorpositivo (e não negativo), usurpando, assim, a competência do Poder Legislativo,
quefez sua opção política. 4. Por outro lado, já decidiu o Plenário do S.TF, no julgamento do
H.C n"69.657, que não é inconstitucionalo parágrafo 1"do art. 2"da Lei n"8.072/90, quando
impõe o regime integralmente fechado, no cumprimento de penas por crimes hediondos, nela
definidos. 5. H.C. indeferido, por maioria, nos termos do voto do Relator. "'''

16. 6aTurma. Resp. I4926/SP. Min. Vicente Leal, DJ de 07/05/2001, p. 00161.
17. Lição de MICHEL TEMER, em sua obra "Elementos de Direito Constitucional" (São Paulo. Editora Malheiros.
14"ed, 1998, p. 171).
18. HC 69.603/SP, Rei. Min. Paulo Brossard, DJ de 23/04/93. pp. 06922.
19. HC 76.371 /SP, Rei. Min. Sydney Sanches, DJ de 19/03/99, pp. 00010.
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Frente a esse entendimento, incessantemente reiterado pelo Supremo Tribunal Federal,
era de se esperar dos demais órgãos jurisdicionais a aplicação irrestrita do disposto no § Io do
art. 2° da Lei n° 8.072/90, possibilitada a ressalva de posições pessoais em sentido contrário,
tal como feito pelo Min. Sepúlveda Pertence no julgamento do HC 80.634/SP, em 13/03/200120.

Como bem referiu o Min. Marco Aurélio, "A atividade monocrática ou em órgão
fracionário, como è a Turma, faz-se sob a orientaçãojurisprudencial do Plenário, sob pena
de a divergência intestino gerar perplexidade dos jurisdicionados e descrédito para o órgão
judicante tomadocomo umtodo. "2I, ocasião em que, igualmente ao Min. Sepúlveda Pertence22,
ressalvando sua posição pessoal, filiou-se ao entendimento da decisão plenária do STF, para
denegar a ordem em habeas corpus que buscava a progressão de regime para paciente condenado
pela prática de crime hediondo.

B) Ofende a coisa julgada material a progressão de regime, nos crimes hediondos,
em sede de execução penal, a decisão que contraria o título judicial constituído.

A realidade forense vem demonstrando que alguns órgãos jurisdicionais, não raras
vezes, concedem a progressão de regime a condenados pela prática de crimes hediondos,
deixando de observar a orientação traçada pelo Supremo Tribunal Federal.

Tal forma de proceder é plenamente possível do ponto de vista jurídico, na medida em
que, enquanto não declarada a constitucionalidade de determinada lei, pela Corte Suprema,
em ação declaratória decorrente do controle concentrado de constitucionalidade, as decisões
do Supremo Tribunal Federal não possuem efeito vinculante.

Essa situação, contudo, gera efeitos concretos extremamente negativos, como: a) a
interposiçâo de um número elevado de recursos ministeriais sobre o regime prisional, com
aumento desnecessário do volume de serviço dos tribunais, inclusive dos tribunais superiores;
b) gastos estatais desnecessários com o processamento dos aludidos recursos; c) retardamento
na prestação jurisdicional, com prejuízo do princípio da eficiência; d) possibilidade de concessão
da progressão de regime ao condenado enquanto não reformada a decisão atacada, permitida a
fuga de presos condenados pelo cometimento de delitos hediondos: e) violação do princípio da
isonomia, quando, por qualquer motivo, transita em julgado uma decisão que fixa o regime
inicial fechado, criando uma situação inexplicável junto ao sistema carcerário, uma vez que
pessoas condenadas pela prática do mesmo tipo penal receberão tratamento judicial diverso na
fase da execução da pena; f) a impunidade, na medida em que, transitando em julgado a
decisão que possibilita a progressão, o apenado não cumprirá a sanção penal tal como prevista
pela legislação pátria, cuja constitucionalidade é reconhecida pelo Tribunal que tem a função
de velar pela Constituição; g) a ofensa ao interesse social - reconhecido pelos representantes
do povo, que são os legisladores - de que aquele que comete crime mais grave e repugnante do
ponto de vista social seja mais severamente punidos, na forma da lei.

Inobstante o afirmado acima, e também como já se disse, o quadro jurídico atual permite
que o magistrado conceda a progressão de regime no ato sentenciai, ou que o tribunal assim
proceda em sede recursal.

20. Na mesma linha principiológica: HC 79.804/MS, julgado em 08/02/2000.
21. HC 73.193/GO, Rei. Min. Marco Aurélio, 2"Turma, DJ de 08/03/96, p. 06215.
22. Os Ministros Sepúlveda Pertence e Marco Aurélio foramos dois únicos vencidos, no Tribunal Pleno, no julgamento
do já mencionado HC 76.37 t/SP.
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Mas, o que realmente causa extrema preocupação e verdadeira insegurança e
instabilidade jurídica é a concessão da progressão de regime, na fase de execução da pena,
quando há decisão transitada em julgado estabelecendo o regime integralmente fechado, com
inegável ofensa da coisa julgada material, princípio constitucional basilar do direito.

Efetivamente, sob o argumento de assegurar ao apenado o seu direito constitucional da
individiialização da pena, ou de aplicação da lei posterior mais benigna (referindo-se à Lei n°
9.455/97), alguns magistrados têm desconsiderado a coisa julgada25, praticando, aí sim,
verdadeiro ato de violação da Lei Maior.

Há três situações distintas que merecem diferenciação, como bem explicitado por
SÉRGIO MAZINA MARTINS2"*, que são: a) se a decisão condenatória silencia sobre a
possibilidade de progressão do regime, incumbe ao juiz da execução o exame e decisão sobre
a questão, permitindo, ou não, o benefício; b) se o título condenatório expressamente dispõe
que o regime será o inicial fechado, a progressão é obrigatória, sob pena de ofensa à coisa
julgada (nesse sentido: STF, HC n° 72.897-9/CE, Rei. Min. Maurício Corrêa; e STF, HC n°
73.649-1/RS, Rei. Min. Maurício Corrêa); e c) se "o título condenatório dispõe que a pena
será cumprida sob o regimefechado ou, ainda, que será ela integralmente cumprida sob o
regime fechado: o juízo da execução não tem mais como questionar a constitucionalidade da
vedação legal de progressão, devendo extinguir eventuais pedidos que assim lhe forem
apresentados sem o julgamento de seu mérito, por esbarrarem no óbice da coisa julgada
material, podendo a Defesa, por sua vez, apenas visar a desconstituição da coisa julgada
material pelos caminhos próprios. "

Não é outro o entendimento predominante da jurisprudência a respeito da ofensa à
coisa julgada material quando o juiz da execução permite a progressão vedada pelo título
condenatório.

Nesse sentido, transcrevem-se, pela ordem, uma ementa do Tribunal de Justiça do
Estado do Rio Grande do Sul e outra do Superior Tribunal de Justiça:

"Agravo em execução criminal. Réu condenado por crime hediondo. Progressão.
Impossibilidade. Tendo sido fixado, no ato sentenciai, que o regime de cumprimento da pena
seria o integralmente fechado, não há o que se falar em progressão, sob pena de estar-se
ferindo o instituto da coisa julgada. Não é ojuiz da execução criminalquem deve estabelecer
o regime de cumprimento da pena. Lei dos crimes hediondos. Constitucionalidade. Além disto,
conforme pacífica orientaçãojurisprudencial, a lei n° 8072/90 não é inconstitucional, agravo
a que se nega provimento. "-"

"PROCESSO PENAL. CRIMES HEDIONDOS. REGIME PRISIONAL. COISA

JULGADA. DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL.

"1. Os condenados pela prática de crimes hediondos deverãocumprir integra/mente a
pena em regimefechado (Lei 8.072/90, Art. 2", § 1"). 2. Não cabe aojuiz singular, na execução,
rever a possibilidade de progressão do regime quandojá transitada em julgado a sentença.

23. Cláusula pétrea na esfera constitucional, prevista no art. 5°,XXXVI, da CF/88. Nesse sentido: TJRGS, AGR n"
70001252105, I"Câmara Criminal, Rei. Des.Nilo Wolff,julgado em 06/09/2000.
24. Revista Brasileira de Ciências Criminais, n° 20/431.
25. TJRGS, AGR n" 70000195438,3a Câmara Criminal, Rei. Des. José Domingues Guimarães Ribeiro, julgado em
14/10/1999.
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Violação à coisajulgada material bem demonstrada, através doconfronto analítico dejulgados.
3. Recurso Especial conhecido e provido. "16

Se a sentença condenatória não acarretasse a coisa julgada material quanto ao regime
integralmente fechado para os crimes hediondos, qual seria a razão de se travar a discussão no
processo de conhecimento, por vezes com recursos até os tribunais superiores? Se inócuo fosse
o debate, por ser possibilitada ao juiz da execução a concessão da progressão, não faltaria
interesse jurídico ao recurso, com o seu não-conhecimento pelos tribunais?

E certo, de acordo com o entendimento predominante da jurisprudência, que ofende a
coisa julgada a decisão que concede a progressão, em sede de execução, com inobservância do
título condenatório. Mas, mesmo assim, várias decisões têm sido proferidas nesse sentido,
causando instabilidade e insegurança jurídica, e acarretando aquilo que o Tribunal de Justiça
do Estado do Rio Grande do Sul denominou em uma oportunidade de anarquia27.

Por tudo isso, é imperativo que se busque uma decisão judicial que reconheça a
constitucionalidade do disposto no i; Io do art. 2" da Lei n° 8.072/90, mas que, além disso,
produza eficácia contra todos e efeito vinculante. E é justamente o que ora é proposto, como
será adiante analisado.

III - Ação declaratória de constitucionalidade: solução para o descumprimento
da lei dos crimes hediondos.

A) Algumas considerações sobre a ação declaratória de constitucionalidade.

A lei, por sua própria natureza, é presumidamente constitucional, dispensando tal
demonstração, salvo nas hipóteses em que, seja por controle direto ou difuso, tenha reconhecida
sua inconstitucionalidade, ou, diante de relevante controvérsia, seja necessário o ajuizamento
de demanda declaratória daquele estado de regularidade com a Carta Magna.

A Lei Maior, no seu artigo 101, inciso 1,estabeleceu que compete ao Supremo Tribunal
Federal a guarda constitucional, cabendo-lhe processar e julgar a ação declaratória de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal (alínea "a") 28, possuindo legitimidade

26. STJ, 5°Turma. RESP n" 207406/RS, Rei. Min. Edson Vidigal,julgado em 28/06/99.
27. No corpo do acórdão lavrado nos autos do HC n°698 422 656. em 19/11/98, a 3aCâmara Criminal do Tribunal de
Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, composta pelos Des. José Domingues Guimarães Ribeiro, José Eugênio
Tedesco e Marco Antônio Barbosa, assim se pronunciou: "Saliente-se que está se tomando praxe os juizes de
primeiro grau não cumprirem a legislação vigente, sequer dispensando uma linha sobre as razões de tal
descumprimento. Estasituação estáse tornando anárquica, comoa dopresentefeito, ondea decisão doprocesso
de conhecimento fixou o cumprimento da pena em regimefechado, conforme a Lei dos Crimes Hediondos.
Houve recurso, tendo este tribunal mantido, na integra, a decisão. Apesar disso, em singella decisão. Com
poucas linhas e sem nenhuma análise sobre a vedação legal de ser concedida a progressão, assim como por
estar [ornando papel sem nenhum valor tanto a decisão de primeiro grau. quanto o julgamento deste Tribunal.
o Magistrado da vara das execuções da Capital, concedeu a progressão de regime. A anarquia precisa terminar.
O voto é no sentido de denegar a ordem e comunicar o descumprimento da decisão deste Tribunalao Egrégio
Conselho da Magistratura."
28. Alínea "a" com redação dada pela Emenda Constitucional n"3, de 17.03.1993. DOU de 18.03.1993. em vigor
desde sua publicação.
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para propositura de ta l ação o Presidente da República, a Mesa do Senado Federa l, a Mesa da 
Câmara dos Deputados e o Procurador-Geral da Repúbli ca 29 . 

Por sua vez, a Lei 9.868/9930 dispõe sobre o processo e julgamento da ação direta de 
inconstitucional idade e da ação declaratória de constituciona lidade perante o Supremo Tribunal 
Federal , destacando, dentre seus req ui sitos, a existência de controvérsia judicial relevante 
sobre a aplicação da disposição objeto da ação declaratória3] • 

Assim, não é qualqu er d ispositivo que poderá ter declarada sua harmon ia com a 
Constitui ção Federa l pela Corte Constituc iona l, mas somente aq ue le que gera r efeti vo e 
verdade iro debate jud icia l - não mero debate provocado por questionamentos jurídicos 
elementares ou envolvendo decisões isoladas - cuja solução é importante em termos naciona is, 
para assegurar-se a manutenção do próprio Estado de Direito. 

NELSON OSCAR DE SOUZA anota: "A nova ação visa a cortar cerce a insegurança 
jurídica. Visa a obviar o ajuizamento de milhares e milhares de pleitos judiciais envolvendo 
uma mesma matéria perante centenas de magistrados e suas conflitantes decisões. Decisões 
sujeitas a reiterados recursos perante variados tribunais inferiores até que, anos depois, se 
alcance o pronunciamento definitivo da mesma Suprema Corte." E, adiante: "Em suma: o 
bom senso político está a indicar a utilização da medida apenas em questões altamente 
controvertidas juridicamente e passíveis de gerar verdadeira corrida aos tribunais"32 . 

Por sua vez, GILMAR FERREIRA MENDES , qu a nto à ação declaratória de 
constitucionalidade, refere a necessidade de situação concreta para sua propositura, isto é, a 
efeti va exi stência de controvérs ia ou dúvida - estado de incerteza - re levante quanto à 
legitimidade da norma)) . 

Não se poderia ex igir menos, diante da presunção de constituciona lidade das normas e 
da relevância das atividades do Supremo Tribunal Federa l, visto que é uma opOltun idade em 
que este exerce, cada vez mais efetivamente, como detentor de parte do poder estatal , o 
direcionamento da interpretação judicial das normas, d iante dos efe itos oriundos do 
reconhecimento da constitucionali dade, como já ocorreu34

. 

29. CF, artigo 10 I, § 4', acrescido pela Emenda Constitucional nU 3/93 . Nesse sentido: Ag. Reg. em Ação Declaratória 
de Constitllcionalidade nU 2l SP, Tribunal Pleno do STF, ReI. Min. Carlos Ve lloso j. 07.08.1997, DJU 26.09.97, p. 
47.480. 
30. Publ icado no DOU de 11. 11.1 999, quando passou a viger, nos termos de seu artigo 3 1. 
3 1. Art igo 14, inciso 111. 
32. Em artigo denominado "A Inconstitucionalidade", Revista da AJUR.l S - Associação dos Juizes do Rio Grande do 
Sul nO 70, julho/97, página 125, apud. Coletânea Doutrinária, CD, Plenum lnformática. 
33. /11 Ação Declaratória de Constitucionalidade, Coordenação Ives Gandra da Silva Martins e Gihnar FelTeira Mendes, 
Saraiva, 1994, p. 86: "A insegural1ça poderá resultar de pronunciol1lel1los cOlltraditórios da j urisdiçc70 ordillária 
sobre li COI1SlilllCiol1ohdade de determinada disposição. Assim, se a jurisdição ordinária, alravés de diferenles 
órgãos, passa a afirmar a inconstitucionalidade de determinada lei, poderão os órgãos legilimados, se estiverem 
convencidos de sua COllstilllcionolidade, provocar O Supremo Tribullol para que ponha termo à COnlrovérsio 
instaurada. Da mesma forma, prollunciamenlos contraditórios de órgãos j urisdicionais d iversos sobre a 
legitimidade da norma poderão criar O estado de incerteza imprescindível para a il1stauração da ação declara/ória 
de constitucionalidade. ,. 
34. ADC - MC n04/DF, Tribunal Pleno do STF, ReI. Min. Sydney Sanches .. j. 11.02.98, D.J U 21.05.99, p. 02, eADC 
n° l/DF, Tribunal Pleno do STF, ReI. Min. MoreiraA lves. j. 0 1.12.1 993, DJ U 16.06.95. 
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B) Efeitos da decisão declaratória de constitucionalidade_ 

Uma vez declarada a constituc ionalidade de lei ou de ato normativo federal, sua eficácia 
é erga omnes e, obrigatoriamente, sob pena de responsabilização, possui efe ito vinculante, 
inclus ive quanto ao Poder Judic iário, ou seja, a dec isão deve ser atend ida, aplicando-se a 
norma (constitucional) no caso concreto, quando da prolação de uma sentença, por exempl035 . 
Os órgãos do Poder Executivo também estarão obrigados ao acatamento da decisão . Ademais, 
produz efeitos e.;'( tunc, diante da natureza declaratória da decisão. 

É que, seguindo diretriz constitllcionaJ36, o artigo 28, Parágrafo único, da Lei 9.868/99, 
estabe lece: "A declaração de constitucionalidade ali de inconstitucionalidade, inclusive a 
inte/pretação conforme a Constituição e a declaração parcial de inconstitucionalidade sem 
redução de texto, têm eficácia contra todos e efeito vinculante em relação aos órgãos do Poder 
Judiciário e à Administração Pública federal, estadual e municipal"J7. 

Ressa lte-se, ainda, posição de CARLOS MÁRIo DA SILVA VELLOS038 : "( .. . ) Em 
artigo que publiquei, anotei que algumas vozes se levantam contra essas medidas, argumentando 
que a eficácia 'erga omnes ' e o efeito vinculante limitam o acesso à JlIstiça. O argumento não 
é procedente. O efeito vinculante, aliás, não tem sabor de novidade no sistema judicial norte­
americano, que é dos mais eficientes. É que, em razão do 'stm'e decisis - stare decisis et non 
quieta movere' - acolhido no sistema do 'common law', estabelece a Corte o princípio legal 
aplicável a certo estado de fato . Estabelecido o princípio, será ele aplicado a todos os casos 
f uturos em que os fatos forem substancialmente os mesmos. É dize/; no sistema judicial norte­
americano, que garante aos indivíduos, de modo amplo, a tutelajurisdicional, todos os Tribunais 
estão vinculados às decisões da Suprema Corte, nos casos em que os fato s forem 
substancialmente iguais ao estado de fato em que a decisão da Suprema Corte foi tomada. 
Isso, sem dúvida, proporciona segurança jurídica.". E, adiante: "A eficácia 'erga omnes' e o 
efeito vinculante vão impedir a eternizaç(io das demandas e, sobretudo, a repetição de 
recllrsos já decididos." (grifado). 

Assim, diante do quadro inicialmente demonstrado, o ajuizamento da ação declaratóri a 
de constituciona lidade apresenta-se como so lução adequada à relevante controvérsia decorrente 
da inaplicação do que dispõe expressamente a Lei nO 8.072/90. 

35. O que restou reconhecido pelo próprio STF: "( .. ) 4. As decisões defi/lit ivas de mérito, proferidas peto Supremo 
Tribunal Federal, nas Ações Declaratórias de Constitucionalidade de lei 011 ala normativo f ederal. produzem 
eficácia conlra lodos e OU! eleito vinculante. relativameme aos demais órgcios do Poder Judiciário e ao Poder 
EreclItivo, /lOS termos do art. /02, § 2~ da c.P" 
36. Artigo 102, § 2, da CF: "As decisões definiti vas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas ações 
declaratórias de constitucional idade de lei Oll ato Ilonnativo federal , produzirão eficácia contra lodos e efeito vinculante, 
relat ivamente aos demais órgãos do Poder Judic iário e ao Poder Executivo". 
37. Artigos 133, inciso I, do CPC, e 49 da LC 35/79. 
38. Minisu'o do STF, ill Revista Direito Administrativo n"2 12, abril-junho/98, página 7, apud. Coletânea Doutrinária, 
CD, Plenul11 lnformática. 
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C) Proposição. 

o que se propõe, ao cabo, é conscienti za r os operadores do direito a respeito da 
conveniência e oportunidade do aj uizamento da ação declaratória de consti tucionalidade, tendo 
por objeto o § I ° do art. 2° da Lei nO 8.072/90, pois, a partir de então, a mobilização dos 
profi ssionais do Direito levará à sensibilização dos detentores de legitimidade ativa para a 
propositura da ação direta, em especial do Procurador-Geral da República, sem que se tenha 
qualquer receio sobre o resultado fi nal da demanda, uma vez que a pos ição do Supremo Tribunal 
Federal é por demais conhecida a respeito da temática. 

Com efei to, vigente há mais de uma década a lei especial comentada, e já travados 
incansáveis debates sobre sua consti tucionalidade, é mais do que oportuna a iniciativa de 
qualquer dos legitimados para a propositura da ação declarató ri a de consti tucionalidade neste 
início de novo Sécul o. 

À ev idência, os efe itos positivos serão mui tos, re lac ionados ao afas tamento dos 
problemas alhures especificados e à instauração de regularidade na aplicação do regime de 
cumprimento da pena e de sua execução, obtendo-se segurança jurídica sobre a matéria. 

Para tanto, é fund amental o confronto de idéias sobre a prov idência proposta, essência 
da democrac ia e da própri a justiça , cada operador ou entidade ac rescentand o idéias e 
melhoramentos, visto que não se tem a pretensão de, neste artigo, exaurir o assunto . Ao contrário, 
busca-se incentivar pos itivamente a tomada de med idas efetivas, atitudes lega is e processuais. 

IV - Conclusões. 

À guisa de remate, pode-se extrair algumas conclusões, que comportam a seguinte 
sistematização: 

a) a questão relac ionada à constitucionalidade da imposição do regime integralmente 
fechado aos condenados pe la práti ca de crimes hed iondos está superada do ponto de vista da 
j urisprudência dos tr ibun ais superiores, Superior Tri bunal de Justiça e Supremo Tribunal 
Federal, cortes estas que, em últ ima instância, decidem a matéria, pois diz respeito à aplicação 
de lei federal e à conformidade desta com a Constituição Federal ; 

b) a reiteração de decisões inobservando o regime legalmente estabelecido para os crimes 
hediondos acarreta inúmeros efeitos negativos, ta is como: um aumento desnecessário de serviço 
para o Ministério Público, advogados e, principalmente, para o Poder Judiciário, em razão dos 
recursos interpostos sobre o assunto; despesas infundadas com o processamento dos recursos aludidos; 
retardamento na prestação jurisdicional, em detrimento do princípio da eficiência; possibilidade de 
fuga de presos benefi ciados provisoriamente com a progressão de regime; quebra do princípio da 
isonomia, decorrente da aplicação do regime in tegral fechado para alguns presos, e não para outros 
na mesma situação; impunidade parcial, já que a progressão implica no cumprimento da sanção 
penal em desconformidade com a lei pelt inente, que é consti tucional (segundo a COIt e Constitucional 
do país) e mais rigorosa, por tratar de crimes mais graves; e ofensa ao interesse social, resultante da 
não-aplicação da lei, esta elaborada pelo povo, por intennédio de seus representantes; 
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c) ofende a coisa julgada material - princípio constitucional basilar do direito - a 
concessão da progressão de regime, na fase de execução da pena, quando há decisão transitada 
em julgado estabelecendo o regime integralmente fechado , causando extrema preocupação e 
verdadeira insegurança e instabilidade jurídica ; e 

d) a solução para o fim do descumprimento reiterado da Lei dos Crimes Hediondos 
passa, necessariamente, pela declaração da constituciona li dade do § I ° do art. 2° da Lei n° 
8.072/90 , pelo Supremo Tribuna l Federal , em ação própria , denominada declaratória de 
constitucionalidade, já que, só então, a observância do d ispositi vo legal terá eficác ia erga 
omnes e efeito vinculante, inclusive possibilitando responsabilização frente ao descumprimento 
da decisão da Superior lnstância. 
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TESE 47 

A RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURÍDICA NOS CRIMES PRATICADOS 
CONTRA O MEIO AMBIENTE NO ORDENAMENTO JURÍDICO BRASLLElRO 

Cynthia Maria de Almeida Pierri Rosgrin 
Promotora de Justiça - PR 

I - A pessoa jurídica como sujeito ativo do direito penal 

Tradicionalmente, os doutrinadores costumam afirmar que sujeito ativo do direito penal 
é sempre (e tão somente) uma pessoa física , que deve ser punida de acordo com a sua 
culpabilidade. Exclui-se, comumente, a possibilidade de uma pessoa jurídica ser autora de um 
crime (sacie/as delinquere non potest). 

Afinal, o crime é tido como um desvalor de conduta, sendo que o dire ito penal regula 
apenas algumas atitudes humanas, aquelas consideradas socialmente desviantes, e as tipifica, 
para que sejam objeto da sanção penal. Para a prática de um delito exige-se, po is, a consecussão 
de uma conduta va lorada pelo tipo pena l. Daí porque se afirma que não existe crime sem 
conduta, e sendo esta uma ação humana, gu iada pela vontade, apenas os homens poderiam ser 
criminosos . Deve-se isto ao fato de que as pessoas jurídicas não possuiriam capacidade de 
conduta, uma vez que sua existência é fictícia, desprovidas de vontade própria, sendo incapazes 
de atuar. Tal posicionamento remonta a Savigny e Feurbach e fundamenta-se na incapacidade 
de ação e culpab ilidade da pessoa jurídica. 

Ocorre que com o desenvolvimento da sociedade, as pessoas jurídicas passaram a ocupar 
postos proeminentes na vida econômica e social, e também, por vezes, a causar danos à 
coletividade, até em função do risco inerente às atividades que executam, ou ainda porque 
pessoas inescrupulosas as utilizam para provocar danos a terceiros, fazendo-as de escudo. 

Nas palavras de FERREIRA FILHO! : 

Cada vez mais, as empresas e pessoas jurídicas em geral estão assumindo papéis 
mais relevantes na sociedade e, por isso mesmo, ao menos em relação a várias 
condutas sociais, não podem simplesmente serem consideradas como entes 
fictícios . E, efetivamente, não há como negar hoje, com a evolução alcançada 
pelo direito, que a conduta e fins do ente coletivo são diversos daqueles de seu 
dirigente como pessoa física. 

I. FERRE IRA FILHO, Edward. As pessoas iurídicas como su jeito at ivo de crime na Lei 9.605/98. Artigo publicado 
na Revista de Direito Ambiental, São Paulo, RT, 1998. v. 10. p. 21/25 
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Isto que fez com que, no direito pena l moderno, alguns começassem a aceitar a ex istência 
de pessoas jurídicas criminosas, com o fito de coibir as ações les ivas por elas prati cadas e 
chamá-Ias à responsabilidade social que possuem, ante a necessidade de repreensão maior e 
ma is efetiva, j á que apenas as sanções de natureza civil e admi nistra ti va estavam se mostrando 
insuficientes 2 Este entendimento vem crescendo sobretudo nos Estados Unidos e na Europa, 
onde se percebeu a importância de sancionar, através do direito penal (que é a ultima ratio do 
di reito), os eventos da nosos por elas perpetrados, sendo que, co mo tendênc ia mundial, fo i 
aprovado no XV Congresso Inte rnac iona l de Direito Penal, rea lizado no Rio de Jane iro em 
1994, o enunciado segundo o qual "os sistemas penais nacionais devem, sempre que possível 
no âmbito de sua re5pectiva constituição ou lei básica, prever uma série de sanções penais e 
outras medidas às entidades jurídicas e públicas" ] Aponta T IEDEMANN4 : 

Admiti r la idea de que una agrupac ión puede ser e l auto r de una infracción (de 
competencia, de derecho fisca l etc.) no signi fica nada más que recoger e l derecho 
el juic io que la realidad social porta sobre estas entidades . 

Afi nal, o Direito reconhece vontade e patrimônio próprios às empresas, com nome e 
atributos mora is, onde nem sempre os objetivos da pessoa j uríd ica são os mesmos de seus 
dirigentes, pois têm es tatutos e regimentos que determinam seu atuar conforme as regras do 
mercado e da convivência socia !.5 

Há, todavia, opositores a esta tendência crescente de se criminalizar as pessoas juríd icas. 

Para DOTTI6, este movimento que pretende capacitar crimina lmente a pessoa jurídica 
acaba por reconhecer a dificuldade ou impossibilidade do s istema em desvendar as questões 
referentes à prova da auto ria de inúmeros de li tos com plura lidade de condutas, cometidos 
mediante a atuação ou sob a proteção da pessoa jurídica. "Em tal circunstância, mais fácil 
será debitar a causalidade do evento a um ente coletivo que proceder às diligências geralmemte 
penosas para o estabelecimento das responsabilidades individuais." 

Rebatendo esta posição, ALVES' leciona: 

2. Sobre o tema ver SOUZA, José Carlos Rodrigues de. Responsabi lidade penal da pessoa jurídica e sua justificativa 
social. Art igo publicado na Rev ista de Direito Amb ienta l, São Paulo, RT, 1998. v. 9. p. 137/ I 44; FERREIRA FILHO, 
Edward. As pessoas jurídicas como su jeito at ivo de crime na Lei 9.605/98. Artigo publicado na Revista de Direito 
Ambienta l, São Paulo, RT, 1998. v. 10. p. 2 1/25; FIGUEIREDO, Gu ilherme José Purv in de; SILVA, So lange Teles 
da. Responsab ilidade penal das pessoas jurídicas de díreíto públ ico na Lei 9.605/98. Artigo publicado na Revista de 
Direito Ambiental, São Paulo, RT, 1998. v. 10. p. 42/59; ALVES, Roque de Brito. A responsabilidade penal da pessoa 
iurídica. Art igo publicado na Revista dos Tribunais, São Paulo: RT, 1998. v. 748. p. 494/503; TIEDEMANN, Klaus. 
ResDollsabi lidad penal de personas jurídicas y empresas en derecho comparado. Artigo publicado na Revista Brasileira 
de Ciências Criminais. São Paulo: RT, 1995. n. I I. p. 2 1/35 
3. Citado por ROCHA, Fernando A. N. Ga lvão da. Responsabi lidade penal da pessoa jurídica . Artigo publi cado na 
Rev ista de Direito Ambiental, São Pau lo, RT, 1998. v. 10. p. 26/34 
4. TIEDEMANN, Kl aus. Responsab il idad penal de personas jurídicas V empresas en derecho comparado. Artigo 
publicado na Revista Brasileira de Ciências Criminais. São Pau lo: RT, 1995. n. I I. p. 2 I /35 
5. Ncste scntido é a li ção de ROTHENBURG, Wa ltcr Claudius . A responsabi lidade criminal da pessoa juríd ica na 
nova Lei de InfracõesAmbientais. AI1igo publicado na Revista de Direito Ambiental , São Paulo, RT, 1998. v. 9. p. 59/ 
66 
6. DOTTI, René Ariel. A incapac idade crimina l da pessoa jurídica (U ma perspect iva do direito brasi leiro). Artigo 
publicado na Rev ista Brasilei ra de Ciências Criminais. São Paulo: RT, 1995. n. I I. p. 184/207 
7. ALVES, Roque de Brito. A responsabilidade penal da pessoa jurídica. Artigo publicado na Revista dos Tribunais, 
São Paulo: RT, 1998. 'I. 748. p. 494/503 
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Ora, com as dificuldades, negati vas e objeções contrárias ao reconhecimento 
da responsabilidade penal da pessoa juríd ica - sobretudo a de direito privado -, os 
grandes criminosos, os delinqüentes poderosos, de alto status econôm ico ou 
financei ro, ficam impunes porque esconder-se-iam dentro ou no âmbito da pessoa 
jurídica por si mes ma se m responsabi li dade pena l perante a leg is lação , a 
jurisprudência ou a doutrina penal do país. Assi m, seria praticado crime através 
ou por meio da pessoa jurídica com certeza de impunidade, pois a mesma não 
seria penalmente responsável, seria o pretexto de ter agido em nome da pessoa 
jurídica, como um seu componente quando, em verdade, a sua ação criminosa, 
típ ica, foi indiv idual , pessoal , de iniciat iva própria, punível sempre. 

A lém disso, acrescenta ROTHEMBURG8 que quando o deli to é cometido por razões 
indi viduais, da í o crime não é da pessoa jurídica, e sim do suj eito que representa a entidade, e 
é este último que deve ser puni do, não sendo o ente moral empecilho para a responsabi lização 
de seus membros. 

Como bem observa SOUZN , "a responsabilidade penal da pessoa jurídica, assim 
como das demais pessoas, visa garantir as condições indispensáveis à coexistência dos 
elementos que compõem o grupo social". Ao aplicar-se pena à pessoa jurídica gerar-se-á uma 
mácula em sua imagem que trará em si o contra-estímulo preciso para dese nco rajar a 
continuidade das ações crim inosas praticadas em seu nome. 

"É preciso que o direito penal rompa com a visão individualista, com o homem ocupando 
lugar exclusivo no universo jurídico, e aceite a realidade contemporânea, metaindividual" , 
nota ROTHEMBURG lo . 

II - O posicionamento doutrinário sobre a responsabilidade penal da pessoa jurídica 

A doutrina diverge sobre a viab il idade de caracter izar responsa bilidade crimina l da 
pessoa jurídica, havendo inclus ive quem entenda ser incompatível com a teoria do dire ito 
penal, assente nos conceitos de culpabi lidade e da persona li dade das penas, a aceitação de que 
um ente mora l possa ser suj eito ati vo de crime (a li ás, este continua sendo o entendimento 
majoritário, inclusive no Brasi l). 

De acordo com a concepção penal tradic ional, pune-se o agente do crime em razão de 
sua culpabilidade (imputab ilidade, potencial consciência da ilicitude e exigibilidade de conduta 
diversa). Como indaga SIRVI.NKAS 11

, "como seria possível punir penalmente um entejictício 
com pena de multa, restritiva de direitos ou prestação de serviços à comunidade, por exemplo?" 

Há ainda muita resistênc ia por parte dos doutrinadores em adm iti.r a responsabi lidade 
criminal da pessoa jurídi ca, suste ntando, em síntese, qu e tal responsabi li zação feriria os 

8. ROT HENBURG, Walter Claudius. A responsabilidade criminal da pessoa juridica na nova Lei de Infracões 
Ambientais. Art igo pub licado na Revista de Direito Ambiental, São Paulo, RT, 1998. v. 9. p. 59/66 
9. SOUZA, José Carlos Rodrigues de. Responsabil idade penal da pessoa jurídica e sua justificativa socia l. Artigo 
publicado na Revista de Direito Ambiental, São Paulo, RT, 1998. v. 9. p. 13711 44 
10. ROTHENBU RG, Walter Claudi us. A responsabilidade criminal da pessoa jurid ica na nova Lei de In fracões 
Ambientais. Artigo publicado na Revista de Direito Ambiental , São Pau lo, RT, 1998. v. 9. p. 59/66 
11. S IRVfNKAS, Luis Pau lo. Tutela Pena l do Meio Ambiente. São Paulo: Saraiva, 1998. p. 2 1 
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princípios da culpabilidade e personalidade das penas, poi s a pessoa jurídica é in capaz de 
realizar voluntariamente conduta e, aí, sua responsabilidade seria apurada sem culpa ou por 
fato de terceiro, sendo também que o ente moral não é apto a sofrer as conseqüências das 
penas, e as sanções acabam por atingir seus sócios. 

Aduzem osjuristas que a pessoa jurídica não passa de uma ficção jurídica, com existência 
apenas no plano jurídico e abstrato (teori a da ficção elaborada por Savigny), com fa lta de 
capacidade natural de ação e carência de capacidade de cu lpabi lidade. Esta é, aliás, uma das 
críticas mai s freq üentes à responsabilização criminal da pessoa jurídica, pois se não tem vontade 
própria não pode praticar cond uta dolosa ou culposa, e sua responsabilização não se harmoniza 
com o garantismo penal. 12 

A tendência doutrinária é, pois, de se responsabilizar as pessoas naturais pelos crimes 
praticados em nome da pessoa mora l. 

Neste raciocínio, PIERANGELLI1J, entre outros, nega a possibilidade de uma pessoa 
jurídica poder prati car crime, devendo responsabilizar-se penalmente apenas os seus agentes, 
restando à entidade a sanção de ordem administrativa, visto que a vontade de ação ou conduta 
é fenômeno psíquico que inexiste na pessoa jurídica. 

Do mesmo modo, PEDROSN 4 defende que é preciso responsabilizar a pessoa fisica 
por atos praticados através da pessoa jurídica (autoria mediata), não havendo como esta última 
ser denunciada criminalmente, pois não se concebe que atue de forma independente, com dolo 
ou cu lpa. Se fosse admitida a capacidade crimimal da pessoa jurídica estar-se-ia desnaturando 
o sistema penal, inclusive quanto à aplicação da pena, que impõe aná lise da conduta social, 
personalidade e antecedentes do agente. 

Utilizando-se do mesmo argumento, CONSTATINO l5 aduz que, como a pessoa jurídica 
não possui corpo fisico próprio, nem psiquismo exclusivamente seu, não pode, por si só, produzir 
conduta penalmente relevante; ela é um instrumento na mão de seus sócios, incapaz de agir 
com dolo ou culpa como fruto de at ividade psicológica oriunda de sua própria personalidade. 
São as pessoas físicas que compõem a entidade que, utili zando-se de la como instrumento, 
cometem os delitos, de maneira mediata, e devem responder criminalmente. 

DOTTI I6 sustenta que a partir do momento em que se passasse a responsab ili zar a 
pessoa jurídica pelos crimes praticados por seus agentes, estes seriam beneficiados na medida 
em que estariam livres, pessoalmente, da reprimenda penal. Sustentando seu posicionamento, 
escreve: 

12. Neste sentido MARQUES, Oswa ldo Henrique Duek . A responsabilidade da pessoa juridica por ofensa ao meio 
am biente. Artigo pub licado no Boletim I BCCrim n" 65, edição especia l, abril! 1998. 
13. PIERANGELLI, José Henrique. A responsabilidade penal das pessoas iurídicas e a constituicão. 1992, RT 684/ 
278 
14. PEDROSA, Ronaldo Leite. Pessoa iurídica delin~. Artigo publicado no Livro de Estudos Jurídicos. Rio de 
Janeiro, Instituto de Estudos Jurídicos, 1994. v. 8. p. 173/ 175 
15. CONSTANTfNO, Carlos Emani. Meio Ambiente - o arti no 3" da Lei 9.605/98 cria o intoleráve l bis il1 idem. 
Rev ista Jurídica. v. 248 p. 37/38; CONSTANTINO, Carlos Emani . Meio Ambiente - Responsabilidade penal da 
pessoa jurídica : outros aspectos. AI1igo publicado na Revista Jurídica, São Pau lo: Revista Jurídica Editora, 1999. v. 
258. p. 64/66 
16. DOTII , René Ariel. A incapacidade criminal da pessoa jurídica (Uma perspectiva do direito brasileiro) . Artigo 
publicado na Rev ista Bras ileira de Ciências Criminais. São Paulo: RT, 1995. n. li . p. 184/207 
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Com tal procedimento seria perfeitamente possível estimular um novo tipo de 
criminalidade organizada: em lugar de comando pessoal , isto é, individual e humanamente 
caracterizado, o cappo seria a empresa estatal ou privada; um novo tipo de ' autor ' e líder das 
condutas de seus diretores e prepostos. 17 

SOUZAi8 contra-argumenta no sentido de que o legislador elevou a conduta rea lizada 
como sendo da própria pessoa mora l, por ficção jurídica. A ela se atribu i a conduta pensada por 
seus representantes e executada por seus agentes se o ato for praticado no interesse ou benefício 
da entidade. E é aí que res ide o elemento subjetivo do tipo; se não houver vantagem para a 
pessoa jurídica, o agente criminoso será a pessoa física . Transfere-se, num ato de ficção , a 
vontade do dirigente à pessoa jurídica. 

ALVES I9 alega que, ao se responsabilizar os membros dos entes coletivos nos delitos 
praticados em nome da pessoa jurídica, há confusão das duas responsabi lidades penais, que 
devem ser diferenciadas, não se podendo confundir a pessoa jurídica e os indivíduos que a 
compõem. Se estes últimos agirem por iniciativa própria, não haverá a responsabi lidade da 
pessoa jurídica, mas somente de quem agiu sozinho. Do contrário, quando a ação for praticada 
em prol do ente moral , a conduta da pessoa jurídica será reprovável, é possível fa lar na sua 
culpabilidade. 

Gera lmente, na teoria penal sempre tem prevalecido o entendimento de responsabilizar­
se penalmente somente as pessoas físicas - adm ini stradores, diretores, gestores, gerentes etc. -
que são membros ou componentes dos entes coletivos pelos crimes praticados em nome da 
pessoa jurídica, em uma evidente confusão das duas responsabi lidades penais. O novo Código 
Penal da França abriu, em verdade, um caminho certo, definitivo, para a nítida distinção entre 
ambas, não se devendo confundir, em nossa opinião, a pessoa jurídica (e a sua conseqüente 
responsabilidade penal) e os indi víduos que a compõem. 

O cerne da questão, pois, reside em saber em nome e interesse de quem se atua; se em 
nome próprio ou no interesse da pessoa jurídica20

, sendo que, neste último caso, o ente coletivo 
será o criminoso . 

Outra oposição apresenta-se à respon sabili zação criminal da pessoa jurídica, pois 
acredita-se que sua aceitação feriria o princípio da personalidade das penas. 

17. Também neste sentido BITENCOU RT, Cezar Roberto. Responsabilidade penal da pessoa jurídica a luz da 
constituicão federal. Artigo publicado no Boletim IBCCrim nO 65, edição especia l, abril/ 1998; CERVIN I, Raúl. 
Macrocriminalidad econól11ica - Amllltes para una aproximatión metodológica. Artigo publicado na Revista Brasi leira 
de Ciências Criminai s. São Paulo: RT, 1995. n. 11 . p. 50/79 
18. SOUZA, José Carlos Rodrigues de . .&<m:1onsabi lidade pena l da pessoa jurídica e sua justificat iva social. Art igo 
publicado na Revista de Direito Ambienta l, São Pau lo, RT, 1998. v. 9. p. 137/ 144 
19. ALVES, Roque de Brito. A responsabilidade penal da pessoa jurídica. Artigo publicado na Revista dos Tribunais, 
São Paulo: RT, 1998. v. 748. p. 494/503 
20. É o posicionamento de ROTHEN BURG, Wa lter Claud ius. A responsabilidade criminal da pessoa jurídica na 
nova Lei de Infracões Ambientais. Art igo publicado na Revista de DireitoAmbiental , São Paulo, RT, 1998. v. 9. p. 59/ 
66; FERRE IRA FILHO, Edward. As pessoas jurídicas como sujeito ativo de crime na Lei 9.605/98. Artigo publicado 
na Revista de Direito Ambienta l, São Paulo, RT, 1998. v. l O. p. 2 1/25; ROCHA , Fernando A. N. Galvão da. 

Responsabilidade penal da pessoa jurídica. Artigo publicado na Revista de Direito Ambiental , São Paulo, RT, 1998. 
v. 10. p. 26/34 
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Como observa CONSTANTIN02l , "a pessoa jurídica não pode sentir o caráter aflitivo 
da sanção penal, nem 'arrepender-se' do mal por ela 'cometido' ", e aí qu em sofre as 
conseqüências da reprimenda são as pessoas físicas que a compõem, em ofensa ao princípio 
segundo o qual a pena não pode passar da pessoa do condenado. 

Mas, para ROCI-IA 22 , o fato da pessoa jurídica não poder arrepender-se do que fez não 
é obstáculo para sua punição, pois a pena assume seu caráter preventivo ao se dirigir às pessoas 
físicas que se utilizam do ente moral para a prática delitiva, pensamento este compartilhado 
por TIEDEMANW3 

. 

Va le dizer que ex iste a poss ibilidade de apenas um dos sócios ou diretores da empresa 
ter sido o responsável pela causação do crime, e, sendo ela pena lmente punida, todos os seus 
integrantes serão ating idos . 

Por isto MARQUES 24 afirma que as sanções ap li cadas às pessoas jurídicas devem 
sempre ter natureza c ivil ou adm inistrativa, restando às pessoas naturai s as penas de ordem 
criminal , pois somente a estas pode ser imputada a prática de um delito. Do contrário, atribu ir­
se à pessoa jurídica a autori a de um crime, por fato de terceiro, impli caria em retorno à 
responsab ilidade coletiva e objetiva, com as sanções ating indo a todos os integrantes da entidade, 
tenham ou não participação no fato, violando o princípio da persona lidade da pena . 

Neste diapasão, DOTTP ressalta que, se for possível que pessoa jurídica sej a autora 
de crime, os efeitos da condenação irão a lém da pessoa do agente criminoso, pois mesmo que 
o fato típico venha a ser causado por apenas um dos diretores, todos os demais arcam, com 
maior ou menor intensidade, com as conseqüências da pena. E va i mais além, ao notar que, se 
em decorrência da pena imposta, a pessoa jurídica não tiver condições mora is ou materiai s de 
sobrevivência, este fato alcança todas as pessoas fís icas que vivem sob a sua dependência. 

ROTHEMBURG 26 , a se u turno , ad uz que como a pessoa jurídica é formada por 
ind ivíduos, eles sempre serão atingidos pelos atos do ente coletivo, mesmo quando houverem 
vantagens, na qua li dade de membros da empresa , o que não é empeci lho para que sofra 
reprimenda pena l. 

Ta mb é m no campo de apli cação da pena existem prob lemas e m re lação à 
responsabilização crimina l da pessoa jurídica. Como seria possível aferir sua culpabilidade, 
que é pressuposto da punibilidade, se incapaz de agir com dolo ou culpa ou de ter consciência 
da ilicitude? 

21. CONSTANT IN O, Carlos Emani. Meio Ambiente - o art igo 3' da Le i 9.605/98 cria o in tolerável bis i/1 idem. 
Revista Juríd ica. v. 248 p. 37/38; CONSTANTINO, Carlos Ernani. Me io Ambiente - Responsabil idade penal da 
pessoa jurídica: outros aspectos. Art igo publicado na Revista Jurídica, São Paulo: Revista Jurídica Editora, 1999. v. 
258. p. 64/66 
22. ROCHA, Fernando A. N. Galvão da. Responsabi lidade penal da pessoa jurídica. Artigo publicado na Revista de 
Direito Ambiental , São Paulo, RT, 1998 . v. 10. p. 26/34 
23TIEDEMANN, Klaus. Responsabi lidad penal de personas juridi cas y empresas en derecho comparado. Artigo 
publicado na Revista Brasileira de Ciências Criminais. São Paulo: RT, 1995.11. 11. p. 21/35 
24. MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. A responsabilidade da pessoa juridica por ofensa ao meio ambiente. 
Arligo publicado no Bolet im I BCCrim n' 65, edição especial , abri l/ I 998. 
25. DOTII , René Ariel. A incapacidade criminal da pessoa jurídica (Uma perspectiva do direito brasileiro). Al1 igo 
publicado na Revista Bras ileira de Ciências Criminais. São Paulo: RT, 1995. n. 11. p. 184/207 
26. ROTHENBURG, Wa her Claudi us. A responsab ilidade criminal da pessoa juríd ica l1a nova Lei de Infracões 
Amb ientais. Anigo publicado na Rev ista de Direito Ambi ental, São Paulo, RT, 1998. v. 9. p. 59/66 
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Para que se possa admitir a responsabilização penal da pessoa jurídica, é preciso romper 
com os preceitos da doutrina c láss ica . Nas palavras de SI RVINKAS27 : 

É claro que a pessoa jurídica não pode ser vista com os olhos do conceito da 
doutrina clássica. Deve-se observar suas particu laridad es para a eventual 
aplicação da pena de caráter penal. Sua responsabilidade jurídica não pode ser 
vista como dotada de vontade. Deve-se distingüir a pessoa física que age em 
nome da pessoa jurídica da própria pessoa jurídica. 

Para RIBEIR028, "a responsabilidade penal das pessoas jurídicas não pode ser 
entendida à luz da responsabilidade penal tradicional baseada na culpa, na responsabilidade 
individual, subjetiva, mas deve ser entendida à luz de uma responsabilidade social". Segundo 
e le, a pessoa jurídica atua com fins e objetivos diversos da dos seus agentes e deve ser 
responsabilizada, sem, obviamente, prejuízo da responsab ilização das pessoas físicas. 

Ta mbém TlEDEMANN 29 sustenta a responsab ili dade socia l da pessoa jurídica, de 
acordo com as conseqüências de suas ativ idades e as obrigações cOITespondentes aos direitos 
da empresa. 

ROCHN° alega que a responsabilidade da pessoa jurídica deriva de conduta humana 
violadora do bem jurídico, mas, como a punibilidade pressupõe que o responsável pela at ividade 
proibida tenha agido em nome e no interesse do ente moral, não é de se falar em responsabilidade 
por fato de outro. 

Já ALVES" defende a responsabilização da pessoa jurídica, devendo, para tanto, ser 
adotada a teoria (elaborada por Gierke) segundo a qual ela é uma realidade, diversa e com 
personalidade distinta das pessoas que a compõem. Para ele, a existência e personalidade da 
pessoa jurídica não podem ser confundidas com as das pessoas físicas que a integram, sendo 
necessá rio distinção jurídica no plano normativo, e aí a responsabilidade penal da pessoa 
jurídica deve ser compreend ida como bem diversa da dos seus membros. Se a pessoa jurídica 
existe rea lmente, logo tem capacidade penal, com vontade e consciência próprias, e tem condutas 
reprováveis, censuráveis, puníveis em termos de cu lpabilidade. 

TIEDEMANNJ2 observa que, se uma pessoa moral pode celebrar um contrato, sendo 
sujeito das obrigações que dele se originarem, e ainda pode descumprir tais obrigações, por certo 
pode praticar ação antijurídica, e nada impede considerar as pessoas jurídicas como destinatárias 
de normas jurídicas revestidas de caráter ético e como entes em situação de violar estas nonnas. 

Além disso, João Marcello de ARAÚJO JÚN IOR, citado por BUENOJJ, defende que a 
pessoa jurídica, possu indo vontade, tem capacidade para agir criminosamente. E contra o 

27. SIRVINKAS , Luis Pau lo. Tutela Penal do MeioAmbiente. São Paulo: Sara iva, 1998. p. 22 
28. RIBEIRO, LÚcio Ronaldo Pereira. Da responsabilidade penal da pessoa jurídica. AJ1igo publicado na Revista dos 
Tribunais, São Paulo: RT, 1998. v.758. p. 409/4 18 
29. TIEDEMANN, Klaus. Rcsponsabilidad pena l dc person"s jurídicas y empresas en derecho comparado. Artigo 
publicado na Rev ista Brasileira de C iências Criminais. São Paulo: RT, 1995 . n. 11. p. 21135 
30. ROCHA, Fernando A. N. Ga lvão da. Responsabilidade penal da pessoa jurídica. Art igo publicado na Revista de 
Direito Ambiental , São Paulo, RT, 1998. v. 10. p. 26/34 
31. ALVES, Roque de Brito. A responsabi lidade penal da pessoa juridica. Artigo publicado na Revista dos Tribuna is, 
São Paulo: RT, 1998. v. 748. p. 494/503 
32. T IEDEMANN, Klaus. Responsab il idad pena l de person"s jurid icas y empresas en derecho comparado. Artigo 
publicado na Revista Brasileira de C iências Criminais. São Paulo: RT, 1995. n. 11. p. 2 1/35 
33. BUENO, Carlos. Acórdão proferido em mandado de segurança n° 349.440/8, TACrim/ sr, terceira câmara criminal 
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argumento de que os entes co letivos não seriam capazes de pena porque incapazes de sentir 
suas conseqüências, diz que esta estrutura de pensamento é arcaica, uma vez que hoje o direito 
penal não tem ma is por fina lidade realizar a todo custo o valor justiça, compensando a culpa 
com a pena, mas sim se destina a fazer funcionar a sociedade. 

Também COSTA JÚNlOR34 entende que "há crimes que, por suas características, são 
praticados quase que exclusivamente por pessoas jurídicas e, sobretudo, no exclusivo interesse 
delas. São os crimes praticados mediantefi-aude, crimes ecológicos e diversas figuras culposas." 

O juízo de reprovação social que integra a cu lpab ilidade (representando, para a pessoa 
natura l, o desvalor de conduta voli tiva ou fa lta de cuidado objetivo), ao ser ap li cado para a 
pessoa jurídica, deve ser entendido como a "conduta da pessoa jurídica tendente à consecução 
de seus objetivos sociais" , como diz FERREIRA FILH035 , que continua observando que "há 
de ser analisado o comportamento típico e o beneficio natural que a conduta traz para ela, daí 
possibilitando a análise do juízo de reprovação social, centrando-se aí a sua culpabilidade". 

No mesmo sentido leciona COSTA JÚNlOR36 : 

A responsabili dade penal das pessoas jurídicas não pode ser definida a partir do 
conceito tradic ional de cu lpabilidade. [ ... ) A responsabi lidade penal há de ser 
associada à responsabi lidade social da pessoa jurídica, que tem como elementos 
a capac idade de atribuição e a exigibili dade". [ .. . ) A responsabilidade socia l 
permite constru ir um juízo de reprovação sobre a conduta da pessoa jurídica. 
Não se trata de um fato psicológico, mas de um comportamento institucional. 

O requisito necessário para imputar a responsab ilidade da conduta lesiva à pessoa 
jurídica diz respeito à verificação de que ela foi realizada para consecução dos fins do ente 
coletivo e que fo i ele quem teve beneficio com o comportamento delitlloso. Do contrário, a 
responsabi lidade penal recairá sobre o dirigente que praticou a conduta 3 ? 

Como bem observa FERRElRAFILH038 , "os argumentos contrários à responsabilidade 
penal das pessoas jurídicas não encontram sustentáculo no direito p enal, moderno, universal 
e brasileiro", embora seja evidente que as penas a serem aplicadas à pessoa coletiva devem ser 
compatíveis com sua natureza, tais como penas restritivas de dire itos, pecuniária e de prestação 
de serviços à comunidade, afastando-se, por óbvio, as penas de reclusão e/ou detenção, pela 
total impropriedade de se pensar em prisão da entidade39 , mas nem por isso as sanções, como 
bem lembra ALVES40, perdem seu caráter de reprimenda crimina l. 

34. Pau lo José da Costa JÚn ior citados por FERREIRA FILHO, Edward. As pessoas jurídicas como sujeito ativo de 
crime na Lei 9.605/98. Artigo publicado na Revista de DireitoA mbiental, São Pau lo, RT, 1998. v. 10. p. 21 /25 
35. FERREIRA FILHO, Edward. As pessoas jurídicas como sujeito ati vo de crime na Lei 9.605/98. Al1ígo publicado 
na Revista de Direito Ambienla l, São Paulo, RT, 1998. v. 10. p. 2 1/25 
36. Paulo José da Costa Júnior citados por FERREIRA FILHO, Edward. As pessoas jurídicas como sujeito ativo de 
crime na Lei 9.605/98. Artigo publ icado na Revista de DíreitoA mbiental, São Pau lo, RT, 1998. v. 10. p. 21 /25 
37. Ver, neste sent ido, FERRE IRA FILHO, Edward. As pessoas jurídicas como sujeito ativo de crime na Lei 9.6051 
28.. Al1igo pub licado na Revista de Direito Ambiental, São Paulo, RT, 1998. v. 10. p. 21 /25 
38. FERREIRA FILHO, Edward. As pessoas iurídicas como sujeito ativo de crime na Lei 9.605/98. Artigo publ icado 
na Revista de Direíto Ambienta l, São Paulo, RT, 1998. v. 10. p. 21 125 
39. FIGUEIREDO, Gui lherme José Purvin de; SILVA, Solange Teles da. Responsabilidade penal das pessoas jurídicas 
de direito pÚblico na Lei 9.605/98. Artigo publ icado na Revista de Direito Ambiental, São Paulo, RT, 1998. v. 10. p. 421 
59; ROCHA, Fernando A. N. Galvão da. Responsabilidade penal da pessoa jurídica . Art igo publicado na Revista de 
DireitoAmbiental, São Paulo, RT, 1998. v. 10. p. 26/34; FERREIRA FILHO. Edward. As pessoas jurídicas como sujeito 
ati vo de crime na Lei 9.605/98. Artigo publicado na Revista de DireitoA mbiental, São Paulo, RT, 1998. v. 10. p. 21 /25 
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Para a dosimetria da pena em relação à pessoa jurídica, para aqueles que admitem sua 
responsabi lização crim inal, deve-se levar em consideração as conseqüências e a extensão dos 
danos causados ao meio ambiente. 

Embora continue minoritária, é crescente a corrente que admite a responsabilidade 
penal da pessoa jurídica, entendimento este que comparti lhamos. 

III - O ordenamento jurídico brasileiro e a responsabilidade penal da pessoa jurídica 

A Constituição Federal , em seu art. 225 , § 304t 
, seguindo o modelo francês, estabeleceu 

a possibilidade de responsabilização pena l da pessoa jurídica nos delitos causados contra o 
meio ambiente. Inúmeros autores tentaram dar interpretação diversa ao supracitado dispositivo, 
negando que o constitui nte tivesse acolhido a possibilidade do ente coletivo de linqüir, sob o 
a rgumento de que estar-se-i a fer ind o os princípios da individualização da pena , da 
responsabilidade pessoal e da cu lpabilidade, também assentes constitucionalmente. 42 

Todavia, é fato que a Constituição brasileira, não obstante op ini ões em contrário, 
consagrou a responsabilidade penal das pessoas j urídicas no plano ambiental 43 

Vale transcrever a lição de FIGUEIREDO E SILVN4: 

No âmbito da tute la dos bens ambientais, a inserção da responsabilidade penal 
das pessoas jurídicas const itu i um avanço inegável na evolução do direito penal, 
estando plenamente amparada pela Constituição da República Federativa do 
Brasi l. Responsab ilizar penalmente a pessoa jurídica representa adotar meios 

40. ALVES, Roque de Brito. A responsabilidade penal da pessoa jurídica. Artigo publicado na Revista dos Tribunais, 
São Paulo: RT, 1998. v. 748. p. 494/503 
4 I. Att. 225, § 3°, da Constituição Federal - "As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarão 
os in fratores, pessoas físicas ou jurídicas, a sanções pena is e administrativas, independentemente da obrigação de 
reparar os danos causados." 
42. Neste sentído ver SÁ, El ida e outros. Comentários à lei de crimes ambientais. Artigo pub li cado na Revista de 
Dire itoAmbien tal, São Paulo, RT, 1998. v. I I. p. 57/68; BITENCOURT, Cezar Roberto. Responsabilidade pena l da 
pessoa jurídica à luz da constÍlllicão federa l. Artigo publicado no Boletim IBCCrim n° 65, edição especial , abrilll 998; 
PIERANGELLI , José Henrique. A responsabi lidade penal das pessoas jurídicas e a constinticão. 1992, RT 684/278; 
DOTrI, René Arie I. A incapacidade criminal da pessoa jurídica (Uma perspectiva do direito brasileiro). Artigo publicado 
na Revista Brasileira de Ciênc ias Criminais. São Paulo: RT, 1995. n. I I. p. 1841207 
43. ROTI-IENBURG, Wa lter Claudius. A responsab ilidade crimi nal da pessoa jurídica na nova Lei de Infracões 
Amb ientais. Artigo publicado na Revista de Direito Amb iental, São Paulo, RT, 1998. v. 9. p. 59/66; SI-fECA1RA' 
Sérgio Salomão. A responsabi lidade das pessoas jurídicas e os delitos ambientais. Artigo publicado no Boletim IBCCrim 
n° 65, edição especial, abr ill 1998; FERREIRA FILHO, Edward. As pessoas jurídicas como suj eito ativo de crime na 
Lei 9.605/98 . Art igo publicado na Revista de Direito Ambien tal , São Paulo, RT, 1998. v. 10. p. 2 1/25; ROCHA, 
Fernando A. N. Galvão da. Responsabil idade penal da pessoa jurídica. Altigo publicado na Revista de Direito Ambiental, 
São Paulo, RT, 1998. v. 10. p. 26/34; ALVES, Roque de Bri to. A responsabil idade pena l da pessoa jurídica. Artigo 
publicado na Revista dos Tribunais, São Pau lo: RT, 1998. v. 748. p. 494/503; RIBEIRO, Lúc io Rona ldo Pereira. Da 
responsab ilidade penal da pessoa jurídica. Artigo publicado na Revista dos Tribunais, São Paulo: RT, \998. v.758. p. 
409/4 18; FIGUE IREDO, Gu ilherme José Purvin de; SILVA , Solange Teles da. Responsabilidade penal das pessoas 
jurídicas de direito pÚblico na Lei 9.605/98. Art igo publicado na Revista de DireitoAmbiental, São Paulo, RT, 1998. 
v. 10. p. 42/59 
44. FIGUEIREDO, Gui lhenne.losé Purvin de; SILVA , Solange Teles da. Responsabilidade penal das pessoas jurídicas 
de direito pÚb li co na Lei 9.605/98. Artigo publi cado na Rev ista de DireiloA mbienla l, São Paulo, RT, 1998. v. 10. p. 
42/59 
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e ficazes para proteger a sociedade e o meio ambiente. Representa também uma 
vontade do legislador brasi leiro de reeducar os principais responsáve is pela 
degradação ambiental. 

E no mesmo sentido SICOLl 4; aponta que "/ra/a-se de verdadeira revolução no Direi/o 
Penal pá/rio, /ra(iicionalmen/e edificado em/orno da responsabilidade individual e no princípio 
da in/ranscendência" . 

Com a Lei de Crimes Ambientais (Lei 9.605/98), a polêmica perdeu o sentido, já que 
houve regulamentação expressa neste sentido, trazendo para o ordenamento jurídico brasileiro, 
de lege la/a, a viabi lidade concreta de responsabi lização criminal da pessoa jurídica46 , sempre 
que a infração seja cometida por decisão de seus membros no interesse ou beneficio da entidade. 

Nas palavras de ROCHA47
: 

A responsabilidade da pessoa jurídica, no entanto, é sempre vinculada a uma 
conduta violadora da norma proteti va do bem jurídico que se verifica em nome 
e benefício do ente moral. [ ... ] Ass im, é necessário comprovar que a violação 
ao meio ambiente atendeu aos interesses da pessoa jurídica . 

Mesmo assim, ainda há quem defenda que sobre as pessoas morai s não pode recair 
juízo de culpabi lidade48

, ou mesmo que, da forma como a responsabi lidade pena l das entidades 
foi instituída no Brasil, não pode ser aplicada, ante a fa lta de instrumentos hábei s e indispensáveis 
para ta l propósito, po is não fo ram fornecidos elementos conformadores de um subsistema da 
responsabilidade penal da pessoa moral, com normas harmon izadoras, inclusive com a criação 
de regras processuais, como ocorreu na França.49 Escreve L. R. PRAD050

: 

O legislador de 1998, de forma simplista, nada mais fez do que enunciar a 
responsabilidade penal da pessoa jurídica, cominando- lhe penas, sem lograr, 
contudo, ins/i/uí-Ia completamente. Isso significa não ser ela passível de aplicação 
concreta e imediata, pois faltam-lhe instrumentos hábeis e indispensáveis para a 
consecução de ta l desiderato. Não há como, em termos lógico-jurídicos, romper 
princípio funda mental como o da irresponsabilidade criminal da pessoa jurídica, 
ancorado solidamente no sistema de responsabilidade de pessoa natural, sem 
fornecer, em contrapartida, elementos básicos e específicos conformadores de 
um subsistema ou microssistema de responsabilidade penal, restrito e especial, 
inclusive com regras processuais próprias. 

Mas a responsabilização criminal da pessoa jurídica, constitucionalmente respaldada, 
foi a maior inovação trazida pela Lei de Crimes Ambientais (ainda que com fa lhas que precisam, 

45. SICO Ll , José Carlos Meloni. A tute la penal do meio ambiente na lei nO 9.605 de 13 de fevere iro de 1998. Artigo 
publicado no Boletim IBCCrim n° 65, edição especial, abri11l 998. 
46. Art . 3° da Lei nO 9.605/98 - "As pessoas jurídicas serão responsab ilizadas adm inistrat iva, c ivil e pena lmente 
conforme o di sposto nesta Lei. nos casos em que a in fração seja cometida por decisão de seu representante legal ou 
contratual, ou de seu órgão colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade. Parágrafo úni co - A responsabi lidade 
das pessoas jurídicas não exclui a das pessoas fisicas, autoras, co-autoras Oll participes do mesmo fato." 
47. ROC HA, Fernando A. N. Ga lvão da. Responsabilidade penal da pessoa juríd ica. Artigo publicado na Revista de 
Direito Ambiental , São Paulo, RT, 1998. v. 10. p. 26/34 
48. Ver MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. A responsabilidade da pessoa juríd ica por orensa ao meio ambiente. 
Artigo publicado no Boletim IBCCrim nO 65, edição especia l, abri 1/1 998. 
49. É o entend imento de PRADO, Luiz Regis. Crimcambiental: responsabilidade penal da pessoa jurídica? Artigo 
publicado no Boletim IBCCrim n° 65, edição especial, abril / I 998. 
50. PRADO, Luiz Reg is. Crimes contra o ambiente. São Paul o: RT, 1998. p. 15/35 
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de legeferenda, ser sanadas), e demonstrou a preocupação do legislador em tutelar de maneira 
mais rigorosa o meio ambiente. 

I-Ioje é fato que a pessoa jurídica que praticar ação lesiva contra o meio ambiente pode, 
de acordo com o sistema brasileiro, ser responsabilizada criminalmente, visto que há previsão 
ex pressa de le i, a despeito de todos os posicionamentos contrários ex istentes e das falhas 
legislat ivas constatadas. 

É a lição de FERREIRA FILHosl : 

Vê-se, pois, que o direito brasileiro positivamente abraçou e admite a possibilidade 
de responsabilidade penal das pessoas jurídicas, parecendo não haver dúvidas a 
esse respeito, vez que os obstáculos colocados por aqueles que entendem de 
forma contrária são fac ilmente lTanspostos e com argumentos construtivos sólidos 
na ciência sem esquecer-se da sua utilidade prática no vai e vem social. 

Como aponta SHECAlRA52 : 

o mundo jurídico aguardava ans iosamente a regu lamentação ordinária do 
dispositi vo constitucional da responsabi lização penal das empresas . Lamentável 
é que tenha vindo de maneira tão defi ciente e lacunosa. 

Caberá aos operadores do direito dar efetividade à nova lei de crimes ambientais , como 
anota SÁS) . 

o Ministério Público, em todo o país, já deu início a denúncias oferecidas contra a 
pessoa jurídica pela prática de crimes ambientais, ainda pendentes de julgamentos4 . 

IV - Análise da jurisprudência pátria 

o Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, através da terceira câmara 
(autos de mandado de segurança nO 349.440/8), j á teve a opornm idade de enfrentar a questão 
da responsabilidade penal da pessoa jurídica, em mandado de segurança interposto pela empresa 
Petróleo Brasileiro S/A - Petrobrás contra ato do juiz da 4° Vara Cri minal da Comarca de São 
José dos Campos que recebeu denúncia, contra si oferecida pelo Ministério Público, pela suposta 
prática da infração prevista no artigo 54, parágrafo 1°, da Lei 9.605/9855 , incidindo a regra do 
artigo 3° da mencionada Lei de Crimes Ambientais (que instinli a responsabilidade pena l da 
pessoa jurídica), pugnando pela concessão da segurança a fi m de ser trancada a ação penal. 

5 I. FERRE I RA FI LHO, Edward. As pessoas jurídicas C0 l110 sujeito ativo de crime na Le i 9.605/98 . Anigo publicado 
na Revi sta de Dire ito Amb iental, São Paulo, RT, 1998. v. 10 . 1'.21 /25 
52. SHECA IRA, Sérg io Salomão. A responsabilidade das pessoas jurídicas eos delitos ambientais. Artigo publicado 
no Boletim IBCCrim n° 65, edi ção especial, abr i111998. 
53. SÁ, Elida e outros. Comentários à lei de crimes ambientais. Artigo publicado na Revista de Direito Ambiental, 
São Pau lo, RT, 1998. v. lI. p. 57/68 
54. Cita-se, apenas para excmpli near, denúncia oferec ida na comarca de Jacarci/ SP pela Promotora de Justiça Ana 
Paula Fernandes Nogueira da Cruz contra a empresa Porto de Areia Itapeva Laia. e também denúncia oferecida na 
comarca de São José dos Camposl SP pelo Promotor de Justiça Laerte Fernando Levai contra a Prefeitura M unicipal 
de São José dos Campos. 
55. An. 54 da Lei 9605/98 - "Causar poluição de qualquer natureza em níveis ta is que resultem ou possam resultar em 
danos à saúde humana, ou que provoquem a mortandade de animais ali a destruição significativa da flora." 
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Versa a denúncia sobre um derramamento de aproximadamente um milhão de litros de óleo 
conduzidos em duto de propriedade da Petrobrás, que apresentou avaria corrosiva e vazamento, 
causando danos ao solo, vegetação e águas de um córrego, além de sérios prejuízos à flora e 
fauna existentes no local , bem como às populações circunvizinhas da área atingida. 

A legava a Petrobrás - in casu - que a denúncia não narrava fato típico, o que ensejaria 
sua inépcia, pois que a Lei 9.605/98, ao estabelecer a responsabilidade penal da pessoa jurídica, 
exige que a infração seja cometida por decisão de representante legal ou contratual, ou de seu 
órgão colegiado, no interesse ou beneficio da entidade, a fim de estabelecer um víncu lo entre 
conduta e resultado. 

o juiz relator, Dr. Fábio Gouvea, em primeiro lu gar acreditou, acompanhando 
posicionamento exposto por Miguel Reale Júnior e por ele transcrito em seu voto, que a Lei 
9.605/98 , em seu artigo 3°, é inconstitucional, porque a Constituição da República não previu 
a possibilidade de se responsabiliza r penalmente as pessoas jurídicas. Outrossim, aduziu 
que o direito bras ileiro , ao contrário do que ocorreu na França, não disciplinou regras de 
adaptação penai s e processuais penais para imputar responsabilidade crimina l às pessoas 
jurídicas. Manifestou-se pela declaração incidental da inconstitucionalidade do artigo 3° da 
Lei de Crimes Ambientais. 

Tal entendimento restou vencido pelos votos dos juízes Ciro Campos e Carlos Bueno, 
para quem a regra que discipli nou a responsabilidade penal da pessoa jurídica é amparada pela 
ordem constitucional, até porque, como muito bem asseverou o juiz Ciro Campos, "ora, o mundo 
e a vida não são estáticos. Ao contrário, são essencialmente dinâmicos e o direito deve seguir o 
mesmo padrão para acompanhar as alterações daqueles" . E apontou o juiz Carlos Bueno: 

A inserção dessa responsabilidade constitui avanço inegável na evolução do 
direito penal. Responsabilizar penalmente a pessoa jurídica representa adotar 
meios eficazes para proteger a sociedade e o meio ambiente. Representa também 
uma vontade do legislador brasileiro de reeducar os principais responsáveis 
pe la degradação ambienta l. As pessoas jurídicas podem e devem participar 
dessas preservação e proteção, através da inserção de valores ambientais em 
seu próprio gerenciamento e da adoção de medidas preventivas. 

Como foi possível observar, os juízes de Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo, 
em sintonia com o que ocorre com a doutrina brasileira, divergiram acerca da constitucionalidade 
da lei que disciplinou a responsabilidade penal da pessoa jurídica, decidindo, por maioria (mas 
não unanimidade), que o dispos itivo é constitucional. 

Entretanto, a decisão do Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo reconheceu a inépcia 
da denúncia, concedendo a segurança para o fim de ser h-ancada a ação penal interposta pelo 
Min istério Público contra a Petrobrás, uam vez que não ficou descrito na peça acusatória que a 
infração foi cometida por decisão de seu representan te legal ou conh-atual, ou de seu órgão 
colegiado, no interesse ou benefic io da sua entidade_ Argumentam os juízes que, nos crimes 
praticados por pessoas juríd icas, ex ige-se dolo específico , e a empresa só pode ser 
responsabilizada quando houver decisão do representante ou órgão colegiado no interesse da 
empresa (e lemento subjetivo do injusto). 

Observam os juízes que a denúncia imputa culpa à Petrobrás por falta de fiscali zação 
no sistema operacional de transferência de óleo e pelo notório descuido da manutenção básica 
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do o leoduto, não se podendo, portanto, concluir que o delito foi cometido por decisão de 
representante legal ou contratua l ou de órgão colegiado da empresa acusada, sendo que eventua l 
decisão neste sentido não foi descrita na denúncia. A Lei 9.605/98, ao exigir uma decisão dos 
representantes da pessoa jurídica, excluiria a poss ibi lidade legal de prática de crime cu lposo 
por ente coletivo, pois na cu lpa não há vontade por parte do autor de obter o resultado les ivo ao 
direito. 

Em resumo, para os j uízes do Tribuna l de Alçada Criminal de São Pau lo, é fundamenta l 
que a exordial acusatória descreva, minuciosamente, a existência de decisão de representante 
legal ou contratual ou órgão colegiado da entidade, em beneficio do ente moral , e no que ela 
consistiu, para que só então se possa ver caracterizado crime cometido por pessoa jurídica. 

v - Conclusão 

Existe tendência moderna no direito pena l de se responsabilizar criminalmente a pessoa 
jurídica, advinda do desenvolvimento da sociedade e da prática de se ocultar ou fac ili tar de li tos 
atrás do ente colet ivo . Busca-se, com a pena, maior reprovabilidade da conduta da pessoa 
jurídica e maior rigor na pun ição das ações lesivas por ela praticadas. O requisito básico para 
caracterizar a pessoa jurídica como criminosa é que a ação lesiva seja praticada através de 
decisão de representante lega l ou contratual ou órgão colegiado da entidade com vantagem ou 
beneficio para o ente coletivo; do contrário, ela deixa de ser o agente do crime e passa a ser 
meio para a realização da ação cri minosa . 

O Bras il , através do artigo 225 da Constituição Federal e, posteriormente, com a edição 
da Lei 9.605/98 (Lei de Crimes Ambientais), acolheu a responsabilidade criminal das pessoas 
jurídicas nos delitos causados ao meio ambiente, sem, contudo, excluir a responsabilidade das 
pessoas fis icas, o que consistiu inegáve l inovação. A responsabilidade pena l da pessoa jurídica 
nos de li tos causados ao meio ambiente foi um grande avanço no ordenamento jurídico nacional , 
e cabe ao Mini stério Público dar efetividade à lei , oferecendo denúncias sempre que crimes 
forem praticados por pessoas jurídicas. 
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Antes da promulgação da Constituição Federal era pacífico na doutrina que a pessoa 
jurídica, em nosso país, não podia ser responsabilizada criminalmente, por Ule faltar capacidade 
natural de ação e culpabilidade. Praticamente não havia discussão doutrinária sobre o assunto. 
Porém, a atua l Carta Magna permitiu expressamente que um ente juríd ico possa ser 
responsabilizado pessoalmente por um crime, o que motivou uma série de discussões jurídicas 
sobre o assunto. E são justamente esses posicionamentos que pretendemos abordar nesta tese, 
anali sado a lgumas correntes doutrinárias sobre o assunto, mormente sob o enfoque do crime 
ambienta l. 

li - Fundamentação 

Desde o advento da Constituição Federa l de 1.988, já era possíve l em nosso 
ordenamento jurídico falar-se em responsabilidade penal de uma pessoa jurídica. 

Dispõe o artigo 225, § 30, da Constitui ção Federal: 

"As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarão 
os infi-atores, pessoas flsicas ou jurídicas, a sanções penais e administrativas, 
independentemente da obrigação de reparar os danos causados ". 

Porém, o assunto só veio à bai la com a publicação da Lei nO 9.605, de 12 de fevereiro de 
1.998, que instituiu a possibilidade de cometimento de crime ambiental por uma pessoa jurídica. 
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o arti go 3°, " caput" dessa Le i inovo u a nossa legis lação pena l qu ando di spôs 
expressamente que uma pessoa j urídica poderia praticar crime, o que, até então, embora criticado 
por boa parte da doutrina, j á era aceito pacifi camente em países como Portuga l, Holanda, 
França, Inglaterra e Estados Unidos . 

Reza o artigo 3°, "caput", da Lei Ambiental: 

"As pessoas jurídicas serão responsabilizadas adminis trat iva, civil e 
penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infração seja 
cometida por decisão de seu representante legal 0 /.1 contratual, ou de seu órgão 
colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade. " 

São dois, portan to, os requi sitos para a punição penal de uma pessoa jurídica : 

I) o ato les ivo ao meio ambiente tenha sido decorren te de uma decisão do representante 
lega l, contratual ou do órgão colegiado; 

2) o ato tenha sido praticado no in teresse ou beneficio da pessoa jurídica . 

Todav ia, vá rios juristas não aceitam a idéia de que uma empresa possa pratica r crime, 
o que já era de se esperar, devido à nossa formação jurídica . 

Essa inadmi ssibilidade da responsabilidade penal da pessoa jurídica - societas de linquere 
non potest - remonta a Feuerbach e Sav igny. Segundo esses autores, os principais argumentos 
para rechaçar a possibilidade de um ente abstrato cometer um de li to são : 

I) a fa lta de capac idade natural de ação; 

2) carência de capacidade de culpabilidade. 

Autores contemporâneos, como René Ariel Dotti, também j á se manifestaram sobre o 
assunto, discorrendo que: 

"No sistema j urídico positivo brasileiro, a responsabilidade penal é atribuída, 
exclusivamente, às pessoas fís icas. Os crimes ou delitos e as contravenções 
não podem ser praticados pelas pessoas jurídicas, posto que a imputabilidade 
jurídico-penal é 1/ma qualidade inerente aos seres humanos. J 

Seguindo a mesma orientação, Jescheck, também não aceita a idé ia de uma empresa, 
por exemplo, cometer um delito. Diz ele: 

"As pessoas j urídi cas e as associações sem personal idade somente podem atuar 
através de seus órgãos, razão pela qual elas próprias não podem ser punidas. 
Frente a elas carece, ademais, de sentido a desaprovação ético-social inerente 
à pena, visto que a reprovação de culpabilidade somente pode ser fOllllulada a 
pessoas indi vidualmente responsáveis, e não perante membros de uma sociedade 
que não partic iparam do fa to nem perante uma massa patrimonial"2 

Para entendermos se a pessoa jurídica efetivamente pode praticar crime, há a necessidade 
de enveredarmos no campo da teoria geral do crime. 

I . Renê Ariel Dotti , A incapacidade criminal da pessoa jurídica, in Revista Brasileira de Ciências Criminais, 11/20 I . 
1.995. 
2. I-I.I-I. Jescheck, Tratado de Derccho Penal, Barce lona, Bosch, 1.98 I, p.300. 
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Não obstante eKistam divergências quanto à conceituação formal de de lito, boa parte 
da doutrina aceita que o crime é um fato típico e antijuríd ico, sendo a culpabilidade o pressuposto 
de aplicação da pena, pois enseja um juízo normativo de reprovabilidade socia l da conduta 
prat icada pe lo agente. 

O fato típico é composto dos seguintes elementos: 

I) conduta humana do losa ou culposa; 

2) resul tado (nos crimes que o ex ige); 

3) nexo causal entre a conduta e o resultado; 

4) tipicidade. 

A conduta é um ato de vontade humano, doloso ou culposo, consciente e dirigido a uma 
fi nalidade, podendo ser exteriorizada através do fazer ou não fazer. 

Ora, para aceitarmos que a pessoa juríd ica possa praticar um delito, a teoria geral do 
crime deverá ser revista, pois uma empresa não é humana, mas diri gida por humanos, e também 
não tem vo ntade própria. Sua vontade é simp lesmente exte rnada por seus di retores ou 
empregados. 

Como j á mencionado , a cul pabi li dad e é um j uízo de va lor, que encerra uma 
reprovabi lidade social em face do agente que praticou o de li to. Ela não contém o dolo, que faz 
parte da condu ta . O dolo, que é a vontade de concretizar os elementos do ti po penal, não 
comporta a consciência da ilicitude, que é elemento da culpabi lidade; o dolo é natural. Na 
culpabi lidade, no lugar do dolo, está a possibi lidade de se saber se a conduta praticada é ilícita. 

De ta l fo rma, são elementos da cul pabilidade, segundo a teoria normativa pura: 

I) imputabilidade; 

2) inexigibil idade de conduta di versa e 

3) potencial conhecimento da ilicitude. 

Assim, para que a empresa seja culpada, além de ter praticado uma conduta humana, 
dolosa ou culposa, voltada para uma fina lidade, teria de ter condições de conhecer a ilicitude 

de seu ato. 

Ora, é muito dificil aceitar a idéia de que uma empresa seja culpada por algo, sem ligá­
la à pessoa de seus dirigentes ou prepostos. Esses, sim, exterioriza ndo os atos praticados pela 
empresa, seri am os verdadeiros cul pados, posto que a empresa não possui vontade própria. 

E a Lei Ambiental dispôs em seu artigo 3°, parágrafo único, que as pessoas fis icas 
responderão criminalmente independentemente da empresa, quando autoras, co-autoras ou 
partícipes do mesmo fato. É o chamado sistema da dupla imputação, que preconi za a punição 
independente da empresa e da pessoa fís ica responsável pelo del ito. 

Alguns operadores do direito e juristas já estão se insurgindo contra esse arti go, 

entendendo que haveria, no caso, um "bis in idem". 

Também é difici l visua lizar o Direito Penal destituído de sua sanção ma ior, ou seja, a 

pri vativa de liberdade. 
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Com a Lei Ambiental , abriu-se espaço para a responsa bili zação criminal, não somente 
dos diretores das empresas, mas dela própria. Conseguindo-se provar a participação de pessoas 
li gadas à empresa, serão elas também processadas individualmente. 

o que a sociedade não mais podi a aceitar era a idéia da impunidade, que sempre 
existiu em crimes ambientais, já que não era possível apurar a responsabilidade pessoal dos 
diretores da empresa . Quando muito, alguns empregados eram processados. Todavi a, os 
mandantes não eram punidos. 

Essa nova lei veio de encontro aos anseios da soc iedade e ca lou a boca de nações 
estrangeiras que sempre criticaram o Bras il por não possuir uma políti ca de proteção ambiental. 

Em suma, o maior crédito dessa nova lei e da possibilidade de responsabilização penal 
da pessoa jurídica é o fa tor intimidativo, que já deu mostras de estar ocorrendo, visto que 
várias empresas têm procurado os Órgãos competentes do Mini stério Público para consultas ou 
acordos. 

Ass im, se por um lado fica dificil aceitar a idéia de uma empresa praticando um crime, 
isso di ante da nossa doutrina, de outro significou um avanço de nossa legislação, atendendo 
aos anse ios da soc iedade e se ni ve lando à doutrina moderna de vá ri os países desenvolvidos. 

De tal forma, já sendo essa responsabilidade penal um fato consumado, é necessário 
que seja revista a nossa doutrina pena l para encampar o avanço da legislação . 

Simplesmente negar a poss ibilidade de se punir penalmente uma empresa é um 
retrocesso. O correto é a adequação da doutrina à atua l legislação e apli cá-l a da melhor maneira 
possível. 

É certo que muitas dúvidas surgirão, mas nada que os Tribunais não possam so lucionar 
na medida em que os casos concretos comecem a surgir. 

Destarte, havendo a adeq uação da doutrina a essa nova possibilidade, é plenamente 
poss ível falar-se em responsabilidade penal de uma pessoa jurídica. 

UI - Conclusão 

Com o advento da atual Constituição Federal e da Lei do Meio Ambiente não se faz 
mais poss íve l negar a possibilidade de um a pessoa jurídi ca poder ser responsab il izada 
criminalmente. Porém, para tanto, faz-se necessári a a mod ifi cação da teoria geral do crime. 
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Não obstante existam divergências quanto à conceituação formal de delito, boa palte 
da doutrina aceita que o crime é um fato típico e antijurídico, sendo a culpabi lidade o pressuposto 
de ap licação da pena, pois enseja um juízo normativo de reprovabilidade social da conduta 
praticada pelo agente. 

O fato típico é composto dos seguintes elementos: 

L) conduta humana dolosa ou culposa; 

2) resultado (nos crimes que o ex ige); 

3) nexo causal entre a conduta e o resultado; 

4) tipicidade. 

A conduta é um ato de vontade humano, doloso ou culposo, consciente e dirigido a uma 
finalidade, podendo ser exteriorizada através do fazer ou não fazer. 

Ora, para aceitarmos que a pessoa jurídica possa praticar um de li to , a teoria geral do 
crime deverá ser revista, pois uma empresa não é humana, mas dirigida por humanos, e também 
não tem vontade própria. Sua vontad e é s implesmente externada por se us diretores ou 
empregados. 

Co mo já m encionado , a c ulpab ilidade é um ju ízo de valo r, que e ncerra um a 
reprovabilidade socia l em face do agente que praticou o delito. E la não contém o doLo, que faz 
parte da conduta. O dolo, que é a vontade de concretizar os elementos do tipo penal , não 
comporta a consciência da ilicitude, que é elemento da culpabilidade; o dolo é natural. Na 
cu lpabi lidade, no lugar do dolo, está a possibilidade de se saber se a conduta praticada é ilícita. 

De tal forma, são eLementos da culpabilidade, segundo a teoria normativa pura: 

I) imputabi lidade; 

2) inexigibilidade de conduta diversa e 

3) potencial conhecimento da ilicitude. 

Ass im, para que a empresa seja cu lpada, além de ter praticado uma conduta humana, 
dolosa ou culposa, voltada para uma finalidade, teria de ter cond ições de conhecer a ilicitude 
de seu ato . 

Ora, é muito difici l ace itar a idéia de que uma empresa seja culpada por algo, sem Iigá­
la à pessoa de seus dirigentes ou prepostos. Esses, sirn, exteriorizando os atos praticados pela 
empresa, seriam os verdadeiros culpados, posto que a empresa não possui vontade própria. 

E a Le i Amb iental dispôs em seu artigo 3°, parágrafo único, que as pessoas fisicas 
responderão crim inalmente independentemente da empresa, quando autoras, co-autoras ou 
partícipes do mesmo fato. É o chamado sistema da dupl a imputação, que preconiza a punição 
independente da empresa e da pessoa fisica responsável pelo deli to. 

A lguns operadores do d ireito e juristas j á estão se insurgindo contra esse artigo, 
eutendendo que haveria, no caso, um "bis in idem" . 

Também é dificil visua li zar o Direito Penal destituído de sua sanção maior, ou seja, a 
privativa de liberdade. 
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A Lei Ambiental, no artigo 2 I, dispôs que serão aplicadas à pessoa jlllídica as seguintes penas: 

I) multa; 

2) restritivas de direito 

3) prestação de serviços à comunidade. 

A mu lta é uma penalidade típica do direito admini strativo. No campo penal , não paga 
a multa, o condenado seria executado, segundo procedimento próprio. 

Por aí, não haveria vantagem alguma em apenar-se uma empresa com multa, mormente 
pela necessidade de serem observados os patamares prev istos no Código Pena l, que, para 
empresas de grande porte, em nada representariam. 

Outra penalidade prevista é a restriti va de direitos. Na Lei Ambienta l (art. 22) são 
previstas como penas restritivas de dire itos : 

1) suspensão parcial ou total de atividades; 

2) interd ição temporária de estabelecimento, obra ou atividade; 

3) proibição de contratar com o Poder Público, bem como dele obter subsídios, 
subvenções ou doações. 

Tal pena também poderi a ser imposta adm inistrati vamente ou através de uma ação 
civil pública. 

19ualmente, não há qualquer vantagem ou diferença substancial entre essa sanção penal 
e a imposta administrativa ou civilmente. 

A última sanção penal prevista para a empresa é a prestação de serviços à comunidade. 
Para a Lei Ambienta l são prestações de serviços à comunidade (art. 23): 

I) custeios de programas e de projetos ambientais; 

2) execução de obras de recuperação de áreas degradadas; 

3) manutenção de espaços públicos 

4) contribuições a entidades amb ientais ou cul turais públicas. 

Ora, condenada a empresa a prestar serviços à comunidade, ela, nos itens 2 e 3, deverá 
valer-se de seus empregados ou terceiras pessoas para fazê-lo. De ta l forma , não seria a empresa 
quem arcaria com a pena, mas seus empregados, ou, eventualmente, seus dirigentes. 

A pena, "til casu", que é personalíssima, estaria sendo aplicada indiretamente a terceira 
pessoa, o que é vedado pela Constituição Federal (art. 5°, inciso XLV). 

Na esfera penal, não cumprida as penas restri tivas de direitos, poderiam ser elas 
convertidas em privativas de liberdade, o que é impossível no caso da condenada ser uma 
empresa . 

Destarte, tudo o que pode ser ap licado na órbita penal também é possível fazê-lo no 
campo adminislTativo ou civil. 

Daí porque o Prof. Oswaldo Henrique Duek Marques entende que as sanções previstas 
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na Lei Ambiental não têm cunho penal, mas administrativo ou civil , embora possam ser aplicadas 
no Juízo Criminal. ' 

Por outro lado, a Le i Penal avançou extraord inariamente, encampa ndo a moderna 
doutrina estrangeira. 

A teoria da rea lidade ou organicista estabelece que a pessoa jurídica é um ser real, que 
possui vontade própria, sendo seus atos distintos dos de seus diretores. Va le-se a pessoa jurídica 
de pessoas fís icas ou grupo delas para expressar a sua vontade no mundo exterior. Assim, de 
acordo com essa teoria, somente exist iria a responsabilidade penal do grupo. 

Como ass inala Aquiles Mestre: 

"Esta vontade, atuando sobre as coisas, é o que constitui poder de grupo, 
poder que o Estado, às vezes, vem a /imitar e a sancionar em nome do direito, 
como o reconhecimento da personalidade do grupo " .4 

De tal fo rma, baseando-se na teor ia da realidade e em Mestre, temos que haverá delito 
corporativo quando: 

l) o del ito for cometido por um órgão da pessoa jurídica; 

2) o órgão deve ter atuado dentro de sua competência, segundo a lei ou estatutos; 

3) o delito fo r doloso. 

Entretanto, Mestre não concorda com palte da teoria da realidade, pois entende que as 
pessoas fís icas também têm de ser responsabilizadas criminalmente, independentemente da 
empresa. 

o Código Civil , em seu artigo 20, dispõe que a pessoa jurídica tem existência distinta 
das de seus membros, que, para Ce leste Leite dos Santos Pereira Gomes, indica a poss ibilidade 
de se punir a pessoa jurídica e os seus membros com independência, fato este que j á é previsto 
na Lei Ambienta l. 5 

Está sendo criado pela doutrina o sistema da dupla imputação. Portanto, seriam punidos 
a empresa e a pessoa física que praticou o crime, de maneira independente. Teríamos, em 
consequência, duas vias de imputação : uma para a pessoa jurídica e outra para as pessoas 
físicas que a integram. Para as pessoas humanas, ap licar-se-ia a teoria do de li to tradic ional e, 
para as j uríd icas, um novo sistema. 

A sociedade sabe da dificuldade de individ ualizar a conduta em crimes praticados por 
dirigentes de empresas, como, por exemplo, no caso de desmatamento, po luição de rios, etc. 

É extremamente difíci l, senão raro, o caso de diretores de empresas que têm a sua 
conduta individual descrita na inicial acusatória, o que, enseja, em algumas oportunidades, a 
rej eição da denúncia ou a abso lvição dos acusados. 

3. Oswaldo Henrique Duek Marques, Boletim IBCCrim, abri ll98, p.06. 
4. Las persollas mora les y su respol1sabilidad penal, tradução espanhola de César Camargo y Mari n, Editora Gongora, 
1.930, pp 135-1 88. 
5. Ce leste Leite dos Santos Pereira Gomes, revista da APMP, p. 34/37, fev/98. 
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Com a Lei Ambiental , abriu-se espaço para a responsabi lização criminal , não somente 
dos diretores das empresas, mas dela própria. Conseguindo-se provar a partic ipação de pessoas 
ligadas à empresa, serão elas também processadas individualmente. 

O que a sociedade não ma is pod ia aceitar era a idéia da impunidade, que sempre 
existiu em crimes ambientais, já que não era possível apurar a responsabi lidade pessoa l dos 
diretores da empresa. Quando muito, alguns empregados eram processados. Todavia, os 
mandantes não eram punidos. 

Essa nova lei veio de encontro aos anseios da sociedade e ca lou a boca de nações 
estrangeiras que sempre criticaram o Brasi l por não possuir uma po lítica de proteção ambiental. 

Em suma, o maior crédito dessa nova lei e da possibi lidade de responsabil ização penal 
da pessoa jurídica é o fator intimidativo, que já deu mostras de estar ocorrendo, visto que 
várias empresas têm procurado os Órgãos competentes do Ministério Público para consul tas ou 
acordos . 

Assim, se por um lado fica dificil aceitar a idéia de uma empresa praticando um crime, 
isso diante da nossa doutrina, de outro significou um avanço de nossa legislação, atendendo 
aos anseios da sociedade e se nivelando à doutrina moderna de vários países desenvolvidos. 

De tal forma, já sendo essa responsabilidade penal um fato consumado, é necessário 
que seja revista a nossa doutri na penal para encampar o avanço da legislação. 

Simp lesmente negar a possib il idade de se punir penalmente uma empresa é um 
retrocesso. O con·eto é a adequação da doutrina à atual legislação e ap licá-la da melhor maneira 
possível. 

É certo que muitas dúvidas surgirão, mas nada que os Tribunais não possam solucionar 
na med ida em que os casos concretos comecem a surgir. 

Destarte, havendo a adequação da doutrina a essa nova possib ilidade, é plenamente 
possível falar-se em responsabilidade penal de uma pessoa jurídica. 

UI - Conclusão 

Com o advento da atual Constituição Federal e da Lei elo Meio Ambiente não se faz 
mais possíve l negar a possibi li dade de uma pessoa jurídica poder ser responsab il izada 
criminalmente. Porém, para ta nto, faz-se necessária a modificação da teoria geral do crime. 
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Societas dellinqllere non potest: a pessoa coletiva não pode delinqüir. Este o adágio 
latino, que, por séculos, vem desafiando o direito. Entretanto, pensamos diferente: societas 
dellinquere potest. Sim a pessoa jurídica pode delinqüir. 

I - A Responsabilidade Penal no Direito Estrangeiro 

1.1. Inglaterra 

o direito anglo-saxão, no princípio, influenciado pela doutrina da .ficção, recusava a 
responsabilidade criminal das pessoas sociais. É famosa a decisão de 170 1 na qual Lorcl Holt 
afirmou que a corporação não é responsável, mas seus membros s im. No entanto, com o 
advento da Revolução industrial , os entes co letivos passaram a protagonizar um grande número 
de crimes, de maneira que a Jurisprudência de então começou a modificar seu posicionamento, 
mormente através do SumO/y Juriscliclion Act de 1879, quando se superou a ex igência da 
presença pessoal do acusado para se fazer representar em juízo. 

A primeira decisão sucedeu no caso Reg. v. Binn ingham and Gloucester Railway Co. , 
em 1840, em que uma companh ia férrea foi condenada por haver desobedecido à ordem judicial 
de demolição de um a ponte construída sobre uma rua, considerada causadora de danos 
(nuisance).' Depois, em 1948, o Criminal Juslice Acl estabeleceu a possibi lidade de conversão 
das penas privativas de liberdade em penas pecuniárias.2 Atualmente, as pessoas coletivas são 
punidas por infrações leves (misdemeanours) e mais graves (jelonies ), excetuados os fatos , 
que por sua natureza, não possam ser por ela cometidos. As penas com inadas são pecuniárias, 
dissolução, apreensão e limitação de atividades. 

1. LEIGH, Lconard (-I.. The criminalliabi lity ofcorporations. In: La reponsabilirà penole delle personegillridiche 
in diritto comunitario. Milano: Giu ffre, 1981, pág.377. 
2. BRlCOLA, Franco. II costo De l principio Sacietas deliqllere non potest nell'attuale dimensione dei fenomeno 
soeietari o. Rivista Italiana di Oirillo e Procedul"CI Penale, ano XIII , pág.969, 1970. 
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1.2 - Estados Unidos 

o direito norte-americano, a exemp lo dos outros países do COl11mon Law (Canadá, 
Austrália, Escócia etc), contempla, de forma mais ampla do que no inglês, a responsabilidade 
penal das pessoas morais. Lá as infrações culposas cometidas por um empregado no exercício 
de suas funções podem ser imputadas às empresas ainda que estas não tenham obtido proveito 
com o fato. Demais, estas são também responsáveis na hipótese de o empregado de nível 
médio haver agido com dolo. 

Tudo começou em 10 de dezembro de 1882 com a promulgação do Código Penal de 
Nova York, cujo art. 13 dispunha que Em todos os casos em que uma cOI1Joração for condenada 
por uma ofensa que tenha sido cometida por UI/UI pessoa natural, em que esta seja condenada 
a prisão, ou também por crime, esta corporação é Pllnível com lima milita de não mais de 
5 mil dólares,.! 

Por sua vez, o Código Criminal Federa l de 1988, nos parágrafos 1962 e 1963 estipula 
penas de multas aos entes co leti vos que, ao lado dos indi v idua is, participem direta ou 
indireta mente de ativ idad es eco nômi cas cons ideradas les ivas ao patr imônio público ou 
associadas ao crime organizado . As penas ap licáveis são de multa e de inabi litações. 

1.3 - Portugal 

o art igo 1i do novo Cód igo Pena l português, de 15 .03 .95, de lega à legis lação 
extravagante a possibilidade de responsabili zação da pessoa jurídica, ao di zer que, salvo 
disposição em contrário, apenas as pessoas singulares são passíveis de responsabilização 
criminal. Contudo, o Decreto-Lei 28/84 disciplina a matéria estatuindo três penas principais e 
onze acessóri as para o caso. Doutra band a, a jurisprudência, acom panhand o a mudança 
legis lativa, admite pl enamente a responsabili dade cri minal das pessoas jurídicas, apenas a 
condi cionando à necessidade de prévia com inação legal. A doutrina, de certa forma , faz coro 
com os tribunais. 

1.4 - França 

A Le i francesa admite expressa e amp lamente a responsab ili zação penal da pessoa 
jurídica, excluindo-a tão-somente no que tange às infrações perpetradas po r co letividades 
territoriais (comunas, departamentos, regiões quando desempenhantes de funções próprias do 
Poder Púb lico) e o próprio Estado. O dire ito civi l francês, encampando a tese de que a pessoa 
soc ia l poss ui ex istê nci a e vo ntade distintas das dos se us ins tituidore s4

, a las tra este 
pos ic ionamento para o direito penal, de ta l modo que o próprio códi go processual teve de 
in co rpora r modifi cações a f im de se adapta r ao pena l. Duas são as condi ções para a 

3. SALDANA, Quintiliano. Capacidad crilllinal de /tis personas sociales. Madrid: Editorial Reus. 1927, pág.117. 
4. DELMAS-MARTY, Mireille. Droit penal des ajJaires. Paris: PUF, 1990,1. 1. 
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responsabilização da pessoa jurídica: a infração há de ser praticada por um órgão ou representante 

da pessoa moral por sua conta e interesse.5 

1.5 - Alemanha 

Contrariando inici a l tendência adotada , o direito alemão não mais concebe a 
respollsabilização penal da pessoa jurídica, pelo que a elas somente se pode impor sanções de 
índole administrativa . Para o direito tedesco a inexistência de reprovação ético-social de uma 
coletividade impede a aplicação de sanções penais às empresas, às quais se aplicam apenas as 
medidas preventivas . 

1.6 - Itália 

Na Itá lia, onde o princípio da responsabilidade individual é previsto no artigo 27, l, da 
própria Constituição, a doutrina e a jurisprudência não admitem a responsabilização criminal 
da pessoa jurídica, mas tão-somente a poss ibilidade de se responsabili zá-la civil e 
subsidiariamente pelas penas pecuniárias suportadas pelos seus empregados ou diretores. 

1.7 - Espanha 

o direito espanhol, id esl, tanto a doutrina quanto a jurisprudência, também não acolhe 
a responsabilização penal da pessoa jurídica. O máximo de penalização do ente moral acontece 
com a imposição de medidas acessórias de segurança (suspensão de funcionamento, disso lução 
e privação de direitos e privi légios) às empresas, quando estas eventualmente auxiliem e 
disponibilizem os meios para a prática de um delito por uma pessoa fisica 6 

II - A Responsabilidade Penal no Direito Constitucional Brasileiro 

Principiemos então nossa análise pelo texto maior, fonte máxima de nosso direito. 
Dispõe o art.173, § 5°, que a lei, sem prejuízo da responsabilidade individual dos dirigentes 
da pessoa jurídica, estabelecerá a responsabilidade desta, sujeitando-a às punições 
compatíveis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econômica e financeira 
e contra a economia popular. 

5. SH~ECAIRA, Sérgio Sa lomão. Responsabilidade Penal da Pessoa Jllridica, RT, sr, 1998, pág.57 . 
6. SOUSA, João Castro e. As pessoas colecrivas emface do direito crimillal e do chamado direito de mera ordenação 
social. Coimbra: Biblioteca Juridica Coimbra, 1985, pág.44. 
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o dispositivo enfocado admite expressamente a responsabilização criminal do ente 
vir/ual.? Realmente, por várias razões. Primo, não quisesse ass im fazer, não teria exp lic itamente 
consignado a correlata responsabilização deste independentemente da dos seus dirigentes. Com 
efeito, até então inex istia no nosso ordenamento, inclusive, no Magno, disposição semelhante, 
do que exsurge clara a infenfio legislatoris neste sentido. 

A apenação meramente civi l da pessoa jurídica separadamente da punição dos seus 
sócios desde há muito já ex iste no nosso direito. Não havia sentido para o texto fa lar novamente 
de tema j á constante de nossos anais jurídicos. Se assim preconizou é porque falou de outra 
coisa: da responsabilidade criminal. E o fez explicitamente. Abordou-se legislativamente questão 
nova, nunca antes s istematizada. E não adianta ponderar que a expressão sujeitando-a às 
punições cOlllpatíveis com sI/a natureza retira do ente coletivo a aptidão para ser sujeito ativo 
de delito. 

Vere, a toda obv iedade, uma pessoa coletiva não pode ser algemada, privada de uma 
liberdade individual , que não possui. Entretanto, isto não lhe so lapa o caráter de ente dotado 
de vontade própria distinta da dos seus sócios. Sim, a partir do seu lega l nascimento, surge 
uma nova entidade, sujeita de direitos e obrigações, principalmente detentora de si ngu lar 
interesse societá ri o, que lhe confere vida e existência diversa da dos seus instituidores. 

De feito, enquanto pessoa, tem interesse, possui vontade. É todavia, um ser diferenciado, 
de acordo com o que há de ser responsabi lizado conforme suas peculiaridades. Esta diferença 
ex istencial, contudo, porque possuidora a empresa de vontade distinta da de seus instituidores, 
não a torna indene á responsabi li zação pena l. O louco, inimputável, eg., também é pessoa 
peculiarmente diversa da dos demais imputáveis, em face do que recebe trata mento pena l 
consentâneo com os seus característ icos. 

Não é punido com pena pri vativa de liberdade. Não é a lgemado, mas nem por isso 
passa despercebido pelo esta tuto penal. Jmpõe-se-Ihe medida de segurança, providência 
compatível com seu ser. O ente social, também, é pessoa diferenciada, pelo que, a exemplo do 
insa no, deve, ev identemente, receber tratamento adeq uado à sua especificidade: merecerá 
apenação compatível com sua natu reza. Em suma, a autonomia da vontade social impede que 
o ente coletivo permaneça fora do espectro criminal. 

Adema is, conquanto estrutura l do quadro sancionatório penal , a pena privativa de 
liberdade não é a única ap licável aos transgressores do texto penal. Há, outross im , as punições 
de restrição de direito, multa, prestação de serviços à comunidade e pena pecuniária largamente 
com inadas e impostas aos infratores, lapidarmente ajustáve is aos entes soc ia is qu and o 
criminosamente agentes (art.21, I a lll , da Lei nO 9.605/98) . 

De consegu inte, esta vontade mal-dirigida, afrontadora dos mais relevantes bens 
juríd icos, há de ser concretamente considerada para os efeitos penais. Assim, se uma empresa 
fabricante de automóveis, objetivando aumentar sua margem de lucro, importa ou adquire 
certas peças, pneus, v.g., mais baratos e de reprovada qualidade, e os incorpora aos seus veículos, 
eventuais e futu ros ac identes que venham a ocorrer em razão disto deverão ser imputados a 
esta, quando menos a título de dolo eventual, tendo em vista sua criminosa voracidade lucrativa. 

7. Cr. Edmar Oliveira Andrade Filho li COlIsliluiçiio fel/eraJ prevê, 110 § 5" do arl./73, que (I lei pode lIir a 
considerar li pessoajuríllica como sujeito atÍl'o de crime. (In Direito Penal Tributário - Crimes colllra a ordem 
/ribulório. At las, sr, 1995, pág.66). 



Luis Dias Fernandes - Subtema I - Tese 49 363 

Os dirigentes deverão ser igualmente responsabilizados em co-autoria criminosa, na 
qualidade de materiais executores do del ito coletivo. Isto porque o lucro visado pela empresa 
foi o fator impulsionador de sua atuação. E não se diga, para se infirmar o proposto, que os 
sócios também lucram. Sim, eles também lucram, mas o seu ganho é diverso do da empresa 
que tem o seu próprio, destinado a sustentá- la na sua existência e persecução dos seus objetivos. 
Basta considera r que a pessoa fisica, por ter renda própria, declara I. R. diverso do apresentado 
pelos seus sócios. 

Com efeito, este desiderato co letivo mal-direcionado para o lucro, de que se beneficia 
destacadamente a empresa, não pode ficar impune, porquanto cometido fato típico e antijurídico, 
crimina lmente merecedor da devida sanção. E por que não, neste particular, responsabilizar-se 
a autônoma pessoa jurídica? Por que não lhe aplicar a pena compatível com sua natureza? Por 
que não punir esta independente vontade criminosa, de que é primordial beneficiária? 

Aliás, segundo pertinente colocação de KLAUS TIEDEMANN os agmpamentos criam 
um ambiente, 11m clima que facilita e incita os alltores jlsicos (ou materiais) a cometerem 
delitos em benejicio dos agrupamentos. Daí a idéia de não sancionar somente a estes autores 
materiais (que podem ser mlldados 011 substituídos) mas também, e sobretlldo, a própria 
empresa. 8 

Exemplo típico do pensamento acima exposto tivemos na época do Plano Cruzado, em 
fevereiro de 1996, oportunidade em que inúmeros gerentes de uma rede de supermercados 
praticaram aumento de preços sem qualquer ordem formal da empresa. Ainda que somente a 
empresa se beneficiasse do delito, apenas os autores imediatos, os gerentes, foram penalmente 
responsabilizados, ficando aquela completamente impune no episódio. 

Em ressunta, o nó górd io da questão para nós é: há um interesse que criminosamente se 
satisfez, favorecendo-se alguém? Sim, o societário. Há como individualizá- lo? Sim. Esta vontade 
executada há de ficar impune? Não, porque o beneficiário deve pagar pena lmente pelo que 
injustamente praticou, assim se privilegiando. Não se pode, pois, deixar de fora o ente social, 
de imputar- lhe uma responsabilização penal além da simplesmente civil. Há de ser apenado 
nas duas esferas. Numa porque lesou bem relevante penalmente protegido: o patrimônio, a 
integridade física alheios etc; noutra, porque causou prejuízo a outrem (art. 159 do CC). 

Outrossim, temos também o disposto no art.225, § 3°, da Constituição Federal que 
preceitua que as condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente s/!;eitarão os 
inji'atores, pessoas físicas 011 jllrídicas, às sanções penais e administrativas, 
independentemente da obrigação de reparar os danos callsados. Aqui , inicia lmente, podemos 
tecer iguais comentários aos exordialmente expostos relativamente ao art.173 , § 5°. 

Alguns autores, defensores da tese da não-responsabilização crimina l da pessoa jurídica, 
a fim de sufragá-Ia com o teor deste art igo, sustentam que o termo 01/ tem a função jurídica­
vernacu lar de atribuir apartada e consectariamente as sanções penais e administrativas às 
pessoas físicas e jurídicas, id est, às primeiras as reprimendas crimina is e às últimas as 
administrativas. Pensamos, no entanto, de modo adverso. 

Fosse simplesmente adversativo o ideário da expressão pessoas jlsicas 011 jllrídicas, 
como querem alguns, o legis lador maior teria incorrido em absurda atecnia legiferante, porquanto 

8. TIEOI\IANN, Klaus. Respoflsabilidad pel10l de persol1C1s jurídicas y empresas ell el del'echo comparado. Revista 
Brasi leira de Ciências Crim ina is, II ,julho-setcmbro/95, pág.22. 
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já prevista na legislação a responsabilidade administrativa das pessoas jurídicas quando da 
causação de da nos a outrem . O texto seria, inapropriadamente , rebarbativo. Pior, seria 
reverberante em loca l impróprio: na Constituição Federa l, repositório de preceitos gerais e 
ind icativos. Não se concebe uma Lei Maior pleonástica. Este não é o seu papel; no seu seio não 
se alberga tamanha erronia legislativa. 

Não. O propósito do ou é conjuntivo, aditivo, significando que tanto as pessoas fisicas 
quanto as jurídicas estão sujeitas às sanções quer criminais, quer administrativas, além das civis 
de reparação dos danos ocasionados. O texto quis , isto sim, inovar. Trouxe, portanto, temário 
novo: a responsabilização criminal das pessoas jurídicas que produzam danos ao meio ambiente. 
Tanto isto é verdade, que o a1t .3° e parágrafo único da Lei Ambiental estabeleceu que: 

Art.3" As pessoas jurídicas senio responsabilizadas administrativa, civil e 
penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a Ít!fração 
seja cometida por decisão de seu representante legal 011 contratual, 011 de 
seu órgão colegiado, no interesse ou beneficio da sI/a entidade. 

Parágrafo Único. A responsabilidade das pessoas jurídicas mio exclui a das 
pessoas fisicas, autoras, co-automs ou partícipes do mesmo fato. 

E o art.2 1 desta Lei , dando efetividade e concreção à previsão encimada, diz serem 
apl icáveis isolada, cumulativa ou alternativamente às pessoas jurídicas as penas de mu lta , 
restritiva de dire itos e prestação de serviços à comunidade. 

UI - A questão nos nossos Tribunais 

Tendo em vista a recenticidade do tema, ainda não houve tempo hábi l para os nossos 
Tribunais se manifestarem. Em que pese a isto, temos, porém, a notícia de acordo realizado 
nos autos do processo-crime n° 248/98, que tramitou perante a 2" Vara da Comarca de Jacareí , 
no qual a Df" Ana Paula F. N . Cruz denunciou em 19.06.98 a empresa Porto de Are ia Itapeva 
Ltda como incursa nas sanções do art.55 da Lei Ambiental pelo tàto de esta haver executado a 
extração de recursos minerais sem a competente autorização, permissão, concessão ou licença 
do órgão competente. 

A inicial retratou que a empresa, mediante prepostos, extraiu minerais na estrada da 
fazenda Conceição, imediações do rio Paraíba do Sul , pelo método de abertura de cavas e 
dragagem, sem possuir a necessária e imprescindível licença emitida pela CETESB. Houve 
composição entre as partes na modalidade de transação penal (art.76 da Lei nO 9.099/95), em 
função do que a pessoa jurídica comprometeu-se a recuperar a área degradada no prazo de 135 
dias. Infelizmente, não foram denunciados os sócios-dirigentes da empresa em concurso 
necessário com esta. 
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IV - A culpa civil X o dolo e a culpa criminal 

Mas, ainda assim, objetar-se-ia com a problemática do dolo . Sim, a pessoa jurídica não 
poderia cometer crimes porque incompatível com sua conduta o elemento subj etivo, somente 
suscetível de ap licação aos seus dirigentes. Ora, por outro lado, nada impede, segundo os que 
advogam esta tese9

, que a pessoa jurídica responda civilmente por culpa, quando ocas ione 
prejuízo a outrem. Aí sim é que não entendemos esta teoria. 

Realmente. Q uer dizer que a pessoa jurídica, quando atua com culpa civi l, age por 
conta própria, mas quando age com dolo criminal, quem comete, na verdade, são os seus 
sócios, pessoas físicas . Vere, num e noutro caso, realíst ica e materialmente fa lando, quem 
praticam as condutas são as pessoas físicas, os gestores da empresa. Então, porque distinguir 
que no caso de dolo o praticante é o ente físico e na hipótese de culpa o cometedor é o ente 
fictício? Não há sentido em se fazer tal diferenciação. 

Sim, a cu lpa também pressupõe um ato de vontade. Diz o artigo 159 da Lei Civil que 
aquele que, por ação 011 omissão voluntária, negligência, ou imprudência, violar direito, 
ou causar prejuízo a outrem, .fica obrigado a reparar o dano. Ass im, responsabilizar por 
culpa a conduta da pessoa jurídica é admitir a prática por ela de ação ou omissão voluntária 
lesiva ao direito de outrem: em suma, a capacidade para o cometimento de um ato ilícito. 

Ou se admite que em ambos os casos quem age é a pessoa física, representante da 
jurídica, ou se concebe que quem o faz é a pessoa jurídica, e desta fonna tanto uma como oulTa 
se encontram no mesmo patamar de imputação: civi l e criminal. Por que sofismar? Isto sem 
falar que civilmente também se concebe a conduta dolosa do ente incorpóreo. E a idiossincrasia 
deste deturpado pensamento aparece mais agigantada, ao verificarmos as conseqüências jurídicas 
de um e outro ato. 

Sim. Se por simples conduta culposa lesiva a outrem a pessoa jurídica responde com 
seu patrimônio, por qual motivo não deveria ser responsabilizada quando imbuída de dolo, 
circunstância em que mais evidenciada a sua culpabi li dade? É, no mínimo, rematado absurdo 
deixa-la impune nestas condições. Destarte, ou sincera e cientificamente consideramos que a 
pessoa jurídica possa cometer crimes, ou então, se não, com a mesma seriedade, adm itamos 
que ela também não pode cometer ato culposo. 

Mas o raciocínio não pára por aqui. Ainda que fechássemos os olhos para essa inexorável 
verdade, restaria também para a pessoa jurídica a possibilidade de sua responsabi lização criminal 
por delito culposo, já que civilmente admitida a sua capacidade também culposa. In fine, ou 
levamos a sério a id é ia da ficção doutrinária e jurisprudencialmente construída e 
responsabilizamos a pessoa jurídica por culpa e dolo criminal e culpa civil, ou consideramos 
surreal este pensamento e não a responsabilizamos civil e criminalmente. 

9. Cf. Rui Stoco in Leis Penais üpeciais eSlIG Imelpretação .Jllri5prlldencial, sr, 1997, Vo12, pág. 2.085; Manoel 
Pedro Pimentel in Crillles contra o Sistema Financeiro Nacional, sr, 1987, págs.171 / 172 e Antônio Cláudio 
Mariz de O liveira in Revista Brasileira de Ciências Criminais, RT, sr, ano 3, n° II , julho-setembro/95, págs.97/ 
98. 
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v - Requisitos para a responsabilização 

De tudo quanto expendido acima, ressumbra como condições para a responsabilização 
penal da pessoa jurídica os seguintes: J. a infi'ação há de ser praticada no interesse e em prol 
da pessoa coletiva (daí se excluindo logicamente os atos cometidos em favor exclusivo do 
agente individual - sócio, gerente, mandatário, funcionário etc); 2. a antijuridicidade deve ser 
pelpetrada por alguém, com poder executório conferido pela pessoa pessoa moral (o sistema 
americano fa la do executi vo de nível médio); 3. o cometimento delituoso deve contar com o 
auxílio do poderio do ente social (o ilícito penal moderno resul ta mais de processos decisórios 
complexos do que propriamente de um desiderato individua l). 

VI - Finalidade da Pena Criminal 

A derradeira objeção que se ergue contra a responsabilização penal da pessoa jurídica 
diz com os fins da pena. Os perfilhadores desta teoria anotam que uma das razões da pena é 
incutir no infrator o sentimento de intimidação. Pois bem, como pretender que um ente inanimado 
pense e rellita? Ora, basta tocar no seu patrimônio. É suficiente mexer no seu órgão mais 
sensível: o bolso. Esta a fo rma mais eficaz de catequizar um sentimento antijurídico. 

A pessoa coletiva tem vontade própria, muitas vezes diversa da de alguns de seus 
membros (hipótese em que a de li beração não é unânime), daí sua individualidade. Se uma 
empresa vier a sofrer uma grave punição por algum ato criminoso que pratique, obviamente, da 
próxima vez, refletirá duas vezes antes de reincidir. A deliberação coarctada não será fac ilmente 
reimplementada. O interesse social afetado pela pun ição ver-se-á forçado a repensar sua 
atuação. 10 

VII - Conclusões 

A moderna tendência jurídica mundial inclina-se insofismavelmente no sentido de 
considerar-se a responsabilidade penal da pessoa jurídica. Recentemente, por ocas ião do XV 
Congresso Internaciona l de Direito Penal, realizado em setembro de 1994 no Rio de Janeiro, a 
comun idade juríd ica internac ional aprovou , por amp la maioria de votos, as segu intes 
recomendações: 

10. A pe,\, . .,'oa coletiva é perfeitamente cajJllZ ile vontade, porquanto Ilasce e vhle 110 ellcontro tias vontades 
illdivitluais do.', seus membros. A vOIl/fIIle coletiva que li allillllllltio é 11111 mito e caracteriza-se, em cada etapa 
importallte l/e sua Ilh/a, pela l'euIlit70, pe/lI deliberllçjio e pelo valo lia assembléia geral dos seus membros 011 
tios seus COllselhos lle At!millislraçl;o, de Gerência 011 l/e Direção. Essa vOlllade coleliva é cap az de comele,. 
crimes 1(11110 qllalllo a )Iolllade illdividual. Cr. MERLE, Roger; VITU André. Trailé de c/roil crimine/ - problêmes 
géllérclllx de la sciellce crilllillelle: droit pellal gélléral, Paris: Cujas, 1988, pág.778/9. 



Luis Dias Fernandes - Sublema I - Tese 49 367 

* Responsabilidade criminal das empresas pelos delitos contra o meio ambiente: 

I . A conduta que suscita a imposição de sanções penais pode proceder de entidades 
jurídicas e públicas, bem como de pessoasfísicas; 

2. Os sistemas penais nacionais devem, sempre que possível no âmbito de sua respectiva 
constituição ou lei básica, prever uma série de sanções penais e de outras medidas adaptadas 
às entidades jurídicas e públicas; 

3. onde uma entidade jurídica privada ou uma entidade pública participar de uma 
atividade que implique sério risco de dano ao meio ambiente, cumpre solicitar às autoridades 
responsáveis pela gerência e direção de tais entidades que exerçam a responsabilidade de 
supervisão de modo a evitar a ocorrência do dano, devendo ser as mesmas criminalmente 
responsabilizadas na hipótese de que sério dano venha a resultar em conseqüência de sua 
falta de cumprimento adequado de tal responsabilidade; 

4. não obstante a exigência usual de responsabilidade pessoal por infrações delituosas, 
a persecução de entidades jurídicas privadas por delitos contra o meio ambiente deve ser 
possível, ainda que a responsabilidade pelo crime de que se trate não possa ser diretamente 
imputada a um elemento humano dessa entidade; 

5. onde uma entidadejurídicafor responsável por sério dano ao meio ambiente, deveria 
ser possível a persecução dessa entidade por crimes contra o meio ambiente, mesmo que o 
dano causado resulte de um ato individual ou de omissão, ou ainda de atos cumulativos e/ou 
omissões cometidos ao longo do tempo; 6. A imposição de sanções penais contra entidades 
jurídicas privadas não deve exonerar de culpa os elementos humanos dessas entidades 
envolvidos na perpetração de delitos contra o meio ambiente. 

Relativamente às entidades púb licas as recomendações também foram enfáticas: 9. 
onde for possível, nos termos da lei básica de um país, responsabilizar as entidades públicas 
por delitos penais cometidos no curso do desempenho de jill1ções públicas ou em outras 
circunstâncias, deveria ser possível a persecução dessas autoridades públicas por crimes 
contra o meio ambiente, ainda que a responsabilidade pelo delito não possa ser diretamente 
imputada a um elemento humano dessa entidade. li 

No nosso país, conquanto ainda não disponhamos de uma construção legal no corpo do 
Cód igo Penal , já estamos dando, com a Constitui ção Federal e a Lei ambiental , um ponderáve l 
passo na edifi cação normativa do instituto. Não obstante, necessitamos de uma sistematização 
específica do assunto na nossa lei eminentemente penal , a fim de consolidarmos juridicamente 
a irrefreável tendência agora para lelamente iniciada. 
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TESE 50 

MINISTÉRIO PÚBLICO E A PROTEÇÃO JURÍDICA DOS ANIMAIS 

Laerte Fernando Levai 
Promotor de Justiça de São José dos Campos/SP 

I - O paradigma da crueldade 

Desde que o Homo sapiens apareceu sobre a face da Terra, em tempos imemoriais, a 
idéia de domínio ul trapassou aquilo que seria apenas a luta pela própria sobrevivência .. Após a 
Idade da Pedra e o período Neolítico (por volta de 10.000 a C.), a civilização humana aprimorou 
suas técnicas de agricultura e de domesticar animais, além de pennitir a organização social, a 
crença no sobrenatural, e, posteriormente, a fonnação do Estado. O uso de metais como o ferro e 
o cobre, a par disso, possibi li tou ao homem ded icar-se às guerras de conqui sta, em época 
concomitante ao surgimento do comércio e da escrita . Assim, valendo-se de sua capacidade de 
rac iocínio e discell1 imento, o homem fo i alcançando a hegemonia do planeta, ainda que não 
compreendesse os fenômenos físicos, químicos e biológicos responsáveis pela ex istência. O 
temor ao desconhecido e o culto aos deuses tornaram-se freqüentes entre os civilizações primitivas, 
dada a impossibilidade de se conceber a origem e o destino dos seres vivos. A partir daí, quando 
o homem se curvou ao deuses do O limpo e aos santos das Escrituras, a concepção de mundo 
reverteu aos mitos e à imagem e semelhança do Criador, de forma a priv ilegiar a espécie 
humana em detrimento às demais criaturas. Exceção feita ao antigo Egito e à lnd ía, onde alguns 
animais eram considerados sagrados - o boi, o gato, o crocodilo, o chaca l e a vaca - o vida dos 
bichos, na antigüi dade, era estigmatizada pelo ma rtírio. Os animais, fossem eles selvagens, 
domésticos ou domesticados, serviam para a alimentação humana, para a diversão pública, para 
o transporte e para a labuta no campo. Uma postura que, a rigor, ganhou impulso com o advento 
da doutrina judaico-cristã, cujos reflexos fi xaram raízes profundas em quase todos os recantos do 
mundo. Os hebreus, notabil izados por sua vocação re ligiosa, distinguiram-se bastante no direito, 
na literatura e na fi losofia, tanto que o Antigo Testamento contribuiu decis ivamente à f0ll11ação 
de uma ética cristã. Velifica-se que o Eclesiastes trazia em seus fundamentos, dentre outros 
postulados, o mecanicismo da vida. Inegável que essa doutrina, pregando a submissão de todas 
as criaturas ao j ugo do homem, influenciou a civilização ocidenta l sobretudo pelo cristianismo. A 
Bíblia, traduzida para mais de mil idiomas diferentes, prega em seus dogmas que os animais 
existem para servir ao homem. Partindo dessa premissa chega-se à conclusão de que Deus outorgou 
à humanidade o poder de subjugar, em prol de seus próprios interesses, as demais criatu ras 
vivas. Daí porque a relação entre homens e anima is - ao longo dos tempos - sempre esteve 
marcada pelo signo do poder e da exploração. 
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A cul tura fi losófica surgida na Grécia cond uziu o homem, aos poucos, ao centro do 
universo, permi tindo o surgimento do an tropocentrismo Esta doutri na há séculos incorporada 
na civilização ocidenta l vem servindo, ainda hoj e, para j ustificar a postura rac iona li sta e 
utili tária que proclama a superioridade humana sobre as demais criaturas. Sócrates, fil ósofo 
das essências e das defini ções, inaugurou essa nova fase do pensamento humano com a máxima 
"Conhece-te a ti mesmo", frase que trazia em si o germe do individualismo. A teoria geocêntrica 
de Aristóte les, por sua vez, foi aco lhida por teólogos medievais a ponto de ser incorporado à 
cul tura da época e transmi tida a inúmeras outras gerações de pensadores, até que o astrônomo 
Copérni co e o fis ico Galil eu descobrissem que o Sol, e não a Terra , era o centro do uni verso . 
Reforçada mais tarde pelo método científico de Descartes , que no século XVII considerava os 
an imais meros autômatos incapazes de rac iocinar ou de sentir dor, essa corrente de pensamento 
tem si do a causa principa l da crise de va lores em que se vê inserida a humanidade. Ainda que 
seu contemporâneo Vo lta ire tenha feito a crítica à opressão, à into lerância e ao fa natismo 
vigentes em sua época, a ponto do afi rmar que se trata de uma enorme pobreza de espírito dizer 
que os ani ma is são máquinas privadas de sentimento, de se notar que a crue ldade gratui ta não 
raras vezes parece imanente à própria natureza humana. Que o digam as arenas e os templos 
ded icados ao martíri o e à dor. Que o digam os sacrific ios de v ida cometidos em nome da 
religião. Que o digam os genocíd ios praticados pe la espécie que se pretende rac iona l e inte ligente. 
A antiga moral estóica, de insp iração na11lI"a lista, partia do principio de que o mundo não é 
governado por um Deus, e sim pe la Natureza, mãe de todas as coisas . Mas essa mentalidade 
relac ionada à existência de um dire ito natural comum a homens e animais, não fo i aceita pelos 
jurisconsul tos romanos, os qua is atr ibuíram a noção de direito apenas ao ser humano. Desse 
modo, o estoicismo - a exemp lo da fi losofia hi ndu - onde se busca a harmon ia cósm ica entre 
todas as criaturas, remanesce em um patamar quase inatingível ao modus vivendi ocidenta l. 
Incorrendo no erro de Descartes, notáveis pensadores dos tempos modernos passaram difund ir 
o rac ionalismo na ciênc ia, adm itindo como legí tima, ass im, a manipulação da natureza pelo 
homem. O ma is tri ste exemplo disso foi o desenvolvimento da vivissecção, onde animais vivos 
sofreram e ainda sofrem - na própria pele - terríve is padecimentos e dores atrozes em prol 
daquela que se tornou a mais poderosa deusa de todos os tempos : a deusa-c iência. 

A noção de ética, portanto, firmo u-se com base nos próprios interesses humanos, e, no 
correr dos sécu los, permi tiu que centenas de espéc ies de ani mais - silvestres, domésticas, 
domesticadas, exóticas ou migratórias, do meio terrestre ou aquático - fossem aniquil adas ou 
subjugadas pela espécie dominante. Desde que os preceitos bíb licos apresenta ram o homem 
como criatura moldada à imagem e semelhança de Deus (Gênesis, I, 27), os animais, tido como 
seres infer iores porque desprovidos de in te lecto e li vre arbítrio, têm sofrido, em larga esca la, o 
est igma da se rvidão . Etern os escravos , caça ou a li mento , máquinas de d iversão ou de 
experimento, os bichos procuram sobreviver em um espaço cada vez mais ocupado pelo homo 
sapiens. Mas como conceber a ética fo ra da perspectiva unilatera l em que ela se apresentou? 
Keith Thomas, professor de h istóri a na Uni versidade de Oxford, escreveu que o principa l 
propósito dos pensadores do in íc io do período moderno, ao estabe lecer uma só lida linha divisória 
entre o homem e os animais, era o de justi ficar a caça, a domesticação, o hábi to de comer 
carne, a vivissecção e o extermínio sistemático de ani mais tidos como nocivos ou predadores. 
O homem, que já fo i class ificado como animal político (Aristóteles), animal que ri (Thomas 
Willi s), animal que fabrica seus utensilios (Benj am in Franklin), animal religioso (Edmundo 
Burke) e animal que cozinha (James Boswel , antecipando Lévi-Strauss), é, provave lmente, 
uma das poucas espécies que trazem em si uma natural propensão ao sadismo. E que em nome 
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desse sentimento desvirtuado vem exercendo, nos quatro cantos do mundo, cond utas a ltamente 
reprováveis do ponto de vista moral. Não apenas nos tempos atuais, mas em todas as épocas a 
crueldade contra animais sempre se fez presente no espírito humano. 

A tourada espanhola , por exemplo, legitimou a barbárie com base em argumentos 
sociológicos re lacionados à tradição e aos costumes do povo ibérico. Também a caça, outrora 
muito apreciada pela nobreza - a pretexto de se const ituir em entretenimento ou esporte -
aliou di versão à crueldade, eis que exercida em fl agrante desigualdade de forças e, não raras 
vezes, com métodos repugnantes . Igualmente abjeto o açul ameoto de ursos que, presos a uma 
corrente, eram atacados e dilacerados por cães fe rozes. Na Inglaterra vitoriana hav ia, anualmente, 
corridas de touros onde o anima l, com as orelhas cortadas, a cauda reduzida a um coto, o corpo 
lambuzado de sabão e o focinho inchado de tanta pimenta, era solto para se ver quem conseguia 
agarrá-lo em um vale-tudo de genera lizado. Texugos, macacos, mulas e mesmo cava los também 
podiam ser açulados. Havia até mesmo cartilhas de crueldade, como a Genlleman's Recreation 
(Recreação do Fidalgo, 1674), ao sugerir a captura de um cervo que, depois de ter decepada 
uma de suas patas, era solto para ser perseguido e devorado, ainda vivo, por pequenos sabujos. 
Já a pesca envo lvia, muitas vezes, o emprego de iscas vivas, não apenas peixes pequenos como 
também rãs. Outro experimento comum era atravessar uma agulha na cabeça da ga linha para 
verificar quanto tempo e ave sobreviveria à experi ência. Práticas essas que, confo rme asseverou 
aq uele ilustre professor inglês, eram assimi ladas pelos alunos ou, pior a inda, rea lizadas na 
própria escola, como no ri tua l público do apedrejamento de galos. E que refl etiam os modelos 
do mundo adu lto. Nas ruas, da mesma forma, as cr ianças se divertiam caçando esquilos, 
capturando passarinhos para arrancar-lhes os olhos, amarrando garrafas ou latas às caudas dos 
cães, derrubando gatos de grande altura para ver se aterri savam em pé, cortando rabos de 
porcos como troféus e inflamando corpos de rãs vivas assoprando nelas com canudos de palha. 

Durante o sécul o XV II!, apoge u do Ilumini smo, o homem impôs a inda mais sua 
supremacia sobre as demais criaturas do planeta. As ativ idades relac ionadas à experimentação 
animal ganhavam vulto na Europa, incentivadas pelo rigor do mecanicismo c ientífico ávido em 
buscar so luções imediatas para o mistério do corpo humano e a cura das doenças. O fi siologista 
francês Claude Bernard, a part ir de 1865, difundiu a idéia da vivissecção - dissecação de 
animais vivos, anestesiados ou não, para estudos fi s iológicos - como única forma confiável de 
fazer ciência. Realizando experiências cruentas em medievais aparelhos de contenção, Bernard 
submeteu centenas de animais a procedimentos macabros, sob a justificativa de simplesmente 
es tudá- los. Dentre seus segu idores podemos relacionar o russo Ivan Pav lov, cujo clássico 
experimento consistia em seccionar o pescoço de um cachorro para que o alimento ingerido 
pelo animal não chegasse ao estômago, concluindo ass im que a salivação, por si só, provocava 
a secreção de sucos gástricos. Outro vivissector, Ziegler, imobilizava macacos pata dissecá-los 
vivos, observand o-lhes as funções cerebra is. Blalock, por sua vez, usava um a prensa para 
arrebentar os músculos dos cães sem o risco, contudo, de quebrar-lhes os ossos. Já Collison 
implantava canudos nos crânio escalpelado de gatos ou macacos, com e letrodos li gados ao 
cérebro, visando a realização de experi ênc ias neurol ógicas. A prática da experimentação animal 
não se restringiu à época de Claude Bernard, pelo contrário, atravessou o século XIX e avançou 
pe la era contemporânea em progressão geométrica, rea lizando-se ora em labora tórios, ora na 
clandestinidade, de modo a provocar a cada ano - no altar científico - a morte de milhões de 
anima is . 
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Em solo brasileiro, da mesma forma , a história dos an imais não é menos triste. Costuma­
se dizer que o Descobrimento, forma lizado em 1500, representou o marco divisório que 
legitimou a barbárie contra a Natureza. Isso porque, a partir da colonização portuguesa e das 
investidas bandeirantes sertão adentro, cada vez mais foi sendo reduzido o espaço natural até 
então pertencente aos bichos. Em menos de quinhentos anos cerca de 92% da Mata Atlântica 
desaparece u, assim como a fl orestas naturai s do interior do País e significativa parte da 
Amazônia. Isso contribuiu, certamente, para a destruição de habitats e de inúmeros ecossistemas 
sequer conhecidos pelo homem, de modo a submeter algumas dezenas de espécies animais ao 
drama da extinção. A respeito desse assunto observou Renato Guimarães Júnior, com peculi ar 
bri lhantismo, que a retrospecti va do Direito Eco lógico, no Brasi l, reve la " uma impiedosa tragéd ia 
jurídico-legislat iva do Homem contra a Natureza". Tanto que, mesmo após a Independência, 
os dip lomas legais do Império não tinham qualquer preocupação em zelar pelas aves, peixes e 
matas, ainda abundantes no terr itório nacional. As espécies an imais, segundo terminologia 
inserida nas Ordenações do Reino, foram reduzidas a uma única expressão: "semoventes de 
qualquer valor". Essa concepção estritamente privatista, que desprezava as características 
biológicas dos seres vivos e negava-lhes qualquer tipo de compaixão, parece ter se incorporado 
à menta lidade do legislador pátrio. Tanto isso é verdade que, ainda hoje, nosso Código Civil 
considera os animai s como "bens móveis suscetíveis de movimento próprio" (artigo 47), "coisas 
sem dono suj eitas à apropriação" (artigo 593) ou, simplesmente, "caça" (artigos 596 a 598). E, 
em termo penais, os bichos porventura lesionados não figuram como sujeitos passivos da ação 
humana, mas como objetos materia is do delito. Nessas hipóteses a vít ima, segundo a dogmática 
pena l bras ile ira, é a co leti vidade. 

Evidente que, no contexto histórico tupiniquim, nossos animais passaram a despertar 
interesses econômicos múltiplos, como se pode constatar pela própria certidão de nascimento 
do Brasil, a fa mosa Carta de Cami nha, autêntica crônica da morte anunciada: "Esta terra, 
Senhol; me parece tamanha, toda cheia de grandes arvoredos. Nela até agora não pudemos 
saber se haja ouro, nem prata, nem nenhuma cousa de metal, de ferro; nem lho vimos. A 
terra, porém, é de muito bons ares. Aguas sào muitas, infindas. Mas o melhor ji--uto que se 
pode jázer me parece que será salvar esta gente ". Na época co lonial , a liás, era comum a 
captura de aves e macacos para "exportação", ass im como a caça de onça, cuj a pele despertava 
cobiça no mercado europeu. As estradas e bandeiras, que permitiram o surgimento de nossos 
primeiros povoados e vilas ocasionaram, em contrapartida, o êxodo dos animais s ilvestres 
di ante da expansão urbana ou, então, um maior contingente de animais domesticados. Curioso 
que o colonizador, quando não afugentava ou matava os bichos, decid ia mantê-l os sob seu jugo, 
ora para obter proveito próprio (animais domésticos destinados à alimentação ou ao trabalho 
no campo), ora para se comprazer, consciente ou inconscientemente, diante do sofrimento 
alhe io (pássaros nativos presos em ga io las). Em suma, uma triste rea li dade que pode ser 
si ntetizada em apenas duas palavras: servidão e crueldade. 

Dific il precisar a verdadeira dimensão dos tonnentos infl igidos, dentro e fora do Brasil, 
aos animais. Porque o homem - apesar de toda sua cultura e tecno logia - é o ma is selvagem 
e perigoso habitante do planeta. O homem que derruba florestas e que leva centenas de espécies 
à extinção. O homem que, na febre das conquistas, devasta campos sem fim, condenando à 
morte os legítimos detentores da terra. Que, movido por interesses mercantilistas, red uz os 
anima is à cond ição de escravos, objetos ou matér ia-prima. O homem que caplllra baleias na 
ponta dos arpões. Que massacra a pau ladas, no Ártico, fil hotes de focas diante das própri as 
mães. Que prende feras em armadi lhas apenas para exibi-Ias como troféus ou transformar suas 
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peles em casados. Que estimu la a criação intensiva de vacas, porcos e galinhas, submetendo-os 
a uma vida miserável , para, depois do abate, consumir-lhes a carne. O homem que elegeu 
como esporte e diversão pública eventos eticamente censuráveis, como o tiro ao pombo, a briga 
de ga lo, as competições de pesca e a caça amadora, a farra do boi, os rodeios e as vaquejadas . 
Que, para produzir a macia carne de vitela, confi na bezerros recém-nascidos em pequenos 
boxes, matando esses filhotes sem que eles tenham dado um único passo ou que tenham visto 
a luz do so l. O homem que submete cavalos e jumentos a trabalhos forçados. Que aprisiona 
an imais si lvestres em zoológicos, autênticas vitrines vivas. Que subverte a natureza dos an imais 
util izados em circos, adestrando-os com métodos rigorosos para que realizem um espetáculo 
deprimente. Que aprecia uma gastronomia perversa, onde peixes e moluscos são cozinhados 
vivos diante de o lhares famintos , onde bois são esquartejados em câmaras mortuárias e onde 
gansos são alimentados mecanicamente, até a morte, para que produzam o requintado paté de 
foie gras. Que esmaga, dia após dia, cães e gatos no rubro asfa lto de sua consciência . O 
homem que, tido como o mais inteligente das criaturas, é capaz de cometer inimagináveis 
atrocidades em detrimento da natureza e de seus próprios semelhantes. 

Oportuno dizer que, na segunda metade do sécu lo XIX, veio a lume uma obra capaz 
de abalar as estruturas e convicções até então vigentes no pensamento científico . Trata-se de 
"A Origem das Espécies", de Charles Darwin, livro que demonstrou a existência de um milenar 
processo biológico entre os seres vivos. O evolucionismo ali proposto e relacionado, diretamente, 
à tese da seleção natural , afrontava os dogmas cristãos referentes à criação do mundo. Em seu 
último trabalho técnico, "A expressão das emoções no homem e nos animais" (1872), Darwin 
comprova que também os animais têm emoções e sentimentos, manifestadas por meio de atitudes, 
gestos e expressões. Nesse aspecto perm ite conclu ir que homens e anima is, do ponto de vista 
neuro-fisiológico, têm muito em comum, li. g., a capacidade de sentir dor e de sofrer. Naquela 
época o Brasil ainda não se dera conta dessa mudança de mentalidade. As vissicitudes históricas 
de um País que há pouco tempo havia alcançado a Independência e que, sob regime monárquico, 
procurava firma-se como Nação no plano econômi co, político, cultura l e legis lativo, não 
permitiam maiores reflexões acerca do drama vivido pela fauna da terra . Vozes isoladas 
começaram a se erguer em prol de uma causa justa , possibilitando - aos poucos - o 
convencimento popular de que os atentados contra os animais, quando gratu itos ou motivados 
pela ganância ou pelo sadismo, não mais poderiam ser to lerados . O jornalista José do Patrocínio, 
que se empenhou na luta pela abo lição da escravatura e pela proclamação da República, foi 
uma dessas pessoas que se comoveram com o sofrimento dos bichos. Tanto que em seu último 
artigo, redigido instantes antes de morrer, protestara contra a brutalidade humana cometida 
contra um animal de tração .. . De fato, havia chegado o momento do País ed itar sua primeira lei 
de proteção aos animais. 

II - Evolução histórico-legislativa 

As iniciativas visando à tutela jurídica dos an imais, no Brasil , sempre enfrentaram 
grandes interesses políticos e econômicos. Na época colonial praticamente não havia qualquer 
dispositivo de caráter preservacionista, até porque, na visão do colonizador, a selva era inimiga 
do homem. Durante os ciclos do pau-brasi l, da cana-de-açúcar, do gado, do ouro e, mais 
recentemente, do café, a natureza sofreu grande devastação. Bandeirantes e tropeiros atentavam, 



374 Li vro de Teses - XIV Congresso Nacional do Min istério Público - Volume I - Tomo 11 

sem dó nem piedade, contra a 110ra e a fa una da terra, imbuídos de um atávico sentimento de 
hostilidade em relação às fl orestas e aos animais. A caça indi scriminada fez praticamente 
desaparecer, das matas do Curupira, veados , onças-pintadas, antas e jacutingas . Animais 
selvagens foram comercia lizados interna e externamente. Os domésticos, por sua vez, viviam 
em servidão: vacas para fornecer o leite e a carne; burros para transpOlte; bois para tração; cães 
para vig il ância e caça; cavalos para viagens e combates. Já os pássaros, apanhados aos milhares, 
tinham como destino o cativeiro local ou a exportação. Era o momento de clamar contra o mar 
de insanidade que avançava, desde 1500, sobre o território brasileiro, até porque a Natureza -
animais e 1101"estas - já não conseguia res istir à avassa ladora política mercantili sta que se 
instalara no Brasil. A Coroa, in teressada em manter o domín io da co lôn ia, resistiu energicamente 
à eclosão dos movimentos de independência. Todavia, a emancipação política - consumada em 
1822 - possibilitou ao Brasi l organizar-se como Nação, elaborando, enfim, suas próprias leis. 
Não obstante a outorga da Consti tu ição do Império ( 1824) e o surgimento do Código Criminal 
(1830), a situação dos animais praticamente não se alterou durante a Monarquia, exceção feita 
ao Código de Posturas do Mun icípio de São Paulo, de 6 de outubro de 1886, cuj o artigo 220 
trazia em seu bojo um pioneiro dispositi vo legal referente aos bichos: uÉ proibido a todo e 
qualquer cocheiro, condutor de carroça, pipa d'água, etc., maltratar os animais com castigos 
bárbaros e imoderados. Esta disposição é igualmente aplicável aos ferradores. Os inji"atores 
sofrerão a multa de J 0$, de cada vez que se der a il?fração ". Com o advento da Repúbl ica, em 
1890, época em que a ca rroça era o principal veículo de transporte, muita gente já protestava 
contra os excessos e castigos impingidos aos anima is de tração . O surgimento da União 
Internacional de Proteção aos Animais CULPA), em São Paulo, permitiu uma mobilização em 
to rno dessa causa humanitária. Foi nesse tempo, aliás, que também nasceu o Ministério 
Público, instituição vo ltada à defesa da sociedade e impresc ind íve l à ga ranti a do regime 
democrático. A evolução do Parquet, durante o século XX, não se limitou ao seu tradicional 
papel de órgão acusador públ ico, mas ao resguardo dos interesses individuais indi sponíveis e, 
mai s tarde, dos chamados interesses difusos e coletivos da soc iedade. A proteção jurídica dos 
an imais, que não podia ficar excluído do ro l de atribu ições do Ministério Público, fo i inserida 
em dois dispositivos do Decreto n. 24.645/34 (medidas tutelares aos animais), ex pedido no 
Governo Provisório: Artigo 10 - "Todos os animais existentes no País são tutelados do Estado ". 
Artigo pQl: 3° - "Os animais serclo assistidos em juízo pelos representantes do Min istério 
Público, seus substitutos legais e pelos membros das sociedades protetoras de animais ". Esse 
antigo diploma legal, que tinha sido revogado pelo Decreto n. 11 , de 18.01.91 , ressuscitou por 
força do Decreto n. 76 1, de 19.2 .93 , em típ ico fenômeno de repri st inação, servindo hoje como 
autêntica fonte do Direito. 

O legislador brasileiro, antes da Ca rta de 1988, nunca teve qualquer intenção em proteger 
o ambiente como um todo, fazendo-o sempre de maneira dispersa e com objetivos, acima de 
tudo, econômi cos. É o que se verifica das Constituições republicanas de 1934, 1937, 1946 e 
1967 , que, demonstrando pretensa preocupação com os "recursos naturais" do País, atribuíram 
competência à União para legislar sobre florestas, águas, riquezas do subsolo, caça e pesca. 
Uma postura mais patrimonial do que ecológica propriamente dita, posto que a natureza , nela 
incluída a fauna, era tratada como recuso natural ou bem suscetível de valor monetário. Nota­
se, a propósito, que o primeiro diploma legislati vo brasileiro referente aos animais silvestres 
foi o an tigo Código de Caça ( 1943), cuja essência l1agrantemente ofensiva aos bichos foi alterada, 
anos mais tarde, pela Le i de Proteção à Fauna (J 967), o que esboçava uma mudança de 
postura do legislador - pelo menos no sentido terminológico - em relação aos an imais. A 
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verdadeiTa preocupação com a causa ambiental , manifestada nos anos 60/70 em meio a um 
cenário mundial impregnado pelo fantasma da guerra nuclear, mobilizou os quatro cantos do 
planeta . Isso fez com que a ONU promovesse a célebre Conferência de Estocolmo, em 1973, 
proclamando a necessidade das Nações em somar esforços para atingir a um objetivo comum, 
a preservação da natureza, antes que fosse ta rde demais. Até então, no B rasi l, as matas eram 
derrubadas pela indústria e inúmeras espécies animais haviam sido condenadas à extinção. 
Sem qualquer critério ou planejamento urbano, vilarejos e cidades sUTg iam no lugar das florestas , 
rios se tornam depositários de poluentes, estradas ri scavam o País sem prévio estudo de impacto 
ambiental, enquanto que os an imais selvagens - perdendo seu habitat natural - quando não 
consegu iam migrar, eram mortos ou aprisionados Fazia-se imperioso que o Ministério Público, 
como instituição autônoma, independente e vocacionada para a defesa dos interesses gerais da 
comunidade, assumisse a defesa da fa una brasil eira. 

Com a evolução de pensamento e dos costumes surg iram no Brasil , no decorrer do 
sécul o XX, as leis protetivas de animais. Depois do pioneiri smo do citado Decreto-federal 
24.645/45 , que relacionava, de modo casuístico, as hipóteses de maus tratos (artigo 3°, incisos 
1 a XXXI), surgiu a Lei das Contravenções Penais , em cujo artigo 64 o legislador pátrio fez 
inserir um dispositivo intitulado "Crueldade Contra An imais" conduta essa transformada em 
crime pela Lei n. 9.605/98. Dentre as le is federais re lacionadas, direta ou indiretamente, à 
tutela da fauna , podemos distinguir as seguintes: Lei n. 4.771/65 (Cód igo Florestal) , Lei n. 
5. 197/67 (Lei de Proteção à Fauna), Decreto n. 22 1/67 (Código de Pesca, complementado pela 
Lei 7.679/88), Le i n. 6.638/79 (Vivissecção), lei n. 7.173/83 (Jardi ns Zoológ icos), Lei 11 . 8.974/ 
95 (Engenharia Genética), além , é claro, das importantíssimas Leis n. 6.938/81 (Política 
Naciona l do Meio Ambiente) e 7.347/85 (Ação Civil Públ ica), que consagraram a vocação 
ambiental do Ministério Público face às significativas conquistas que obteve em prol da flora 
e da fauna brasileiras. 

De fato , impossível esquecer dos avanços trazidos pe la Lei 6.938/8 1 que, ao tratar da 
Política Naciona l do Meio Ambiente, conferiu ao Mini stério Púb li co o papel de guardião da 
natureza (art. 14, § 1°), expectativa essa alcançada, em plenitude, com a edição da Lei 7.347/ 
85 (Ação Civil Pública), a qual forn eceu à Instituição os instrumentos necessários ao exercício 
de seu nobre mister. Na Consti tui ção de 1988 , enfim, o Ministério Público passou a ser 
considerado "instituiçào permanente, essencial à/únçào jurisdicional do Estado, incumbindo­
lhe a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais 
indisponíveis". A partir da década de 80, portanto, nosso legislador deferi u ao MP estadual ou 
federal a capacidade de postular em defesa do meio ambiente, seja na esfera judicial mediante 
ação c ivil pública OLl mesmo administrativa, com o procedimento do inquérito civil, além da 
possibilidade de celebrar acordos extrajudicia is em matéri a ambienta l, com força de título 
executivo, mediante Termos de Ajustamento de Conduta, ações essas de cunho processual , 
preventivo, pedagógico e/ou social. Não se pode desvincular o Parquet do caráter social de sua 
atuação, até porque a tutela do ambiente é assunto de interesse de toda a coletividade. 

Ao Mini stério Público, " inst ituição permanente, essencial à fun ção jurisd iciona l do 
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses 
sociais e individuais indisponíveis" (art. 127 da CF), o legislador constitucional conferiu, por 
excelência, a defesa do meio ambiente. A ação civil pública - que normalmente visa a uma 
obrigação de fazer ou não fazer, ou, então, a uma condenação pecuni ária ou indenizatória - não 
é exc lus iva do Ministério Púb li co, podendo ser intentada pelos órgãos ambientais e pelas 
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entidades de defesa do meio ambiente, desde que lega lmente constituídas. Na bipóteses de 
ações que se relac ionam à fauna, uma vez julgadas procedentes, o pagamento de eventual 
indenização reverterá em prol de um fundo específico para a recuperação de bens lesados. Em 
sede processual civ il a pretensão imedi ata pode ser obtida através de medida cautelar -
normalmente em sede de liminar - sempre que houverfimnls bonisjuris e periculum in mora. 
À disposição do cidadão, para que se possa pleitear a anulação ou declaração de nulidade de 
ato lesivo ao meio ambiente, existe a Ação Popular (Lei n. 4.717/65). Trata-se de instrumento 
igualmente hábil à tutela da fauna, embora pouco utilizado na prática. Em sendo ajuizada ação 
popular o Ministério Público será interveniente obrigatório (cus/os legis), com legitimidade 
para assumir a titu laridade da demanda na hipótese de desistência do autor-cidadão. 

Sabe-se que no âmbi to penal, mais precisamente nas modalidades típicas contempladas 
na Lei dos Crimes Ambientais, o titular exclusivo da ação é o Mini stério Público. As ocorrências 
envo lvendo animais sil veslTes nativos (aqueles que vivem livres em seu meio natural , como a 
arara, a onça, o mico-leão-dourado, o boto, o tucano, etc) e/ou exóticos (originários de outros 
países, como o leão, o elefante, o tigre, a iguana, etc). mormente vít imas de caça ou de 
conlTabando, ass im como as fisca lizações sobre circos, zoológicos e criadouros, competem ao 
lbama e à Po lícia Floresta l, sendo em regra aprec iadas pela Justiça Federal(onde atua a 
Procuradoria da República). Na hipótese de práticas cruéis (maus-tratos ou abuso) contra os 
animais, independente de sua condi ção ou origem, o destinatário da no/i/ia criminis será o 
Ministério Público Estadual. Em se tratando de atentados contra an imais domésticos (aqueles 
que vivem na dependência do homem),cabe ao Promotor, após analisar o Termo Circunstanciado, 
a representação do denunciante ou então as pelas de informação, formar sua opinio delicti. A 
Polícia, no entanto, deve agir sempre que solicitada para atender ocorrências envolvendo crimes 
ambienta is, mesmo aqueles referentes a animais si lvestres, domésticos ou migratórios, porque 
a fa una é hoje considerada bem ambiental de uso comum do povo (art. 225 capu/ da CF). 

Dispõe o artigo 225 § 1°, Vil, da Constituição federal de 1988, que ao Poder Público 
incumbe "pro/eger a(auna e aflora, vedadas, na(orma da lei, as práticas que coloquem em 
risco sua fúnção ecológica, provoquem a ex/inção das espécies ou submetam animais à 
crueldade". A lei federal n. 9.605/98, inspirada nesse primoroso princípio constituciona l, 
estendeu seu alcance protecionista à fa una em si, sem di stinções, abrangendo os animai s 
sil vest res, domésticos ou domesticados, nat ivos, exóticos ou migratórios, preocupando-se 
também com a incolumidade dos ovos, larvas e dos ninhos ou criadouros naturais das espécies. 
No capítu lo referente aos Crimes Contra a Fauna, inserido na Lei Ambiental, podemos distinguir 
o artigo 29 ("Matar perseguir, caçar, apanhar, utilizar espécies da fa una sil vestre, nativos ou 
em rota migratória, sem a devida permissão, licença ou autorização da autoridade competente, 
ou em desacordo com a obtida), o artigo 32 ("Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou 
mutilar animais sil vestres, domésticos ou domesticados , nati vos ou exóticos), o artigo 
33("Provocar, pela emissão de etluentes ou carreamento de materiais, o perecimento de espécies 
da fauna aquát ica ex istente em rios, lagos, açudes, lagoas, baías ou águas jurisdicionais 
brasileiras) e o artigo 35 ("Pescar, med iante a utilização de explosivos ou substânci as que, em 
contato com a água, produzem efeito semelhante; substâncias tóxicas, ou outro meio proibido 
pela autoridade competente"). Os cetáceos (baleias, botos e golfinhos), propositadamente, não 
fo ram incluídos no referido diploma eco lógico face à vigência da Lei federal n. 7.643/87, que 
trata do assunto e estabelece sanções penais bem mai s rigorosas àqueles que molestarem ou 
pescarem esses mamíferos aquáticos. 
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Ressalte-se, aliás , a existência de inúmeros tratados e convenções internacionais visando 
à proteção da fa una, vários deles subscritos pelo Bras il. Dentre esses compromi ssos amb ienta is 
em vigor podemos distinguir: Convenção Internacional para proteção dos Pássaros (Paris, 18/ 
10/50), Convenção In ternacional da Pesca da Bale ia (Washi ngton, 2/10/46), Convenção Sobre 
as Zonas Úmidas de lmpoltância Internacional para proteção dos Animais e Pássaros Áquáticos 
e Terrestres (Ramsar, 2/2/7 1), Convenção Sobre o Comércio Internacional de Espécies da Flora 
e da Fauna Selvagem em Perigo de Extinção (Washington, 3/3/73), Declaração Un iversa l dos 
Dire itos dos Animai s (Bruxe las, 27/1//79), Co nvenção sob re Conservação da s Es péc ies 
Migratórias Pertencentes à Fauna Selvagem (Bonn , 23/6/79) e a célebre Convenção sobre a 
Biod ivers idade (Rio de Janeiro, 5/6/92), onde 156 países participantes do "Encontro da Terra" 
subscreveram a "Convenção sobre a Diversidade Biológica", reconhecendo a importância da 
biodiversidade para a evol ução e manutenção dos sistemas necessários à vida da biosfera, em 
beneficio de um mundo melhor. A possibilidade de cooperação internacional para a preservação 
do meio amb iente, a li ás, foi hab ilmente inserida no ca pítulo VII da Lei Ambienta l, o que 
permite ao Bras il viabi lizar a consecução de seus fins ecológicos e garantir reciprocidade no 
intercâmbio com outros países. Isso fac ili tou a ação da lnterpol brasileira no Exterior, posto 
que, nos últimos anos, foi possível a apreensão de diversos papagaios, araras, águas e tucanos 
levados por traficantes ao mercado estrangeiro, onde o comércio espúrio de anima is sil vestres 
movimenta, anualmente, a espantosa cifra de US$ 10 bilhões. Apesar de tudo cerca de 200 
animais, no Brasil , ainda correm perigo de extinção. Dentre os bichos assi m classifi cados pe lo 
lbama (Porta ria n. J .522/89), podemos mencionar, a títu lo exemplificativo, os seguintes : mico­
leão-dourado, jaguatiri ca, suçuarana, lontra, ariran ha, tatu-canastra, peixe-boi, baleia jubarte, 
veado-campeiro, macuco, pato-mergu lhão, gav ião- rea l, j acutinga, papaga io-da-serra, sabiá­
pimenta, anambezinho, tartaruga-verde, jacaré-do-papo-amarelo, etc. Já no Estado de São Paulo 
as espécies em risco estão re lacionadas no Decreto n. 42 .838, de 4.2.98, que inclui em seu bojo 
191 aves, 66 mamíferos , 66 répteis, 26 peixes de água-doce e 33 borbo letas. 

De rigor, a propósito do tema, uma breve análise da questão relacionada à atribu ição e 
competência das autoridades nas hipótese de atentados contra a fauna. Segundo proclamava a 
Súmula 9 1 do Superior Tribuna l de Justiça, "compete à Justiça federal processar e julgar os 
crimes contra a fau na". O artigo 10 da Lei 5. 197/67, de sua parte, considera os animais sil vestres 
como propriedade da União federa l. Todavia, o espírito no nosso moderno ordenamento jurídi co 
ambiental sugere que a competência para o processo e para julgamento dos crimes contra a 
fa una fique afe ita, em inúmeras hipóteses, à Justiça Estadual. Isso porque a tutela dos animai s 
é exercida com maior fac ilidade noforu111 rei sifae - seja na colheita de provas, sej a no próprio 
ajuizamento das ações penais - pelo promotor de Justiça que atua junto à comarca atingida 
pelo dano. Não foi por acaso que o legis lador ambiental inseriu as condutas de lituosas envolvendo 
a fauna no capítulo dos Crimes Contra o Meio Ambi ente, cuj a defesa é do interesse do Estado­
membro, inclusive. Ora, a fauna si lvestre não se encontra textualmente inserida dentre os bens 
da União relacionados no artigo 20 da CF. Ainda que assim não fosse, a competência para 
proteger o meio ambiente e preservar a fauna é comum à três esferas de poder - União, estados 
e Mun icípios (art. 23, VI e VI I da CF) - afastado o estigma centra lizador que, nas Constituições 
pretéritas, conferia exc lusividade à União para legislar sobre caça e pesca, com intuito outro, 
certamente, que não o ecológico. 

Tanto isso era notório que o Superior Tribuna l de Justiça, recentemente, cancelou - por 
unanimidade - a Súmula n. 9 1, de outubro de 1993 , que estabelecia ser da competência da 
Justiça Federal processar e julgar os crimes praticados contra a faun a, uma vez que a Lei n. 
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9.605/98 possibilita à Justiça estadual o julgamento dos crimes les ivos à natu reza . Na es teira 
desse raciocínio, a competência da Justiça federal remanesce em situações específicas de 
aten tados contra a fauna, a saber: a) quando o crime envolver espécies sil vestTes ameaçadas de 
extinção, ass im oficialmente reconhecidas, eis que o Brasil é signatário da C ites; b)quando a 
conduta delituosa extravasar os limites de um único Estado-membro ou, a inda, as fronteiras do 
País; c) quando envolver atos de contrabando de animais silvestres, peles e couros de anfibios 
ou répteis, para o Exterior; d) quando, em sentido inverso, ocorrer introdução ilega l de espécie 
exótica no País; e) quando se referir à pesca predatória em mar territorial brasileiro ou o 
molestamento intencional de cetáceos; f) quando o dano faunístico se consumar em parques 
ecológicos, reservas fiOl·estai s ou áreas sujeitas ao domínio eminente da Nação . Nas demais 
hipóteses, a competência para julgamento de crimes contra a fauna é, em regra , afeita à Justiça 
estadual. No tocante aos animais domésticos ou domesticados submetidos a atos de crueldade 
(abusos, maus-tratos, lesões ou mutilações), essa polêmica inexiste. A competência, nesse 
casos, é da Justiça Estadual, eis que o objeto jurídico tutelado abrange a moral pública e o 
senti mento de compa ixão que se deve nutrir, indi st intamente, pelas criaturas vivas . Com a 
vigência da Lei n.9.605/98, que conferiu proteção a todos os animais, sem distinções por espécies 
ou categorias, reforçou-se a tese de qu e os bichos silvestres não pertencem única e 
exclusivamente à União, e sim ao Poder Público de todas as esferas. Daí porque, com o devido 
respeito às opini ões contrárias, a Súmula 9 1 do STJ estava em fiagrante desconformidade à 
nova ordem jurídica instaurada pela atual legislação do meio ambiente, que trata a fauna sob a 
perspectiva de "bem ambiental da coletividade". 

Para que se possa fac ilitar a aplicação da lei sem esbarrar em questões de natureza 
processual , como na discussão acerca da competência nos crimes contra a fauna, melhor seria 
a atuação conjunta entre os dois órgãos do Ministério Público, o federal e o estadual. Estudando 
esse tema não apenas do ponto-de-vista criminal , propôs Antônio Augusto Mello de Camargo 
Ferraz, com o brilhantismo que lhe é peculiar, fosse atribuída legitimidade concorrente ao 
Parque!, de sorte que tanto ao MP federa l como ao estadual haveria a possibilidade de intervir, 
na qualidade de assistente litisconsorcial, na ação proposta pelo outro. Assim, segundo ele, "a 
intervenção sim ultânea de dois órgãos atende à necessidade de somar forças em defesa do 
meio ambiente e seria sob todos os aspectos proveitosa : a conjugação de esforços aumentaria 
em muito a eficiência da ação do Ministér io Público". Embora o sistema federat ivo brasileiro 
discipline a forma de disb·ibuição de competências entre os b·ês entes políticos e o Ministério 
Público esteja dividido em um órgão federa l e outro estadual, com atribu ições predetellllinadas, 
não se pode ignorar que, na prática, eventua l fa lta de entrosamento do poder público - em 
havendo ocorrência criminosa contra a fauna - somente prejudicaria o bom andamento da 
Justiça . Afinal, o Direito está ao lado de quem o rea liza e, nessa linha de raciocínio, melhor ­
ao primeiro momento - a conjugação de esforços entre o Ministé ri o Público, as ent idades 
públicas ligadas ao setor, as associações ambientalistas e a população em geral. Até porque, 
como bem anotou aquele ilustre Procurador de Justiça, "a preservação do meio ambiente interessa 
mais de perto a toda a coletividade do que apenas às entidades políticas". 
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HI - O papel do ministério pÍlblico 

Humilhada e ofend ida durante mais de quatrocen tos anos, a fauna bras ileira - em que 
pese a vigência dos di plomas ecológicos ora referendados pela Lei 9.605/98 - ainda enfrenta 
situações paradoxa is. A grande extensão geográfica do País com seus di ferentes fa tores sóc io­
cul turais dificultam, por vezes, a atividade fi scalizatóri a ambienta l, ensej ando a impunidade 
dos infratores. Fatos tidos como corr ique iros em inúmeras reg iões do Brasil - comércio de 
animais silvestres, pássaros nati vos confi nados em ga iolas, castigos imoderados em animais 
de tração, maus tratos em bichos domésticos, experimentação cruel nos laboratórios, pescarias 
com substâncias tóx icas, brigas de galo, fa rra do boi, etc - constituem tristes amostras de uma 
rea lidade que ainda perdura entre nós. É prec iso que o Parque/, no âmbito de suas atribui ções, 
faça valer as funções insti tucionais que lhe fo ram deferidas pela própria Consti tuição Federal, 
em benefic io da sociedade que representa . 

Ao ah'ibuir ao Ministério Púb li co ampla legitimação para a tute la dos interesses difusos 
e coletivos - nos quais se insere a fa una - o legis lador constituinte de 1988 confio u-lhe, em 
assuntos ecológicos, o nobre posto de 'guardião do meio ambiente ' (aI1. 129, III, CF). Essa 
esco lha, na verdade, veio em reconhecimento ao trabal ho que a Institu ição já fazia, com êx ito, 
desde a edição das Leis 6.938/81 e 7.347/85. Embora a lei dos interesses difusos confira, para 
a propos itura da ação civil pública, legiti midade concorrente a outras pessoas ju rídicas (Un ião, 
Estados, Mun icípios, autarquias, empresas públicas, fundações, sociedades de economia mista 
e assoc iações), fo i o Ministério Púb li co, certamente, seu destinatário por excelência. O caráter 
social dessa atuação, traduzindo os anseios da coletividade e seus va lores mais relevantes, fez 
do Parque! " institui ção permanente e essenc ial à função jurisdiciona l do Estado" (art. 1°, 
LOMP) . 

Para exercer, a contento, a tutela juríd ica da fauna, assim considerada bem difuso de 
natureza ambi enta l, o Ministério Público tem ao seu alcance dois poderosos instrumentos de 
defesa eco lógica: o inquérito civil e a ação civil pública . Ambos constituem me ios eficazes 
para p revenir ou remediar a ocorrência de um dano à fa una, tanto no plano preservacionista 
como no pl ano mora l, consoante se vê das ementas abaixo transcritas : 

Maus tratos a animais de circo - Ação caute lar de busca e apreensão - Requerimento 
da Promotoria da Comarca de Sumaré em favor de um hi popótamo e um ch impanzé vítimas de 
maus tratos - Instalações inadequadas para os animais - Envio desses bichos para o Parque 
Ecológico Munic ipal de Americana (proc. n. 1445/93 , 3' Vara Cível de Suma ré) . 

Mortandade de peixes - Ação civil públi ca proposta pela Promotoria de Sorocaba 
conh'a indústria loca l - Redução do ox igên io da água provocada pela diminuição da vazão nas 
barragens de usina hidre létrica de responsabilidade da requerida - Inden ização pleiteada em 
vista da conseqüente mortandade de peixes do rio Sorocaba (proc. n. 2 1 j 0/93 , 5' Vara Cível de 
Sorocaba). 

TV Animal - Ação c ivil públi ca ajuizada pelo Ministério Públi co Federa l contra rede 
emissora de televisão que ex ibi a imagens de maus tratos a anima is, dentre as quais lu ta li vre 
entre caranguejos - A requerida, abstendo-se de fazê- lo passou a veicular campanhas eco lógicas 
- Acordo homologado - (proc. n. 89/0037754017, da 19' Vara da Justiça Federal). 

Abate cruel - Matadouro municipa l que vin ha abatendo gado a ma rretadas, método 
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esse vedado por lei em razão do sofrimento imposto ao animal - Ação civil pública proposta na 
comarca de São Bento do Sapuca í - Mu ni cipalidade condenada a adequar o matadouro às 
especificações modernas e a substituir o sistema arca ico de abate pelo método científico­
human itàrio (proc. n. 284/92, Comarca de São Bento do Sapucaí) . 

Apreensão de navio - Inquérito civil instaurado pela Promotoria de São Sebastião 
contra navio estrangeiro que derramou 20.000 litros de óleo nas águas litorâneas brasileiras, 
ocasionando sérios ri scos à fauna ictiológica - Medida caute lar de Produção Antecipada de 
Provas para permitir imedi ato exame pericial na em barcação - Navio retido no porto até a 
prestação de caução no valor de US$ 10 milhões, para ga rantir a indeni zação dos danos 
ambientais sofridos (proc. n. 429/9 1, Comarca de São Sebastião). 

Fechamento de zoológico - Ação Civi l Púb li ca interposta pelo Ministério Público 
Estadual em favor de 30 an imais da fauna sil vestre aprisionados em condições cruéis -
Estabelecimento particular montado em desconformidade à lei - Ofensa ao decreto n. 24.645/ 
34 - pedido de fechamento do zôo com a reintegração dos bichos, na med ida do possível, ao 
seu habitat natural (proc. n. 2 18/88, Comarca de Aparecida). 

Crueldade em rodeio - Ação civil pública ajuizada pela Promotoria de Crav inhos a 
fim de imped ir rodeio - Festa regional que envo lve maus tratos e crueldade - Utilização de 
instrumentos e métodos que causam sofrimento aos animais - Concedida liminar para que os 
responsáveis pelo evento abstenham-se de usar sedém, esporas de formato pontiagudo ou 
cortantes e de sinos no pescoço dos ani mais, porque se constituem em dolorosos meios de 
instigação à ira do bicho (proc. n. 937/95, Comarca de Crav inhos). 

Passarinhada - Danos ao meio ambiente causados em "churrasco de confra ternização" 
no município de Embu - Captura e matança indevida de aprox imadamente 5.000 aves da fauna 
nacional , incluindo rolinhas, sabiás e tico-ticos , assadas em espetos - Ação de Responsabilidade 
Civi l aju izada pelo Ministério Púb lico - Comprovação efetiva do dano ecológico, que causou o 
extermínio dos pássaros - Réu condenado a inden izar o Estado (Apelação Cíveln. 70.393 -1 , 5" 
Câmara do Tribunal de Justiça). 

Matança em canil - Sacriftcio de cães apreendidos nas ruas - Utilização de método 
cruel consistente em choques elétricos de 220 vo lts após os animais serem molhados - Ação 
interposta pela Promotoria de Três Corações/MG com o apoio do Sociedade Tricord iana Protetora 
dos An ima is - Termo de ajustamento de conduta ace ito pela Municipalidade, que se 
conscientizou do erro (proc. n. 1021 6/95, I' Vara da Comarca de Três Corações). 

Trio elétrico - Ação civil pública, com pedido de liminar, movida pela Promotoria de 
Justiça da comarca de Porto Seguro/BA, em face da exploração comercial e perversa de animais 
Uegues) para o divertimento humano - Bloco carnava lesco cujo carro do trio elétrico era puxado, 
dia e noite, por jumento extasiado - Hipótese típica de abuso em anima l de tração (proc. n. 
535549/99, Vara Cível da comarca de Porto Seguro). 

Verifica-se, diante desses casos concretos, que a efetiva atuação da promotoria de Justiça 
pode, por via oblíqua, evitar, interromper ou minimizar o sofrimento dos animais submetidos 
ao jugo humano. Mesmo aquelas espécies da fauna doméstica que se dest inam ao abate, como 
vacas, porcos ou galinhas, merecem tratamento condigno, nos termos da Lei n. 7.705/92. Não 
se permite mais, nos matadouros do Estado de São Pau lo, sacrificar animais a marretadas, 
tampouco reta lhá- los antes da completa insensibilização científica. A inobservância dos preceitos 
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legais pode pelfeitamente levar os infratores ao banco dos réus, por infração ao artigo 32 da 
Lei dos Crimes Ambientais, sem prejuízo das medidas de ordem civil e administrativa. É o que 
OCOITe, também, na hipótese de crueldade em animal de zoológico ou de circo. O proprietário 
pode ser processado na esfera crimina l (por delito de maus tratos) e responder, no âmbito cível, 
a ação ambienta l (visando a obrigação de fazer, de não fazer e/ou reparatória). Pode também, 
em sede adm inistrativa, sofrer busca e apreensão, multa e ter seu estabelecimento interditado. 
Já aq uele que se utiliza de animais em trabalhos excessivos ou superiores às suas forças, 
mediante cast igos imoderados, é passível de enq uadramento penal por abuso ou maus tratos. 
Dentre essas situações podemos relacionar o mau costume de alguns carroce iros em ch icotear, 
sad icamente, animai s de carga ou, então, daqueles profissionais de canis que exorbitam na 
prática do adestramento. 

Ainda na esfera da justiça comum há a questão envolvendo os chamados 'rodeios' , 
onde cavalos e touros de montaria costumam ser submetidos a sevícias. Dentre os subterfúgios 
utilizados para que esses animais saltem pela arena como se bravios fossem, podemos relacionar 
o sedém (cinta de couro ou corda de crina que, comprimida ao abdômen do an imal, faz com que 
ele pule e escoiceie em desespero) e as esporas (instrumentos metálicos, de fOnl1ato ci rcular 
ou pontiagudo, colocados na bota dos peões para estocar a montaria durante o espetáculo). E 
pensar que a Declaração Un iversal dos Direitos dos Animais garante ao an imal o dire ito de 
"não ser usado para di vertimento do homem", prescrevendo que "a exibição em espetáculos é 
incompatível à dignidade do an imal" (a rtigo 10); da mesma forma a Carta da Terra, nascida na 
ECO-92, ao di zer que devemos tratar todas as cria turas decentemente, protegendo-as da 
crueldade, do sofrimento e da matança desnecessária (artigo 14). E o Brasil , va le repetir aqui, 
subscreveu esses diplomas morais-ecológicos ao lado das principais Nações do mundo. 

Não há como negar que os animais utilizados nas arenas dos rodeios experimentam 
sensações de angústia, medo, tormento e dor, sob as esporas dos montadores e em razão da 
forte compressão abdominal ocasionada pelo sedém. Trata-se, na realidade, de uma reação de 
causa e efeito, que faz o animal pular e escoicear na tentativa de livrar-se daquilo que lhe 
agride. Pouco importa seja esse instrumento confeccionado em couro ou com material macio, 
eis que causa, de uma forma ou de outra, intensa dor ao ani mal , traduzindo-se em crueldade. 
D iga-se o mesmo com relação às provas de laço e derrubada do boi, ass im como a Vaquejada 
do nordeste, onde os animais destinados ao entretenimento humano muito padecem nas mãos 
de seus a lgozes, sofrendo na queda lesões que, às vezes, lhe acarretam a própria morte. 

O aparente co nfli to de interesses difusos, na questão dos animais submetidos a 
espetáculos públicos, surgiu em decorrência da tradicional conotação antropocêntrica do direito 
brasi le iro, que se fu nda em equ ivocada premissa . Dizer que a fauna pode ser utilizada para 
finalidade cu ltural, esportiva ou recreativa, como na farra do boi, na caça amadorista ou nos 
rodeios, soa um contrasenso, até porque a própria Constituição Federal mostra-se contrária a 
práticas que submetam animais a crueldade (art. 225 § 10 , VII). Ora, a defesa do meio ambiente 
(nele inc luído os an imais), longe de sign ificar apenas a garantia de saudável qualidade de vida, 
é também princípio geral da ativ idade econôm ica (art. 170, VI, da CF), o que, segundo o 
magistério do festejado José Afonso da Sil va, possib ili ta a compreensão de que o capita lismo 
concebido há de humanizar-se. De fato, não se pode aceitar a tortura institucionali zada de 
an imais com base na supremacia do poder econômi co, nos costumes desvirtuados ou no 
argumento de que sua prática se justifica em prol do divertimento público ou então para minimi zar 
o problema do desemprego. Esse ilustre constituciona li sta, aliás, na edição mai s recente de 



382 Li vro de Teses - XIV Congresso Nacional do M ini stério Público - Volume I - Tomo 11 

seu consagrado "Curso de Direito Const ituciona l Positivo", já admite o surg imento de uma 
corrente doutrinária que permite reconhecer a existência do chamado direito dos animais. 

Outro assun to polêmico já enfrentado pelos juristas diz respeito às fam igeradas rinhas 
de ga lo, onde apostadores inescrupu losos promovem, para deleite próprio ou a lheio, um 
espetáculo mortal. Os ga listas argumentam que essa prática, de origem milenar, nada mais é 
do que um esporte já incorporado aos costumes brasileiros, no qual os an imais combatentes 
agem por inst intos atáv icos. Esq uecem, contudo, que os ga los são provocados - indiretamente 
- pelo próprio homem, que os coloca na rinha para uma luta de vida ou morte. Trata-se, sim, 
de crim e de maus tratos, porq ue envo lve atos de extrema vio lênc ia contra os animais. Vale 
dizer que os ga los de briga, que desde cedo experi mentam a dor Bsica - suas orelhas, cristas e 
barbeias são cortadas sem emprego de anestesia - têm o bico e as esporas reforçadas com aço 
inoxidável , de modo que a luta não termi na enquanto um deles não tombar morta lmente fer ido . 

A Justiça estadual já foi acionada, inúmeras vezes, para julgar atentados contra an imais 
domésticos. Pode-se conferir, na jurisprudência que se segue, hipóteses em que houve a 
condenação dos réus: 

Crueldade contra animal - Envenenamento de cão - Caracteri za a contravenção do 
artigo 64 da competente lei , ministrar substância venenosa a an imal inofensivo, causando-lhe 
sofrimento e morte (J ulgados do TACrim , 55/ 126). 

Crueldade contra animal - Indivíduos que, a golpes de enxada, quebram a perna 
de equino, abandonando-o sem socorro - Protege a lei os animais não só por sentimento de 
piedade como também para educar o espírito humano, a fim de evitar que a prática de atos de 
crueldade possa transformar os homens em seres insensíveis ao sofrimento alhe io, tomando-os 
também cruéis para com os semelhantes (RT 295/343). 

Crueldade contra an imal- Morte de gato por queimaduras - Pratica a contravenção 
do artigo 64 da Le i das Contravenções Penais o agente que, após j oga r querosene em um gato, 
atea-Ihe fogo, ca usando grande sofrimento ao ani mal (RJD TACrim, 2/74) . 

Briga de pássaros - A exp loração de jogo de azar, sob a fo rma de ' briga de pássaros', 
constitlli - também - crueldade contra animais (RT 500/339). 

Crueldade contra animal - Abate de cachorro a tiros - Pratica ato contrário aos 
sentimentos de human idade aquele que provoca sofrimentos desnecessários e injustificáveis a 
um cão, fisgando-o por intermédio de um anzo l para, em segui da, abatê- lo a tiros (RT 176/94). 

Crueldade - Caracterização - Para que se configure a hipótese do artigo 64 da Lei 
das Contravenções Penais não há necessidade da re iteração de atos de crue ldade quando se 
trata de sevícia contra an imal , bastando um só ato (RT 59 1/358). 

Crueldade contra animal - Espancamento de égua desobediente - Agente que 
espanca cruelmente uma égua em face do comportamento anômalo do animal - Utilizando-se 
de um rebenque, o acusado provocou sérias lesões na cabeça, na barriga e nas ancas do eqüino, 
ca usa ndo-lhe grande sofrimento (TACrim, Apelação 94 1.01 3-2, Lins). 

Briga de galo - A briga de ga los, embora para os ga li stas constitua um esporte, é 
evidentemente um ato de crueldade para com os animais, isto porque essas aves, quando levadas 
às rinhas, enfrentam-se em duelo mortal, sangrando-se, cegando-se e brigando até que uma 
delas caia prostrada ao chão e mOltalmente fe rida (RT 302/448). 
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Embora protegidos por legi s lação um pouco mai s rigorosa, os animais se lvagens 
enfrentam dramas ainda ma iores. Caçadores , coureiros, contrabandistas e receptadores já 
levaram, no Brasil, algumas espéc ies nativas ao ro l dos bichos ameaçados e exti nção. Ninguém 
ignora que, apesa r de proibido, o tráfico de animais da fauna nacional ocorre com relativa 
facilidade em certas regiões bras ileiras. Tartarugas, araras e até macacos, por exemplo, costumam 
ser oferecidos ostensivamente às margens da rodovia Rio-Bahia e nos mercadões do Nordeste. 
No pantanal matogrossense, apesar do policiamento, os caçadores de jacaré contin uam 
destemidos. Pior quando o anima l recém-capturado é remetido ao Exterior, via aérea, seja por 
rotas alternativas (envo lvendo determinados países sul-americanos não adeptos da Cites, da 
qual o Brasil faz parte), seja em vôos comerciais (onde a maioria dos bichos despachados como 
mercadorias, em encomendas cam uA adas, chega sem vida ao destino). 

Oportuno lembrar, destarte, que a única modalidade de caça proibida no Brasil é a 
profissional , conforme di sposição contida no artigo 2° da Lei n. 5. 197/67. Permite-se a caça de 
controle (destruição de anima is considerados nocivos à agricultura ou à saúde pública), a caça 
de subsistência (perpetrada pelo agente em estado de necessidade, para saciar a fome) e a caça 
científica (med iante licença especial concedida a cientistas e pesquisadores) . Já a caça esp0I1iva 
ou amadorista está regulamentada apenas no Estado do Rio Grande do Sul, nos termos da 
Portaria 35/N, de 3.4.92, do lbama, soando paradoxal que sua pretensa finalidade recreativa 
possa prevalecer diante do sofrimento e da morte dos animais perseguidos. 

A mais grave dentre elas, sem dúvida, é a caça profissiona l, que movimenta em nosso 
País US$ 1,5 bilhão ao ano. A mera ex istência de lei penal repressiva não implica , 
necessariamente, no fim do tráfico de anima is si lvestres. Talvez a melhor solução para o problema 
seja combater o mal pela raiz. Algo muito si mples. A partir do momento em que as pessoas não 
mais adquir irem a nim ais exóticos ou oriund os da se lva , o ciclo do contraba ndo será 
interrompido. É a famosa lei da oferta e da procura: uma não sobrevive sem a outra. 

A jurisprudência federa l pode ilustrar melhor o assunto: 

Contrabando de animais silvestres - Agente estrangeiro surpreendido tentando 
embarcar 39 espécies da fauna silvestre brasileira, adquiridos em feira - Tratando-se de crime 
inafiançável e praticado por alienígena que pretende ausentar-se do País, descabe a concessão 
de ordem de habeas-corpus para re laxar a prisão (Habeas-Corpus 0201562, Tribunal Regiona l 
Federa l). 

Incêndio em ilha oceânica, criadouro natural de aves - Destruição de 95% da flora 
e da fauna ex istentes - Palito de fósforo atirado à mata - Condenação por crime cu lposo -
Efetivo dano ao patrimônio da Un ião (Apelação 04 12086, TRF). 

Caça e abate de tatus - Crime contra a fauna - A caça de tatu, anima l nativo, constitui 
crime contra a fauna, pois a proibi ção tem sido divulgada há allOS em todo o território nacional 
(Ap. 0408104, TRF). 

Caça protissional- Crime contra a fa una - Comprovado que o apelante havia contratado 
mão-de-obra para abater jacarés no Pantanal , bem como fornecido apetrechos para esse fim -
Apreensão de grande quantidade de couro de jacaré destinada ao comérc io - Recurso improvido 
(Ap. 03039055, TRF). 

Apreensão de peles de animais silvestres - Crime contra a fauna - A apreensão, em 
poder do acusado, de 4.490 peles de diferentes animais da fauna si lvestre brasi leira denota, 
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presumivelmente, fina lidade comercial - Condenação do réu (Ap. 011 1736, TRF). 

Quanto à fa una alada, a captu ra e o aprisionamento de pássaros canoros pode caracterizar 
crime ambi ental , proteção essa que se es tend e, atualmente, às aves em rota migrató ria 
(importante sa li entar que, conforme as es tatíst icas oficiais, das 9.700 aves cata logadas no 
mundo, 1.600 sobrevoam o território brasileiro). Os criadouros regulamentados e a origem 
estrangeira da maioria dos pássaros destinados ao comércio acabam se tornando, na prática, a 
forma legal para se decretar a prisão perpétua dessas fráge is criaturas aladas, as quai s padecem 
- quase sempre em minúsculo cárcere - por um crime que não cometeram. 

As aves que aqu i gOljeiam têm sido, também, objeto de apreciação judicial: 

Crime contra a fauna - Infringe o art. 3° da Lei de Proteção à Fauna aquele que 
mantém em cativeiro, para o fim de comércio, centenas de pássaros canoros nacionais (RT 542/ 
370) . 

Crime contra a fauna - Comercialização de pássaros silvestres - Comprovado que o 
agente conduzia, em seu veículo, grande quantidade de pássaros da fauna bras ileira, em extinção, 
com finalidade comercial (Apelação 02 13472, Tribunal Regional Federal). 

Crime contra a fauna - Caracterização - O ato de oferecer à venda pássaros que não 
são provenientes de criadouro lega lizado constitui infração à Lei de Proteção à Fauna (Ap. 
04 14666, TRF) . 

Crime contra a fauna - Apreensão de canários-da-terra mantidos em ga io la -
Destinação comercial não comprovada - Indispensável para caracterizar o crime a fina lidade 
comercial das aves apreendidas, o que não restou demonstrado nos autos - Recurso min isterial 
improvido (Ap. 0134252, TRF). 

Crime contra a fauna - Apreensão de pássaros - Configura crime a captura de pássaros 
da fa una sil vestre mediante utilização de visgo (massa gelatinosa que se passa nos galhos das 
árvores e prende os passarinhos) - Hipótese de condenação (Ap. 0131946, TRF). 

Crime contra a fauna - Tráfico de aves consistente na apanha e venda de pássaros de 
nossa fauna silvestre - O apelante, por trazer pássaros (canários-chapinha) dentro de um caixote 
com fu ndo fa lso e escondido num saco, demonstrou sua consciência do il ícito penal - Crime 
caracterizado (Ap. O I 05870, TRF). 

IV - Dialética da compaixão 

É certo que o pensamento dos sofistas e dos filósofos de Atenas, corre lato à concepção 
bíbli ca de mundo, incorporou-se à educação européia da Idade Méd ia até meados do século 
XVlII , repercutindo sob diversas formas no curso da história. Se de um lado essa influência 
permit iu o surgimento do positivismo jurídico no "Contrato Social", de Thomas Hobbes, na 
visão privatista da "Teoria do Governo", de John Locke, no paradigma da dominação de Francis 
Bacon e no mecan icismo ci entífico de René Descartes, outros notáveis pensadores - em 
contrapartida - assumi ram postu ra d iferenci ada na sondagem da condi ção humana e se u 
relacionamento com os demais seres vivos. Na antigüidade grega Pitágoras, vegetariano, já 
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acreditava na unidade do uni verso e, portanto, na in terdependência de todas as criaturas do 
planeta. São Francisco de Assis, aulor do belíssimo "Cântico das Criaturas", atingiu tamanho 
grau de humildade e despojamento a ponto de assoc iar-se em fraterna l comunhão aos animais. 
O fil ósofo Montaigne, em um de seus ensa ios críticos, escreveu que "aos homens devemos 
justiça, mas aos animais devemos so licitude e benevo lência". Fê- lo por acreditar que os bichos 
possuem leis naturais porque estão unidos pe lo sentimento ao passo que os seres humanos 
possuem leis positi vas porque uni dos pelo apenas conhecimento. Vocábulo este, contudo, que 
não se confunde com sabedoria. Outro fil ósofo que trilhou nesse caminho foi Jean-Jacques 
Rousseau, ao atribuir à soc iedade a origem de todos os males. Em sua derradeira obra, 
"Devaneios de um Caminhante Solitári o", Rousseau - acreditando que a sociedade corrompe o 
homem - entrega-se a uma ati tude bucó lica e contemplativa ao fundir-se, misticamente, com a 
natureza, em longos passeios pe la solidão do campo. 

In teressante ressa ltar que a subjeti vidade é sempre o ponto de partida, tanto no 
racionalismo cartesiano, como no pensamento de Rousseau. Em oposição à ética mecanicista 
de Descartes, onde a razão se lança na aventura do conhecimento científico, a interioridade de 
Rousseau se traduz no próprio senti r. E esse volver a si mesmo, med ida da interioridade do 
homem, é o que se pode chamar de legítima natureza. Algo que se opõe à visão enciclopedista 
e mecânica e fr ia daqueles que enxergavam a essência das coisas pelos olhos da ciência, como 
produto de uma cultura dominante. Em uma das pungentes passagens daquele li vro, Rousseau 
lamenta a corriqueira prática da experimentação animal : "Como observar, dissecGl; estudGl; 
conhecer os pássaros no ar, os peixes na água, os quadrúpedes mais leves que o vento, mais 
fortes que o homem e que não estão mais dispostos a se oferecer às minhas pesquisas do que eu 
a correr atrás deles para submetê-los pela força? .. Não possuo nem o gosto nem os meios de 
mantê-los cativos, nem a agilidade necessária para segui-los em seu andel/; quando em liberdade. 
Será, portanto, necessário estudá-los mortos, rasgá-los, desossá-los, escavar à vontade suas 
entranhas palp itantes? ". Essa refl exão acerca da crueldade cometida em nome da ciência e o 
desejo de se lançar ao infin ito permitiu ao autor um mergulho profundo na própria interioridade 
humana e descobrir, ass im, sua verdade submersa. 

Há que se questionar, portanto, se no campo do di scurso fi losófico ex iste aquilo que se 
pode chamar "ética dos animais" ou mesmo "direito dos animais", haja vista a clássica concepção 
de que apenas o ser humano - capaz de assumir direitos e obrigações - pode figurar como 
sujeito do direitos. Esse entendimento, na rea lidade, pressupõe a ex istência de uma diferença 
qualitati va entre o homem e o animal, de modo a autorizar a preponderância daquele pelo 
poder, pela fo rça e, sobretudo, pela capac idade maior de raciocínio. Tudo leva a crer quem 
embora alguns conceituados juristas já admi ta m a ex istência de um dire ito especial de proteção 
aos an imais, a idéia de que não apenas o homem podem ser sujeitos de direitos vem ganhando 
força em vista do paradigma ambiental, de natureza holíst ica . A idéia de considerar o animal 
não apenas bem móvel ou co isa, mas ser sensível, fo i objeto de um original ensaio jurídico 
publicados por René Demogue, na França , em 1909. Na ltália, também no início do século 
passado, merecem di sti nção a obra de Piero Martinetti ("P iedade pelos animais", de 1904), 
que contesta de maneira sublime as teori as que negam alma, sentimento, sensibilidade e 
in teligência aos animais, e, pouco mais tarde, a de Cesare Goretti ("O animal como sujeito de 
direito", de 1928), que ass im se pronunciou sobre o tema: " Quem maltrata um animal desconhece 
a dor universal que há em cada ser vivente; ofende um direito que ex iste ainda que o animal 
não tenha os meios de fazê-lo vale!: O exercício do direito não é portanto uma condição 
essencial para sua existência. Se pensarmos que existe uma psicologia animal, se pensarmos 
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que o animal é um ser vivente capaz de soji'er e de pelo menos relacionar a causa ao (feito; 
que é dotado de uma natureza que, somente por grau, e não pela essência, difere da nossa, 
veremos que é evidente que tanto ao senso moral quanto à razão repugnam a idéia do animal 
como simples objeto". Idéias essas que remontam, por afinidade, à fi losofia de Arthur 
Shopenhauer, que, ao co locar a compaixão como fundamento da mora l, fez o elogio do amor 
universal à natureza e aos animais. 

A essênc ia ética relacionada à tese de que os an imais podem ser sujeitos de direitos 
não se restringe à capacidade de pensar ou de falar, mas à capacidade de sofrer. Tema esse 
brilhantemente desenvolvido pelo professor australiano Peter Singer, autor do polêmico li vro 
"Animal Liberation" (Libertação An imal), que propôs - para tanto - a expansão dos horizontes 
morai s do homem: "Hábito. Esta é a barreira final que o movimento de libertação animal 
enji-enta. Hábitos não só de alimentação mas também de pensamento e linguagem devem ser 
desafiados e modificados. Háb itos de pensamento nos levam a considerar descrições de 
crueldade contra animais como algo emocional, ou então consideram o problema tão banal 
em comparação com os problemas dos seres humanos, que nenhuma pessoa sensata poderia 
gastar seu tempo e atenção com ele. Isso também é um preconceito - como poderá alguém 
saber que um problema é banal enquanto não empregar seu tempo para avaliar sua extensão?". 
Inegável, entretanto, que a obra de Singer representou um divisor de águas na causa protetiva 
dos animai s, ao permitir a reflexão mais aprofundada do tema, revelando o que existe por trás 
das ati tudes e comportamentos humanos em relação às cri aturas subjugadas. Expôs, ainda, a 
face oculta da experimentação animal , denunciando a autêntica tortma praticada entre quatro 
paredes, sob os auspícios da deusa-ciência. E teve a coragem de dizer que, cessando de criar e 
matar animais para cons umo, o homem poderia cultivar tanto alimento que, devidamente 
distribuído, acabaria com a fome do planeta. Porque Libertação An ima l, concluiu o filósofo, 
sign ifica Libertação Humana também. 

Mas, voltando à atual rea lidade brasileira, apesar da promulgação do texto legislativo 
da Política Nacional de Educação Ambienta l (Lei federal n. 9.795/99) - carta essa que, somada 
à Lei Ambiental e respectiva regulamentação, traz renovadas esperanças para a defesa dos 
animais - ainda há muito que se fazer para mudar a mentalidade daqueles que se esquecem 
que a natureza é um toc/o vivo e não um mero conjunto de recursos. Ou daqueles que propagam 
a necessidade da preservação do meio ambiente para as gerações presentes e futuras - homens, 
evidentemente - com inegável interesse utili tarista. Do mesmo modo, há que se questionar a 
própri a expressão "desenvolvimento sustentável" diante de sua manifesta ambigüidade, eis 
que pode perfeitamente servir a objetivos contraditórios ou mesmo espúrios. O cenário em que 
se projeta nossa fa una - como um todo - é extremamente desolador, porque comprometido 
com interesses outros que não aque les verdade iramente relacionados ao respe ito ou à 
preservação. Apesar da ex istência, atualmente, de tantas leis proibitivas de comportamentos 
cruéis, os bichos continuam padecendo nas arenas públ icas, nas fazendas industriais, nas matas 
cada vez menores , nas águas pol uídas dos ri os, nos grilhões e engradados, nas mesas dos 
laboratórios, nos ga lpões mortuários ou nos cubícu los insalubres em que vivem confinados, 
como se a compaixão pelos an imais - diante da rea lidade brasileira - soasse pueril e supérflua . 
Já as leis permissivas de comportamentos cruéis, em contrapartida, func ionam como sa lvo­
conduto às práticas imorais e antiéticas que incentivam, como se pode constatar nas leis que 
autorizam os rodeios e a jugulação cruenta, ambas de São Paulo, ou, então, na lei estadual 
catarinense que admite a prática da farra do boi em loca is cercados (mangueirões). Ainda que 
se sa iba da necess idade da lei como instrumento háb il a recriminar e/ou co ibir condutas 
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mora lmente reprováveis, difícil negar que a força coerc iti va nem sempre é capaz de modificar 
as ações humanas. Nesse ponto surge o papel da educação: fomentar a mudança de posturas. 
Vânia Rall Daró, refl et indo so bre esse tema, ponderou que " as le is podem inibir certos 
comportamentos; no entanto, elas não mod ificam necessariamente mentalidades, e é por isso 
que o equi lí brio soc ia l obtido por meio delas é frág il. Em outras palavras: a verdadeira 
modificação de comportamentos e de menta lidades decorre da educação, e não da força da lei . 
Mudanças essas que começam nas estantes das li vrarias, e não nas publicações de le is nos 
diários oficiais" . Na impossibi lidade, entretanto, de se alcançar a sociedade perfeita onde a 
harmonia entre os homens e o respeito aos animais fosse uma coisa natural - algo que não se vê 
nem mesmo na " Utopia" de Thomas Morus - há que se recorrer às le is e, sem prejuízo delas, 
a um novo modelo educaciona l. . Cabe aqui indagar, portanto, que tipo de educação ambiental 
interessa ao Brasi l, aquela voltada à po lítica conservac ion ista para a garantia dos chamados 
recursos naturais ou a outra, menos retórica, que ensine o homem a respeitar o caráter sagrado 
da vida. 

Cabe ao Ministério Púb lico da União e dos Estados, seja na propositura de ações penais, 
seja na defesa dos in teresses indisponíveis da sociedade, exercer, em sua plen itude, a tute la 
j uríd ica da fa una . E contribu ir, com os fru tos desse trabalho, à educação ambienta l que o País 
tanto necessita. Quanto mais pessoas se conscientizarem de que os bichos domésticos, as aves, 
os répte is, os peixes, os moluscos, as feras e os insetos fazem parte de um ún ico e fasc inante 
ecossistema e que possuem o direito a viver sem sofrimentos, cada vez mais nos aprox imaremos 
do tão decantado mundo melhor. Nestes tempos de perplexidade, onde a engenharia genética 
começa a prod uzir clones de seres vivos, faz-se de ri gor uma atitude ética perante a natureza. 
É aqu il o que costuma dizer a ambienta lista Edna Cardozo Dias, ao enfatizar que a harmonia 
social p lena somente será alcançada com a comunhão entre hom ens, p lantas e bichos . Essa 
interação cósmica do homem com tudo que lhe cerca, permitindo a e le aprender, com hum i Idade, 
que cada criatu ra viva é apenas uma pequena peça na mágica engrenagem do Un iverso, parece 
ser o melhor caminho para o nascimento de uma sociedade pacífica, mais livre e menos injusta. 

V - Conclusões articuladas: 

I. A re lação homem-animal , caracterizada invaria ve lmente pelo signo da crueldade, 
traz em s i um sangrento histórico de domínio e de subjugação. Isso decorre, em parte, da 
dogmática judaico-cristã e do mecanicismo científico que inspirou o modelo antropocêntrico 
no mundo ocidenta l, onde os animai s são considerados " recursos" , "co isas", "semoventes" ou , 
simplemente, criaturas destinadas a servir ao homem. 

2. Embora surgidas apenas no último século, as leis brasileiras de proteção aos animais 
perm item a efetiva aplicabilidade daqu il o a que se propõem. Com o cance lamento da Súmula 
91 do STJ a competência nos crimes contra a fauna passou a ser, em regra, da Justiça Estadua l. 
O que não impede o conjugação de esforços entre o MP federal e estadua l na busca de um 
objetivo COIll UIll . 

3. O Mi nistério Público se firmou como órgão mais capacitado à defesa ambienta l no 
Pa ís, o que se comprova por seu avanço instituc ional ocorrido nos últimos vinte anos e consagrado 
na própria Constituição Federa l. A deso ladora situaçã o da fauna brasi le ira, tantas vezes 
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submetida a atentados, abusos e maus-tratos, pode ser revertida se o MP incluir a tutela dos 
animais em seus planos de atuação . 

4. Qu inhentos anos passados desde o Descobrimento, muitos brasileiros ainda não se 
deram conta de que a proteção aos animais não representa apenas uma atitude sentimental , 
mas de respeito à vida e à própria sociedade. A verdadeira educação ambiental implica em 
uma mudança de mentalidade e de valores, perm itindo ao homem refletir, sem preconce itos, 
sobre o caráter sagrado da vida. 
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TESE 51 

IMPOSSIBILIDADE DE APLICAÇÃO DO ARTIGO 61 DA LEI 9099/95, E SEUS 
EFEITOS, NOS CRIMES PRATICADOS CONTRA A CRIANÇA E O ADOLESCENTE 

Marcellus de Albuquerque Ugiette 
Promotor de Justiça - PE* 

o Estatuto da Criança e do Adolescente, legislação específica que substituiu o Cód igo 
de Menores, inspirado na Constituição Federal, inovou a concepção sobre a qual as nornlas 
anteriores foram edificadas (Código de Menores - Constituição Federal de 1934, 1937 e 
1946), e inseriu a doutrina da proteção integral, objetivando que a criança seja vista como 
cidadã, sujeito de direito, destinando-a PROTEÇÕES DEFINiDAS E PRIORlTARlAS, por se 
achar em fase de desenvolvimento. 

A Declaração de Direitos das Crianças, assinada em Nova York em 1989, já concebia 
a espécie da proteção integra l, e a frase tema já exportava" A humanidade deve dar a criança 
o melhor que lhe pode dar ". 

O ensejo era para que a criança gozasse de proteção especial, dispondo de oportunidades 
de serviços indicados pe la Lei e outros meios, possibi1itando-a saudáve l desenvolvimento 
fisico, mental , espiritl1al e soc ial. A sociedade mobilizada, emendou e definiu o texto do artigo 
227, oferecendo-nos novos horizontes e levando-nos a debruçar sobre o tema. 

Justamente no contexto dessa nova doutrina ditada pela carta maior e posteriormente 
pelo Estatuto da Criança e do Adolescente, é que as questões referentes à criança e ao adolescente 
tomaram um rumo diferenciado e a proteção ao adolescente, sem paternal ismo, passou a ter 
gerência de atendimento com diretrizes descentralizadas, clamando pela participação popular, 
comun itária, por meio das entidades e organizações representativas, para fonnulação e controle 
de políticas e ações - vide art. 204 CF 

1 - Fundamentação 

Evidentemente que, na medida em que o ECA, no rastro da Constituição Federal , 
inovou na política de ação e proteção à criança e ao adolescente, se dispôs também a 
apresentar - e apresentar -, uma justiça de menores, esta de todo modo diferenciada, e com 
rótulos, ritos e contornos peculiares. 

• Promotor de Justiça da 2' Vara das Execuções Penais/PE e professor de Direito Penal e Processo Penal da APC/ PE 
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Vários são os aspectos que podem ser enfocados em um estudo acerca dos atos 
infrac ionai s praticados pelas crianças e ado lescentes, e de modo in tenso, aque les praticados 
contra as crianças e adolescentes. 

o Estatuto da Criança , apesar de ser legislação bem anterior à Lei que cri ou e definiu 
os crimes de menor potencia l ofensivo - Lei 9099/95, contempla apenas dois tipos penais 
que, em princípio, se enquadram na recente Legislação dos Juizados Espec iais Crimina is, 
mesmo ass im quando a conduta se apresentar como culposa . 

Vejamos: 

"Art. 228 - Deixar o encarregado de serviço ou o dirigente de estabelecimento 
de dar atenção à saúde de gestante e manter regis tro das atividades 
desenvolvidas, na forma e prazo referidos no art. J O desta Lei, bem como de 
fornecer à parturiente ou a seu responsável, por ocasião da alta médica, 
declaração de nascimento, onde constem as intercorrências do parto e do 
desenvolvimento do neonato 
Pena - Detenção de seis meses a dois anos. 
Parágrafo Único: Se o crime é culposo: 
Pena - Detenção de dois a seis meses, ou multa ". 
"Art. 299 - "Deixar o médico, enfermeiro ou dirigente de estabelecimento, de 
dar atenção à saúde de gestante de identificar corretamente o neonato e a 
parturiente, por ocasicio do parto, bem como deixar de proceder aos exames 
referidos no art. 10 desta Lei: 
Pena - detençcio de seis meses a do is anos. 
Parágrafo único - Se o crime é culposo: 
Pena - detençcio de dois a seis meses 011 multa" 

As outras hipóteses contempladas como crimes pelo ECA, tem sallções que variam de 
06 meses a 02 anos, ficando a maJ"gem da definição de delitos de menor potencial ofensivo. 

A propósito do tema, os chamados crimes de menor potencial ofensivo, são aqueles a 
que a le i determina procedimento espec ia l, a exempl o dos cr im es contra a propri edade 
imateri a l, cr imes co ntra a hon ra, c rim es fa lim enta res, c rim es de responsabilidade de 
funcionário público, infrações conexas ou continentes a outras não suj e itas ao rito da Lei 
9099/95 e, quando a complexidade ou circunstância do caso não permi tirem a fo rmulação da 
Denúncia. Va le fr isar ainda, que se o menor de 2 1 anos e maior de 18 anos pode oferecer 
queixa crime (art. 34 do CPP), também pode exercer o d ire ito de representação, hipótese 
vislumbrada na citada Lei dos Juizados Espec iais, o que jama is pode se cogitar em favor da 
criança e do ado lescente . 

Sem o objetivo de efetivar igualdade entre as personagens, em casos inseridos na Lei 
9099/95, em sendo o autor do fato portador de deficiênc ia mental , o que leva a indagação 
quanto a sua inimputabilidade, a competência para conhecimento do fe ito se desloca para as 
varas com uns. Ora, como se pode então cogitar de se dispor da vontade, interesse ou obj etivo 
da criança e do adolescente. 

O crime praticado contra a cr iança e o ado lescente, em sua essência e pe la sua natureza, 
jamais pode ser considerado de menor potencial ofensivo, tampouco inserir-se nos benefícios 
da Lei 9099/95 . 
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Feitas tais divagações, apenas por amor ao debate, percebe-se então, que apenas nos 
dois artigos 228 e 299 do ECA , poder-se-ia cogitar, como tem ocorrido, de inserir-se os casos 
no ro l daqueles aprec iados pelos Juizados Especiais Criminais, o que entendo como uma 
posição incorreta e equivocada, tanto do ponto de vista da filosofia adotada pela Constituição 
Federal e pelo Estatuto da Criança e do Adolescente, quanto do ponto de vista da interpretação 
das legislações em debate e ainda em face das dificu ldades práticas, todas de fác il percepção. 

o conceito jurídico de criança e de adolescente, até o presente momento é variável e o 
próprio Código Penal não define tal conceito, deixando-o a mercê do bom arbítrio e da lógica 
na utilização do bom direito. 

Ora, por ta l entendimento já al hures sal ientado pela doutrina, não há como se olvidar 
da inc idência, nos casos ac ima apontados, da agravante descrita no art. 61, inciso Ir, alínea h 
do Código Penal, incluindo-se outros de li tos prev istos na mesma legislação substantiva penal. 

O ECA definiu no seu artigo 2°, que cr iança é a pessoa que ainda não completou 12 
(doze) anos e adolescente aque la que tem entre 12 (doze) a 18 (dezoito) anos. 

Com o advento da Lei 9099/95, cresceu de importância a figura da vítima - sujeito 
passivo do crime - que, efetivamente tem papel de destaque no que concerne à aplicação da 
Lei Penal, uma vez que a sua vontade passou a ter relevância, distintamente do entend imento 
anterior, que não privilegiava os seus interesses e objetivos. 

Com ta l anál ise, se cogita da ap licabi lidade ou não do dispositivo da novíssima Lei 
9099/95, precisamente o Art. 6 1 do dito Diploma Lega l enfocado, de modo especial nos dois 
casos que se cogita inseridos no contexto do referido art. 61 , os delitos tipificados no art. 228 
e 299 do ECA. 

Nesse estudo, é de re levância se entender que o ECA é, em boa parte, uma Lei Penal, 
não de aspecto proibitivo, mas a exemplo do Código Penal, de caráter definidor, tipificador. A 
orientação procedimental nos impõe que para o elenco de crimes previstos na Lei Especial da 
Criança e do Adolescente, a acão penal pÚblica incond icionada (Art. 227 da Lei 8.069/90), 
detenninando que aos delitos defin idos a partir do Art. 228, sejam aplicadas as normas gerais 
da parte gera l do Cód igo Penal e no que se refere ao processo, o proced imento normativo da 
legislação adjetiva penal - vide art. 226 do ECA 

11 - Conclusão 

Sendo a criança e o adolescente, no entendimento essencial do ECA, seres humanos 
em processo de desenvolvimento e diante da evidência de que a Constitu ição Federa l os trata 
como questão de prioridade absoluta, fica c laro que os crimes praticados contra as crianças e os 
adolescentes não devem se inserir nos benefícios trazidos pela Lei 9099/95 , ap licáve is a 
quem pratica delitos de menor potencial ofensivo. 

A rigor, o conceito de cr ime de menor potencial ofensivo é subjetivo, e diria mesmo 
que é relativo, e em tratando-se de delito praticado contra criança e adolescentes, na fi losofia 
ditada pelo ECA e pela CF, jamais poder-se-ia entender como de menor potencial ofensivo, 
uma vez que afigura da vítima em tais casos, tem tratamento especial. 
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Afora ta l argumento, ex istem fundadas di ficuldades práticas, tanto no que se refere a 
composição civil quanto no que se refere a transação, institu tos tratados na Lei 9099/95, mesmo 
pela necessidade de representação e ass istência, o que no caso da composição c ivil não traria 
nada de positivo à pessoa da vítima-criança e ado lescente. No caso da transação é mais grave 
ainda a sua admissão, uma vez que fe re os princípios da obrigatoriedade e da indisponibilidade 
da Ação Penal. Em síntese, não seria a vontade da criança víti ma ou adolescente, o ponto chave 
e efetivo na composição civil , ou transação. 

F ica então por demais evidente, da impossibilidade jurídica e fática, do di sposto no art. 
6 1 e seguintes da Lei 9099/95 , nos casos de deli tos praticados contra a criança e o adolescente, 
sendo tal entendimento sustentado pelo texto do art. 77 da mesma Lei 9099/95 , e, mesmo nas 
hipóteses cuja pena máxima não seja superior a um ano, o fato ou evento deve ser de competência 
do juízo comum, dispensando-se a cogitada inserção nos juizados especiais crimina is. 

Assim, é inaplicável a regra básica do art. 6 \ e seguintes da Lei 9099/95 aos cr imes 
praticados contra criança e adolescente, mesmo nas hipóteses dos Arts. 228 e 299, em face da 
importância da figura da vítima, da própria fil osofia emprestada pela Constituição Federa l, 
pelo Estatuto da Criança e do Ado lescente e pela própria imposs ibilidade prática de aplicação 
do mencionado texto . 

Fontes: 

Estatuto da Cri ança e do Adolescente, Constituição Federal, 

Trabalho das Dl"'S Mariste la de O Simon in e Janeide O Lima, e Pa lestra do Dr. Marcellus 
Ugiette no Seminário de Erradicação do Trabalho Infanto-Juvenil e Crimes Contra a 
Criança e 

O Adolescente - Macéio/AL. , \996, e o Livro o Direito do Menor ( Wil son Barreira e 
Paulo R. G. Braz il ). 
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TESE 52 

A NECESSIDADE DE LAUDO PSICOLÓGICO COMPROBATÓRIO DO DISPOS­
TO NO ART.83 PARÁGRAFO ÚNICO DO CPB PARA OS CONDENADOS PELA 
PRÁTICA DE VIOLÊNCIA DOMÉSTICA SEXUAL CONTRA CRIANÇAS E ADO­
LESCENTES 

Rosemary Souto Maior de Almeida* 
Promotora de Justiça de Itambé- PE 

o instituto do Livramento condicional é um beneficio a ser concedido aos condenados, 
desde que sejam observados os requisitos objetivos e subj etivos disciplinados no art.83 do 
Cód igo Penal Brasileiro. 

MIRABETE em seu Código Penal comentado, ass inala que o livramento condicional" 
última etapa do sistema penitenciário progressivo, constitui na concessão, pelo juiz, da liberdade 
antecipada ao condenado, quando preenchidos os requisitos legais, ficando sujeito a 
determinadas exigências legais ou fixadas pelo magistrado durante o restante da pena que 
deveria cumprir preso. É um direito do sentenciado que preencha os pressupostos objetivos e 
subjetivos previstos em lei, devendo ser concedido pelo juiz. " I 

O livramento condiciona l é forma de execução da pena privativa de liberdade 
.Mecanismo mais branda de cumprimento da sanção penal imposta, na verdade constitui 
direito subj etivo público do agente (RT 705/367). Por outro lado, o Juiz da execução penal 
ouvirá o Conselho Penitenciário para decidir sobre a concessão ou não da medida, nos termos 
da LEP, arts.70 Inciso I e 131. 

A vio lência doméstica , manifestada na forma de violência sexual , assume nuances que 
imprimem uma característica própria de crueldade e periculosidade por diversas razões. Prime iro 
porque quando o acusado ou acusada é finalmente processado e ao fina l condenado, sign ifi ca 
dizer na prática, que se rompeu a lei do silêncio , imperativo na maioria dos casos. Em 
segundo, a constatação de um dado complicador: os criminosos voltam ao cenário fami liar do 
crime, evidenciado o que GUERRA, V.N.A denominou Violência de pais contra filhos: a 
tragédia rev;s;tada. 2 A propósito da reiteração da violência sexual perpetTada no seio familiar, 
por "pessoas" que avi ltam a cidadania infanto - juvenil , reduzindo a criança e o adolescente 
a obj eto de prazer e concupiscência, onde a obrigação dessas "pessoas" seria cuidar, proteger, 
ed ucar esses seres humanos em desenvolvimento sob a sua custódia. 

*Represen lanle do Ministério Público Estadual no Conselho Penitenciári o 

I. Júlio I'rabini Mirabete, Código Pe/lalllllerpretado , São Paulo, Atlas ,1999, p. 460 
2. Vivianc, Nogueira Azevedo Guerra, Violência de pa;s contra.fi/llos : a tragédia revisitada, São 1>41ulo, Editora 
Cortez ,1988. 
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Os monstros humanos, conhecidos pe la alcunha de pais, mães, padrastos, madrastas 
, autores dos crimes sexuais contra criança ou adolescente, ao cometerem seus delírios sexuais, 
movidos por insti nto sexual sem fronteiras , atingem a dignidade de suas vítimas, traumatizando­
as para o resto da vida. Condenados pela violência sexual empregada no lar, após cumprimento 
do lapso temporal, comportamento satisfatório onde se encontra recolhido, devem, simplesmente 
retomar ao convívio familiar sem qualquer tratamento? Fatalmente voltarão a molestar suas 
vítimas indefesas, presas fáceis e sempre di sponíveis. 

O que fazer para acompanhar a mudança da personal idade desses condenados lumo 
a liberdade antec ipada? Sentenciados com perfil psicológico específico, crimes sexuais cuja 
natureza e circunstâncias presumirão que eles voltaram a delinqüir (art.83, Parágrafo único do 
CPB). Como colocá- los em li berdade antecipada sem qualquer verificação e condenar por 
antecipação vítimas inocentes , que por si não reagirão aos instintos bestiais ,pelo contrário 
são imped idas de se esquivar da fúria desses algozes, por força determinante das circunstâncias 
familiares, sócio-economicas e até cu lturais. 

O desafio que colocamos em questão é como conciliar essa realidade cruel e fatalista 
com a liberdade individual de um sentenciado frio , ca lculista e monstruoso. 

Nos crimes dolosos, praticados com violência ou grave ameaça à pessoa, além dos 
req ui sitos objetivos e subj et ivos j á a ludidos, é impresci ndí ve l um requisito específico: 
constatação de condições pessoais que façam presumir que o liberado não voltará a 
delinqüir (ali;83, Parágrafo único do CPB). 

DELMANTO em sua obra, diz expressamente: "Eufemisticamente, o que aqui se 
pede é a velha presunção de não-periculosidade, que a reforma penal de 84 tanto combateu, 
em nome da culpabilidade. Assim, deve o Juiz, pela apreciação da personalidade do 
condenado, inferir a probabilidade de que ele torne ou não a delinqüir " .3 

No projeto da Lei n.07.209/84, a perícia seria o meio para se aferir se o condenado 
preencheu ou não tal condição. Com a emenda foi abolida a obrigatoriedade da perícia Ficou 
a critério do Juiz da execução fazer a constatação, por meio do próprio procedimento da execução, 
podendo para tanto, se ass im entender, no caso concreto, pesquisar o processo original de que 
resu ltou a condenação ou fazer outras consultas. Entre elas, sugerimos a inclusão de ava liação 
psicológica na fOIll1a de Laudo Pericial, nos casos em comento. 

A não obrigatoriedade de exame psiquiátrico ou perícia do liberado, não tem o condão 
de proibir que o juiz assim determine, se é necessário ao seu convenc imento (STF RT 604/ 
468; RT 603/451; TRF da 4°R.,AgEx 20.201,mv -DJU 21.12.90,p.31543) onde se constata 
que se dispensa o exame, mas não o proíbe. 

O rut.83 Pru-ágrafo (mico do CPB é compatível com a Constituição de I 988( STF,RT J 151/890). 

Nos casos dos crimes sexuais resultantes do emprego de violência doméstica, face os 
indicativos em foi praticado, impõe por si uma ava li ação mais crite riosa pelo Ju iz da execução 
penal. Uma ava liação psicológica específica, ou seja, mediante laudo circunstanciado ,obtido 
através de acompanhamento psico lógico obrigatório, onde se condicionaria Ulll tratamento 
compatível com o paciente condenado, para no curso do procedimento conclu ir ao final , 

3. Celso, Delrnanto , Código Penal COlllelllando. Atualizado e ampl iado por Robel1o Delmanto, 3° edição - Rio 
de Janeiro, Editora Renovar, 199 1, p.135. 
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objetivamente se ele preencheria a exigência do art.83 Parágrafo único do CPB. Caso contrário, 
mesmo observados os demais requisitos genéricos ( objetivos e subjetivos) não faria jus ao 
beneficio. O Juiz das execuções pelo critério proposto, teria maiores cond ições de ava liar o 
grau de periculosidade do condenado , e, ac ima de tudo, agir preventivamente, ev itando a 
reiteração da prática delitiva. 

As seqüelas produzidas nas vítimas são marcas indeléveis, complexas e com reflexos 
na vida adulta. Crianças e adolescentes , víti mas em potencial carecem da atuação preventiva 
do estado, no combate mais agressivo da violência fa miliar sexual revisitada. A cidadania 
infantil e juvenil agradecerá pelo cuidado, dedicação e atenção com o seu futu ro ,prioridade 
absoluta, garantida na Lei maior de 1988. 

O condenado não apto a reintegração na sociedade com arrimo na constatação de que 
faci lmente voltará a delinqü ir , não deve ser co locado em liberdade. Afina l de contas, o 
instituto do li vramento cond icional é na verdade uma liberdade mediante certas cond ições , 
quando as ex igências legais não são observadas acarretarão o cumprimento integral da pena. 
Maior espaço de tempo para tratamento do custodiado, que, ainda, não é portador de conduta 
satisfatória para voltar ao convívio da família. 

A violência familiar sexual é uma constatação. A maioria dos casos ficam impunes. 
As vítimas carregam consigo durante toda a sua ex istência um fardo enorme, um mi sto de 
culpa e desprezo, precisam de ajuda para superar os traumas profundos, pois na verdade as 
violências são repetidas, indefi nidamente , até que o ciclo seja interrompido. A auto estima 
dos seres humanos vítimas são aniq uil adas . A alegri a de viver, típica da idade, afoga-se. A 
melancolia, depressão, angústia, são as palavras de ordem que consumem e destroem o amor, 
alegria e esperança no futuro . Registra-se um número considerável de sui cíd ios como 
conseqüência nefasta da ação criminosa consumada. Pessoas que ,na maioria das vezes, não 
são levadas a sério, o adulto, o senhor dominador, ainda, é o detentor da vida e morte das 
crianças e ad ultos , abusados sexualmente, na maioria das vezes, totalmente impunes. 

Jurisprudência sobre a matéria: a) Constitucionalidade da exigência dos requisitos 
- " O instituto do livramento condicional é regido pela legislação ordinária. Esta, no que 
prevê a necessidade de o condenado atender a requisitos objetivos - cumprimento de 
mais da metade da pena - e subjetivos - exame sob o ângulo social e psicológico, 
compreendidos no gênero 'exame criminológico não conflita com a Constituição Federal 
de 1988. A regra é o cumprimento da pena imposta , consubstanciando exceção a liberdade 
antes do termo final" (DJU de 18/09/92,p.15.409) ; b) Necess idade de aptidão psicológica -
TACRSP : " Para a concessão do livramento condicional , deve haver a certeza de estar 
o sentenciado em condições de obtê-lo, para que se desenvolva normalmente o processo 
de reintegração social, não bastando apenas o tempo de pena cumprido e o bom 
comportamento carcerário, fazendo-se mister a devida aptidão psicológica, com adequação 
temperamental e senso de responsabilidade" ( RJDTACRIM 31/42); c) TJRS: "Para 
conceder o livramento condicional necessário o exame criminológico previsto no art. 83, 
parágrafo único, do CP, pois o Juiz da Execução pratica a justiça da própria justiça ao 
devolver ao convívio social o cidadão que foi condenado por estupl'o contra a própria 
filha menor de idade" (RJT JERGS 153/53); d)TJRS :" O livramento condícional não tem 
como pressupostos aspectos apenas de natureza temporal, mas requer, para sua obtenção, 
demonstração de que o liberado não mais ofereça, em face de sua plena recuperação, 
riscos à sociedade "(RJTJERGS 147/78); e) TJSP:" Além do maís, a concessão do benefício 
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a condenado por crime doloso cometido com violência ou grave ameaça à pessoa fica 
subordinada à constatação das condições pessoais que façam presumir que não voltará a 
delinqüir "(RT 638/ 284); f) TACRSP :" A liberdade antecipada de criminosos, facultada 
pela lei, somente pode ser concretizada se houver razoável certeza, apoiada em pareceres 
técnicos, de que os mesmos não voltarão a delinqüir, vez que, entre o direito, em tese, 
que um sentenciado de alta periculosidade e in adaptado à vida social possui de ser colocado 
em liberdade, antes do prazo fixado na sentença, e o direito concreto que tem a sociedade 
de viver em segurança, a opção indiscutivelmente deve favorecer a última "( RJDTACRIM 
20/36); g)TJRS: "Embora não seja obrigatório o exame criminológico, para fins de 
concessão do beneficio, podendo o magistrado apurar por outros meios as condições 
postas no art. 83, parágrafo único, do CP, este laudo impõe-se quando os autos fornecem 
elementos sobre tais condições, especialmente quando exame anterior não recomendava 
o benefício e o crime pelo qual o cumprimento da pena se deveu a desvio sexual, vitimado 
o marido, com co-participação de lésbicas, desajuste ainda não resolvido e vida futura 
projetada na companhia de pessoa do mesmo sexo" (RJT JERGS 161/68).No mesmo sentido, 
STF: RT 604/468; TJRS: RJTJERGS 114/89. 

CONCLUSÃO: Diante dos argumentos aludidos, constatamos a necessidade imperiosa 
de se ex igir exame peri cial (psicológico) aos condenados por crimes de violência doméstica 
sexual, conlTa crianças e adolescentes para verificação da exigência lega l do parágrafo único 
do art. 83 do Código Penal Bras ileiro. 
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TESE 53 

PRESSUPOSTOS NORTEADORES DO NÃO ARQUIVAMENTO DO INQUÉRITO 
POLICiAL NOS CRIMES DE VIOLÊNCIA DOMÉSTlCA FATAL CONTRA CRiAN­
ÇAS E ADOLESCENTES 

Rosemary Souto Maior de Almeida 
Promotora de Justiça de ltambé - PE 

A vio lência fatal contra crianças e adolescentes é uma realidade que exige uma reflexão 
sobre o conceito de violência fam iliar, suas conseq üências no mundo Juríd ico e uma tomada 
de posição dos operadores do Direito a luz de uma Cultura Cidadã para a Infância e Juventude, 
ex igência determ inante do sécu lo XXI, principalmente para os membros do Ministério Público, 
guardiões da cidadania do povo bras ileiro. 

Repudiar todas as formas de violência doméstica: a negligência, a v iolência psico lógica 
, a violência fisica , sexua l praticados contra seres humanos de O até 18 anos . Manifestações 
concomitantes ou diversas no tempo e no espaço em cadeia crescente, de meras palmadas até 
a fata lidade. Vistos, ainda, por mu itos, como pessoas de segunda categoria , subjugados pelos 
adultos, executores de todo o poder de mando sobre eles ,justificados pela Pedagogia Violenta, 
disciplinadores do direito de vida e morte de inúmeros cidadãos brasileiros, considerados mirins 
até no seu direito a integridade fisica , que segundo ditames Constitucionais e Legais, são 
pessoas em desenvolvimento e merecedoras do direito de proteção à vida e a saúde, mediante 
a efetivação de políticas públicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio 
e harmonioso, em condições dignas de existência .\ 

Viver de mane ira sad ia, harmoniosa e sobretudo com dignidade im plica viver sem 
castigos fisicos. 

Os Promotores de Justiça da Infância e Juventude e os Promotores Criminais tem os 
dever funcional de agi r sempre em defesa da prevenção e repressão dos crimes desta 
natureza. O direito de viver de inúmeras crianças e adolescentes estão sendo negados por quem 
tem o dever de protegê-los. O Ministério Público por determinação Constituciona l é uma dos 
órgãos legitimados em garantir as políticas públicas que proporcionarão o exercício pleno da 
c idadan ia Infanto-Juven il. Os Conselhos Tutelares e uma sociedade civil organizada são grandes 
ai iados nesta tarefa . 

A maioria das ocorrências que regi stram a morte de crianças, principa lmente menores 
de sete anos de idade, são simplesmente ARQUIVADAS por iniciativa da Promotoria de 
Justiça com base em fundamentos que somente corroboram o caráter de vítimas desprestigiadas, 

I. an.7" da Lei n."8069/90 , de 13/07/90 
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ou seja, cidadãos de segunda classe, que o único mal que portavam em vida eram os de ter 
nascido . Os Magistrados, por sua vez, por comod idade ou omi ssão acatam sem qualquer 
indagação as propostas de arquivamento pugnadas pelo Min istério Públi co, o lvida ndo o 
d isposto no art. 28 do Cód igo de Processo Penal2 

É pertinente ressa ltar que o Inquéri to Po licia l como si mples injormatio deiicti , não 
pode o Juiz determ inar o arqu ivamento de ofício, em razão de ser peça que interessa precisamente 
ao órgão de acusação (RT- 464/401 )_ No mesmo sentido : RT 174/79, 349/529 ,403/ 100 . 

A propósito da obra de Azevedo e Guerra, expoentes na matéria Violência Doméstica 
no Bras il ,após pesquisarem no Estado de São Pau lo detectaram dentre outros, os seguintes 
argumentos uti lizados pelos membros do MP, para arqu ivarem as peças info rmat ivas e que 
causaram espécie e provocação instituciona l na signatária do presente. Se lecionamos os casos: 
a) "porque o fato ji.tgia à esfem da previsibilidade humana ,não se pode falar em culpa ,pois os 
pais, vencidos pelo cansaço, tomam a dormir após acordarem reiteradas vezes dumnte a noite 
pam dar assistência a criança "- Criança de 11 meses, morte por afogamento. O Juiz reconhece 
o Acidente imprevisível(arquivado); b) "pois o resultado fatal não pode ser imputado aos 
genitores, porque o comportamento imprudente das crianças pode criar situações imprevisíveis 
de perigo, escapando à previsibilidade de pais mais diligentes" - Criança de 02 anos, morte 
em conseqüência de queda de tanque. O Juiz reconhece acidente imprevisível por 
imprudência da vítima (arquivado); c) " alegando não ser o fato previsível, pois as crianças 
estavam a cem metros de distância da piscina e os genitores não podiam imaginar que a vítima 
percorreria distância em tão pouco tempo "- Criança de 18 meses, morte por afogamento - O 
juiz adotou a manifestação do MP (arquivado); d)" pois não se apurou qualquer ilícito penal" 
- Criança de 19 meses de idade, morte em decorrência de queda da cama. O juiz aceitou o 
pedido do MP (arquivado);e) "pois o fato revestiu-se de verdadeiro caso fOltuito "- Criança de 
01 ano, morte por queda de beliche - O juiz acolheu o pedido de arquivamento; t)" "Tmta­
se de inquérito policial instaurado com ajinalidade de apurar crime de agressão e maus-tratos 
,lendo como vítima criança de dois anos de idade. Segundo o apurado, a criançafora encaminhada 
ao PS, quando ali se constatou existência de lesões que poderiam ser oriundas de maus - tratos. 
A vítima esteve internada por alguns dias e acabou falecendo. A genitora da menor e seu 
companheiro foram indiciados É o sucinto relatório. Pelas provas constantes dos autos, 
entendemos que o inquérito deva ser arquivado .De feito inexistem provas de que os indiciados 
tenham agredido ou seviciado a menO/; de forma a causar-lhe lesões cO/parais ou morte .De 
feito ambos negaram qualquer agressão e as testemunhas inquiridas co/?firmaram que a criança 
era bem tratada pelos indiciados e nunca souberam do uso de violência nos meios de correção 
ou disciplina. Outrossim informaram os indiciados que as queimaduras das mãos da criança 
ocorreram por ela ter segurado uma panela quente que estava nofogão e que as lesões em seu 
CO/'po ocorreram em razão de uma queda da escada que existia na casa, fato comprovado pelo 
laudo de local. Assim, impossível o oferecimento da denúncia baseada em suposições e notícia 
anônima, sem qualquer amparo em prova ou indícios .DO EXPOSTO, por entender não 
caracterizada a infi'ação penal e faltando elementos aformar a "opinio delicti " ensejadora de 
''persecutio criminis", requeiro o ARQUiVAMENTO dos au/os, ressalvada a hipótese do artigo 

2. art.28 do CPB - Se o órgão do A4inisrério Público ,ao invés de apresel1lar a denlÍncia, requerer o arquivamel110 
do inquérito policial 0 11 de quaisquer peças de informaçeio, o juiz, 110 caso ele considerar improcedentes as 
razões il1vocadas ,fará remessa do il1quÉrito OH peças de il1formaçcio ao procurador-geral. e este oferecerá a 
denlÍl1cia, desigl1ará O/flro órgão do A4i11istÉrio Público para oferecê-Ia ,011 insistirá 110 pedido de arqllivamel1fo, 
ao qual só enleio estará o )ui= obrigado o otende,: 
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28, do Código Penal. C riança de 02 anos, morte em conseqüência de lesões corporais. O juiz 
acolheu o parecer de arquivamento do M Pj g) "Os parentes da vítima foram ollvidos e todos 
afirmaram que a mesma sofi"eu na verdade um acidente ao manusear uma arma que eslava 
guardada no interior de UI/1 armário sob l/In fill7do falso" . Adolescente de 12 anos, morte por 
acidente imprevisível. O Juiz arquivou o feito; h)"por ausência de elementos convincentes da 
culpabilidade da genilora da vítima ". C riança de 18 meses, morte por afogamento. O juiz 
deferiu o requerimento do MP. 

Diante das conclusões obtidas no citado li vro , as trágicas ocorrências de mortes 
resultantes de violência familiar fata l contra crianças e adolescentes não podem e não devem 
ser arquivadas com base em critéri os meramente subjetivos, reticências psicológicas, ex igências 
absurdas como por exemplo : cond ic ionar a denúncia dos pa is Oll responsáveis mediante provas 
cabais, ta is como: perícias imposs íveis de se obter porque a lei do silêncio a inda impera 
quando a criança ou adolescente é castigado fis icamente, reiteradas vezes até o di a fat ídico. É 
impossível no âmbito familiar, ou seja, loca is denomi nados de " lares", res idência ou co isa 
que o va lha, onde somente os adul tos detêm o poder absoluto dessas criaturas, submetidas a 
toda a sorte de vio lência. A condição peculiar de pessoa em desenvolvimento nos termos do 
art .6° do Estatuto da Criança e do Adolescente, a tutela da cidadania desses seres humanos 
impõe um tratamento igual itário com relação ao crimes em que os adultos são vítimas fa tais. 
Critérios objetivos que garantam a propos itura da Ação Penal Púb lica pelo Mini stéri o Público, 
o devido processo lega l, contraditó rio, enfi m toda a instrução crimina l que certamente terá 
maiores esclarecimentos e ao mesmo tempo, proporcionará menores índices de im puni dade, 
que segundo Pedro Demo em sua obra Pobreza Política conclui que" O eslado de impunidade 
caracteriza-se pela capacidade de prodll::ir afi'C/l/de sem ser molestado pela vítima, porque a 
esta se nega o direito de reagir .É, certamente, a siluação mais dráslica de prepotência 
polílica, porque é concebida e exercida de modo ilimitado .0 poder impune necessariamente 
se corrompe, pois a impunidade é aforma máxima de corrupção .Aquilo que seria uma tendência 
nalural, ou seja, o poder aproveitar-se do podel~ lama-se compulsoriedade, dentro da regra 
de j ogo sem jogo e sem regra, que é prepotência lípica e rasteira. A Faude, de iI?/i-ação, vira 
norma. "; 

Um novo e reparador o lhar sobre a infânc ia é inevitável , vislu mbrá-Ia em toda sua 
pleni tude. Crianças pessoas que carecem de proteção até a idade adulta, mui to cuidado, carinho, 
orientação, ao invés de com preendidas como algozes de si mesmo, vítimas provocadoras, 
responsáveis pela própria fata lidade, uma concepção tota lmente equ ivocada e absurda em 
pleno século XXI. 

Nossa proposta consiste em adotar como paradigmas os seguintes pressupostos: 

a) Crianças e Adolescentes víti mas de vio lência domésticas são c idadãos e ass im 
devem ser tratadas como ta l , sujeitos de dire ito e não objeto de di reitos. A des igualdade 
ontológica ex istente, domi nada pe la re lação de poder do adu lto ,não pode fica r adstri ta 
a meros subj etivi smo, pois a cultura adul tocentri ca deve ser substituída pe lo paradigma 
da cul tura cidadã 

3. In fâ ncia c Violênci a Fata l em Fa mília, Maria Améli a Azevedo ,Viv iane Nogue ira de Azevedo Guerra - São 
Paulo, Iglu, 1998 ,p. 114/ 135. 
4. Pobreza Polít ica, Pedro Demo - 5° edição, Campinas -SP. Ed .. Assoc iados, 1996,p.30 
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b) Como vítimas fatai s as crianças e os adolescentes são sempre vítimas até provas 
contundentes em contrário, sem quaisquer dúvidas; 

c)Em caso de dúvida, não se pode olvidar a prioridade absoluta ,garantida na 
Constituição Federal de 1988, da idêntica interpretação de que quando há dúvidas em 
relação ao adulto a decisão de pronunciar vincula-se em prol da sociedade ,quando a 
dúvida fo r em relação a " condição peculiar de pessoa em desenvolvimento , 
propomos que ao invés de arquivar simplesmente, legitimando o processo de v itimização 
da Violência Doméstica fatal, predomine o novo olbar onde o Promotor de Justiça possa 
inverter o princípio aludido , substituindo-o pelo "In dúbio pro infante juvenil "; 

Quando os responsáveis pelo crime tiverem filhos (crianças e adolescentes) em sua 
guarda , ava li ar sempre se é caso ou não de requerer a custódia preventiva de um dos do is ou 
de ambos, por ocasião da denúncia , sempre após uma avaliação multidisciplinar sobre o caso . 

CONCLUSÃO: Em face dos argumentos ventilados, propomos como pressupostos os 
norteadores a, b, e c , para o não arquivamento das peças informativas nos casos de violência 
doméstica fata l contra crianças e adolescentes, como forma de enfrentamento da questão, 
evitando a impunidade e rompendo a lei do silêncio, na busca de novos paradigmas em 
defesa da cidadania das crianças e dos adolescentes. 
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I - Introdução 

o tema enfocado nesta tese é, sem dúvida, um dos mais interessantes e controvertidos 
no âmbito do direito processual penal. 

Preocupou-nos a interpretação extremamente garantista que vem sendo dada pelos 
Tribunais e doutrina a respeito das provas obtidas por meio ilícito. Enquanto a criminal idade 
organizada começa a se insta lar no Bras il , nossos legisladores abrandam penas e descriminalizam 
condutas, a pretexto de modernizarem o ordenamento jurídico pátrio, esquecendo-se que a 
sociedade ex ige puni ções mais rigorosas para crimes violentos ou que atentem contra o 
patrimônio público. 

No âmbito do Direito Processual Penal, tudo o que favorece o réu é adotado por alguns 
juristas, que, igualmente, esquecem-se que a sociedade também tem de ser protegida e que 
valores constitucionais, que não são absolutos, têm de ser sopesados a fim de saber qua l deles 
deverá prevalecer em detenninado caso concreto. 

A abordagem que pretendemos fazer sobre o assunto, longe de possuirmos a pretensão 
de esgotá-lo, é justamente quanto a poss ibilidade do aproveitamento de provas ilicitamente 
obtidas em determinados casos excepcionais e graves, em que direitos e garantias da sociedade 
como um todo e de alguma pessoa do povo estejam em litígio. 



4 O 2 Li vro de Teses - XIV Congresso Nacional do Ministéri o Público - Volume I - Tomo I I 

II - Fundamentação 

o direito à prova, embora esteja assegurado na Constituição Federal através dos direitos 
de ação, defesa e contradi tó rio, não é absoluto. Em qualquer democracia, a ordem constitucional 
e lega l deverá ser obedecida, mormente quando da postulação em Ju ízo, um dos momentos 
culminantes do Estado Democrático de Direito. De ta l fo rma, embora a busca da verdade real 
seja o obj etivo principal do processo penal, certos limites deverão ser obedecidos quando da 
produção probatóri a. São exemplos desses limites a pro ibição de ex ibição ou leitura de 
documentos no plenári o do Júri, se não for dada ciência da ex istência deles à parte contrári a no 
prazo de três di as antecedentes ao julgamento (art. 475, CPP); a proibição de depor a 
determinadas pessoas que, em razão de função, ministéri o, oficio ou pro fi ssão, devam guardar 
sigilo (a rt. 207, CPP), etc. 

É que os homens, embora possuam direitos de índole constitucional à produção da 
prova (dire ito de ação , am pla defesa e contraditóri o), ta is dire itos têm de co nvive r 
harmonicamente com outros direitos também de ordem consti tucional, de modo que nenhum 
deles seja irregulallllente exercido e venha a colocar em risco a ordem pública e direitos de 
outrem. Ass im, havendo dois direitos de cânone constitucional conflitantes, deverá preponderar 
aquele de maior valia e que não seja pernicioso à sociedade. 

o processo, como o meio pelo qual o Estado exerce a jurisdição, tem de ser pautado 
pela estrita lega lidade. Essa legalidade nada mais é do que a observânci a dos mandamentos 
constitucionais e lega is que regem tanto o processo civil quanto o penal. É uma garantia das 
partes, que vêem no Estado o mecani smo para a solução de seus conflitos de interesses. Assim, 
há a necessidade da perfe ição do ato judicial para que ele possa produzir seus efeitos, sob pena 
dele ser declarado invá lido ou ineficaz. Em brilhante conclusão sobre o assunto, discorreu 
Gomes Filho, dife renciando a inadmissibilidade da nulidade: J 

"Mas, enquanto a nulidade é pronunciada num julgamento posterior à realização 
do ato , no qua l se reconh ece sua irregularidade e, consequ entemente, a 
invalidade e inefi cácia, a admiss ibilidade (ou inadmiss ibilidade) decorre de 
uma aprec iação fe ita antecipadamente, impedindo que a irregul aridade se 
consume. Como anota Julio Ma ier, la inadmisibilidad intenta evitar el ingreso 
Uurídi co) ao proceso de la acción procesa l irregular mientras que la nulidad 
intenta expulsar la acción irregular ya incorporada ai procedimiento" . 

Antes de envereda1l110S no campo da prova ilícita propriamente dita, urge conceituanllos 
e dife renciarmos as provas il ícitas e as provas ilegítimas. Diz, sobre o assunto, Mirabete:2 

"Pode-se afirmar ass im que são totalmente inadmissíveis no processo civil e 
penal tanto as provas ilegítimas, proibidas pelas normas de direito processual 
penal , quanto as ilícitas, obtidas com violação das normas de direito material ". 

Todav ia, para efeito de inva lidade, pouco importa se a violação é de ordem material ou 
processual. Dizem Grinover, Scarance Fernandes e Gomes Filho:3 

I. Direito à prova no processo penal, p. 94. 
2. Código de processo penal illlelpretado, p. 2 I 8. 
3. As nulidades 110 processo penal, p. I 13. 
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" ... ao prescrever expressamente a inadmi ssibilidade processual das provas 
ilícitas, a Constituição brasileira considera a prova materialmente ilícita também 
processualmente ilegítima, estabelecendo desde logo uma sanção processual 
(a inadmissibilidade) para a ilicitude materi al" . 

É importante ressa ltar que não bá unanimidade entre os doutrinadores sobre a exata 
definição do que seja prova ilícita ou obtida por meio ilícito. Alguns autores utili zam-se das 
expressões "prova proibida", "prova ilegal", " prova ilegalmente obtida", "prova ilíc ita", "prova 
ilicitamente obtida", etc. Quiroga, em uma feliz síntese, anali sando o tema, disse A 

"A terminologia utilizada não é uniforme. Assim, alguns autores se referem a 
prova proibida, outros a ilegal, outros a ilegalmente obtida, outros a ilícitas, 
outros a ilicitamente obtida, outros a ilegitimamente admi tida, e, enfim, outros 
a proibi ções probatórias. E certamente ex istem matizes e razões que podem 
avalizar estas diferenças terminológ icas : uma prova pode, não obstante ser lícita 
em outro caso, haver sido, sem embargo, ilic itamente obtida na hipótese concreta 
de que se trata; por outra parte, uma prova pode ser por si mesma em qualquer 
caso sempre ilícita por previ são lega l qu e proíba sua rea li zação, com 
independência do procedimento seguido para sua obtenção". 

Assim, por exemplo, a interceptação te lefônica é prova processualmente legítima; porém, 
se obtida com inobservância da Lei nO 9.296/96, não poderá ser utilizada, como regra, em um 
processo penal, por ser obtida através de meio ilícito. Por OUITO lado, nunca poderá haver a 
realização da reconstilllição de um crime de estupro, que, em tese, se ria outro crime contra os 
costumes, sendo tal prova materialmente ilícita, por violar norma de direito penal, além de 
imoral , por atentar contra a intimidade da pessoa. Dessa forma , sempre que houver violação a 
normas de direito constituc ional ou penal, a prova será ilícita5 

Destarte, sendo a prova materialmente ilícita também processualmente ilegítima, não 
poderá ser utilizada no processo. Quanto a essa não utilização, há exceções. 

A proibição da utilização de prova obtida por meio ilícito é uma garantia do particular 
contra o Estado. Daí, partindo-se desse pressuposto, a prova obtida por meio ilícito só não 
poderia ser utilizada pelo Estado em desfavor do acusado. 

Depois da vida, a liberdade é o bem mais importa nte que o homem possui. A liberdade 
é protegida pela Constituição Federal através de vários dispositivos. Podemos destacar, dentre 
outros, o do princípio do devido processo legal, que já engloba o do contrad itório e da ampla 
defesa, o da presunção de inocência , o da legalidade, o Habeas Corpus, etc. De ta l forma , fica 
claro e evidente que esses princípios e remédios constitu c ionai s se sobrepõem à norma 
constituciona l que proíbe a utili zação de prova ilícita, caso esta seja usada em favor do acusado. 

4. Las escllchas telefol/icas e la prueba ilegallllel1ie obtenida, p. 82. 
5. "Por prova ilícita, em sentido estrito, indicaremos, portanto, a prova colh ida in fringindo-se 110rmas ou princípios 
colocados pela Constituição e pelas leis, freqüentemente para a proteção das li berdades públicas e dos direitos da 
personalidade e daque la sua manifestação que é o direito à inti midade. Constituem, assim, provas ilícitas as obtidas 
com violação do domici lio (A rt. 5', XI, CF) ou das comunicações (art. 5' , XII , CF); as conseguidas mediante tortura 
ou maus tratos (art. 5°, 111 , CF); as co lh idas com in fringênc ia à intimidade (art. 5°, X, CF), elc." Ada Pelegrini 
Grinover e outros, As nulidades 110 processo penal, p. 109. 
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A autorização para a utilização da prova obtida por meio ilícito em favor do acusado 
encontra eco na denominada " teoria da proporcionalidade ou razoabilidade", desenvolvida na 
Alemanha Federal, segundo a qual os interesses em litígio são sopesados a fim de ser verificado 
qual deles deve preponderar.6 

A propósito desse tema, a Corte Constitucional Alemã, em decisão proferida em 16/ 
03/71, devidamente traduzida, dispôs: ) 

"O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e exigível, para que 
seja atingido o fim almejado. O meio é adequado quando com o seu auxílio se 
pode promover o resu ltado desejado; ele é ex igível quando o legislador não 
poderia ter escolhido outro igua lmente eficaz, mas que seria um meio não­
prejudicial ou portador de uma limi tação menos perceptível a direi to 
fundamental " . 

Sobre o assunto também se posicionou Grinover: 8 

"A teoria , hoj e dominante, da inadmissibilidade processual das provas ilícitas, 
co lhidas com infringência a princípios ou normas constitucionais, vem, porém, 
atenuada por outra tendência, que visa corrigir possíveis distorções a que a 
rigidez da exclusão poderia levar em casos de excepciona l gravidade. Trata-se 
do denominado verhaltnismassigkeit prinzip (sic), ou seja, de um critério de 
proporcionalidade, pelo qual os tribunais da então Alemanha Federal , sempre 
em caráter excepciona l e em casos extremamente graves, têm admitido a prova 
ilícita, baseando-se no princípio do equilíbrio entre valores fundamentais 
contrastantes" . 

Além desses argumentos jurídicos, outro motivo lógico é que não seria justo deixar 
alguém ser condenado por uma infração penal quando é possível demonstrar sua inocência 
através de uma prova obtida ilicitamente. 

Porém, quando se trata de ap licar a teoria da proporcionalidade em favor da sociedade, 
ou seja, contra o acusado, a doutrina dominante se insurge, dizendo que os direitos e garantias 
individuais deste último têm de ser respeitados. 

Ora, hoje é pacífico que os direitos e garantias individuais elencados na Constituição 
Federal não são absolutos, encontrando seus limites nos demais direitos e garantias igualmente 
consagrados na Magna Marta (Princípio da relatividade ou convivência das liberdades públicas)9 

A vedação da utilização da prova ilíc ita no processo é um direito de índole constitucional. 
Contudo, outros direitos e garantias individuais ex istem e tiveram origem no mesmo poder 
constituinte originário. Assim é que a Constituição também consagra o direito à vida, segurança, 
tranquilidade, intimidade, saúde, etc. Perguntamos, quais desses di reitos são mais importantes? 
Será que o direito à intimidade de um perigoso sequestrador homicida é mais valioso que o 
direito à vida, saúde e propriedade do sequestrado? Será que o direito da sociedade de viver em 
paz é menos importante que o direito à in tim idade de um sequestrador ou de um traficante? 

6. Cf.: Lu iz Francisco Torquato Avalio, Provas ilícitas, il11erceplações tele/ôlúcas e gravações clandestinas, p. 39. 
7. BverrGE, 30, 3 16. Apud: Willis Santi ago Guerra Filho, Ensaios de teoria constitucional, p. 75. 
8. Ricardo Rabonese, Provas oh /idas por lIIeios ilici/os, p. 22 . Apud: Ada Pelegrini Grinover e outros, As nlllidades 

no processo p enal, p. 115. 
9 .Cf.: Alexandre de Moraes, Direito COlIslitllcional, p. 58. 
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Camargo Aranha, que propôs uma nova denominação para a teoria da proporcionalidade, 
em bri lhante conclusão sobre o assunto, ass im se man ifestou : 10 

" Para tal teoria in te rmed iária, propomos uma nova denominação : a do interesse 
preponderante . Em determinadas situações a sociedade, representada pelo 
Estado, é posta diante de dois interesses relevantes antagôn icos e que a e la 
cabe tutelar: a defesa de um princípio constitucional e a necessidade de perseguir 
e punir o crim inoso. A so lução deve consultar o interesse que preponderar e 
que, como ta l, deve ser preservado. 
A única prova obtida contra um sanguinário seqüestrador foi a gravação de 
uma conversa te lefônica interceptada: abso lve-se, preservando-se um princípio 
constitucional, ou condena-se, preservando a sociedade?". 

Interessante julgado do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, anterior à Lei n° 
9.296/96, que regu lamentou a interceptação telefônica, bem demonstra a crescente orientação 
dos Tribunais acolhendo o princípio da proporciona lidade. Diz a ementa: 11 

" Prova crimina l - Interceptação Telefôn ica - Inviolabilidade do sigilo que não 
tem caráter abso luto - Aplicação do princípio da proporcionalidade - Hipótese 
em que a polícia tendo suspeita razoável sobre o envolvimento no comércio de 
drogas, obteve autori zação judicial - Recurso provido. Havendo conflitância 
entre o direito à intimidade e o direito à prova (due process of law), deve 
prevalecer o que atenda ao interesse maior, vale dizer ao interesse da sociedade". 

No mesmo sentido recente acórdão do Superior Tribunal de Justiça acatando a teoria 
da proporcionalidade, deixando claro que a inadmissibilidade das provas ilícitas no âmbito do 
processo penal não tem caráter absoluto: 12 

"Constitucional e Processo Penal. Habeas Corpus. Escuta telefônica com ordem 
judicial. Réu condenado por formação de quadrilha armada, que se acha 
cumprindo pena em penitenciária, não tem como invocar dire itos fundamentais 
próprios do homem livre para trancar ação penal (corrupção ativa) ou destruir 
gravação fe ita pela polícia. O inciso LVI do art. 5° da Constitu ição, que fa la 
'são inadm iss íveis as provas obtidas por me io il ícito', não tem conotação 
absoluta. Há sempre um substrato ético a orientar o exegeta na busca de va lores 
maiores na construção da sociedade. A própria Constituição Federal Brasi leira, 
que é diri gente e program áti ca, oferece ao ju iz, através da 'atuali zação 
constitucional (verfassungsaktualisierung) , base para o entend imento de que a 
c láusula constitucional invocada é relativa. A jurisprudência norte-americana, 
mencionada em precedente do Supremo Tribunal Federa l, não é tranqü ila . 
Sempre é invocáve l o princ íp io da " Razoabi lidade" (Reaso nableness). O 
'princípio da exclusão das provas ilicitamente obtidas' (Exc1usionary Rul e) 
também lá pede temperamentos. Ordem denegada". 

I O. Da prova no processo pella/, p. 56. 
11. ApCrim nO 185.901-3 - Indaialuba - T' Câmara Criminal- Relalor Segurado Braz - 30/10/95 - V.u. 
12. Acórdão da 6' Turma do Superi or Tribunal de JUSliça, publicado no DJU de 26.02.96, p. 4.084, reI. Adhemar 

Maciel, aulOS do HC n° 3982/RJ, v.u. 
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Camargo Aranha, que propôs uma nova denominação para a teoria da proporcionalidade, 
em brilhante conclusão sobre o assunto, assim se manifestou: 10 

"Para tal teoria intermediária , propomos uma nova denominação : a do interesse 
preponderante. Em determinadas situações a sociedade, representada pelo 
Estado, é posta diante de dois interesses relevantes antagônicos e que a ela 
cabe tutelar: a defesa de um princípio constitucional e a necessidade de perseguir 
e punir o criminoso. A solução deve consultar o interesse que preponderar e 
que, como tal, deve ser preservado. 
A única prova obtida contra um sanguinário seqüestrador foi a gravação de 
uma conversa telefônica interceptada: absolve-se, preservando-se um princípio 
constitucional, ou condena-se, preservando a sociedade?". 

Interessante julgado do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, anterior à Lei n° 
9.296/96, que regulamentou a interceptação telefônica, bem demonstra a crescente orientação 
dos Tribunais acolhendo o princípio da proporcionalidade. Diz a ementa: 11 

"Prova criminal - Interceptação Telefônica - Inviolabilidade do sigilo que não 
tem caráter absoluto - Aplicação do princípio da proporcionalidade - Hipótese 
em que a polícia tendo suspeita razoável sobre o envolvirnento no comércio de 
drogas, obteve autorização judicial - Recurso provido. Havendo conflitância 
entre o direito à intimidade e o direito à prova (due process of law), deve 
prevalecer o que atenda ao interesse maior, vale dizer ao interesse da sociedade". 

No mesmo sentido recente acórdão do Superior Tribunal de Justiça acatando a teoria 
da proporcionalidade, de ixando claro que a inadmissibilidade das provas ilícitas no âmbito do 
processo penal não tem caráter absoluto : 12 

"Constituciona l e Processo Penal. Habeas Corpus. Escuta te lefônica com ordem 
judicia l. Réu condenado por formação de quadrilha armada, que se acha 
cumprindo pena em penitenciária, não tem como invocar di reitos fundamentais 
próprios do homem livre para trancar ação penal (corrupção ativa) ou destruir 
gravação feita pela polícia. O inciso LVI do art. 5° da Constituição, que fala 
'são inadmissíveis as provas obtidas por meio ilícito ' , não tem conotação 
absoluta . Há sempre um substrato ético a orientar o exegeta na busca de valores 
maiores na construção da soc iedade. A própria Constituição Federal Brasileira, 
que é dirigente e programática , oferece ao juiz, através da 'atualização 
constitucional (verfassungsaktualisierung), base para o entendimento de que a 
cláusu la constitucional invocada é relativa. A jurisprudência norte-americana, 
mencionada em precedente do Supremo Tribunal Federa l, não é tranqüila. 
Sempre é invocável o princípio da "Razoabilidade" (Reasonableness) . O 
' princípio da exc lusão das provas ilicitamente obt idas' (Exc lusionary Rule) 
também lá pede temperamentos. Ordem denegada". 

10. Da prova no processo penal, p. 56. 
11. ApCrim n° 185.901-3 - Indaiatuba - 3' Câmara Criminal- Relator Segurado Braz - 30/ 10/95 - v.u. 
12. Acórdão da 6' Turma do Superior Tribunal de Justiça, publicado no DJU de 26.02.96, p. 4.084, reI. Adhemar 
Maciel, autos do HC nO 3982/RJ , V.lI. 
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Salienta Marco Antonio de Barros, também entendendo pela relatividade das garantias 
constitucionais e sobre a possibilidade de aplicação da teoria da proporcionalidade, dependendo 
da análise do caso concreto: lJ 

"Destarte, a prudência recomendada ao juiz no âmbito do direito material se 
repete no direito processual. A ele compete, no enfoque do caso concreto, 
exa minar o cab imento da ap li cação da teor ia da proporcionalidade ou 
razoabilidade para temperar o rigor da inadm issibilidade da prova ilícita, mesmo 
porque, pelo sistema constitucional vigente, não há falar-se em garanti a abso luta, 
extremada e isenta de restrição decorrente do respeito que se deva a outras 
garantias de igua lou superior re levânci a". 

No sistema inglês, inclusive, a regra preva lente é a utilização de provas ilegalmente 
obtidas. Lá, tem-se entendido que seria temerári a à administração da Justiça a não-utilização 
de provas ilegalmente obtidas, sob o fundamento de que o Tribunal deve verificar como os 
fatos criminosos ocorreram e não como a prova fo i obtida pela polícia. Contudo, essas provas 
podem ser excluídas pelo Juiz discricionariamente, não constituindo ta l atitude uma regra 
gera l. 14 

É claro que aquela pessoa que obtiver uma prova de maneira ilícita deverá ser punida, 
caso a sua conduta seja criminosa . Uma coisa é a utili zação dessa prova judicialmente, outra é 
a apuração da prática deliti va devido à sua obtenção. 

Adotada a teoria da proporcionalidade, que sopesa valores constitltcionais em conflito, 
torna-se perfeitamente possível a utilização de uma prova ilícita ou de sua derivação em casos 
excepcionais e graves, haja vista a relatividade das normas constitucionais e o fato de estas não 
poderem salvaguardar práticas ilícitas. 

III - Conclusão 

As provas obtidas por meios ilícitos são inadmissíveis, em regra, no Direito Processual 
Penal. Porém, a teoria da proporcionalidade, que sopesa interesses em litígio, permite a utilização 
de provas ilicitamente obtidas em casos excepc ionais e graves, tanto em favo r quanto em 
desfavor do réu, uma vez que nenhuma norma Constitucional tem caráter abso luto. 
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TESE 55 

OFERECIMENTO DA PROPOSTA DE TRANSAÇÃO PENAL NA LEI 9.099/95: A 
ATUAÇÃO DO MINISTÉRIO PÚBLICO, DO JUIZ E DO ADVOGADO 

Leonardo Vilhena 

Resumo : para que sejam preservados os direitos do autor do fato (lei 9.099/95), a 
despeito do princípio da informalidade, há necessidade de ser observado um determinado 
procedimento, inclusive quando do ato de proposta de transação penal. Este trabalho visa a 
determinar o papel do ministério público, do advogado e do juiz, no que diz respeito estritamente 
à proposta de transação penal, independentemente do posicionamento que se adote com relação 
à natureza jurídica desse instituto. 

Sumário: I- introdução; ll- análise prévia do agente do Ministério Público na proposta 
de transação penal e o papel do Advogado; lII- o controle judicial no oferecimento da proposta 
de transação; I V- a hipótese do artigo 77, parágrafo 2°; V - conclusões. 

I - Introdução 

Dentre as novidades ofertadas pela Lei 9.099/95 a que, sem dúv ida alguma, representou 
maior inovação e que atraiu e atrai a atenção de muitos juristas e operadores do dire ito pátri os 
é a transação penal, prevista, em síntese, no arti go 76 do referido dip loma. 

inúmeras questões controvertidas adv ieram de referido instituto e até hoje representam 
séria controvérsia na Jurisprudência e Doutrinas pátr ias. Tais questões dizem respeito a diversos 
pontos, sendo que, dentre eles, o mais po lêm ico é a questão da natureza jurídica da transação 
penal, se direito subjeti vo do réu ou facu ldade do órgão encalTegado da persecução criminal I , 

no caso, o Mini stéri o Público . 

Adotando-se um ou outro pos icionamento são inúmeras as conseqüências na prática, 
principalmente no que diz respe ito à participação do Magistrado no ofereci mento da p roposta 
e os limi tes do M inistério Públ ico no que diz respeito à oportunidade e conveniênc ia da proposta 
de transação. 

A matéria que pretendemos abordar diz com tal natureza juríd ica desse insti tuto, mas 
partim os de um ponto d ive rso da que le q ue cos tum e ira mente te m s ido o bservado pe los 
doutrinadores . 

1. Moraes, A lexandre de, " Direito Constituc ional", São Paulo, Ed itora Atlas, 1997, I' ed ição. 
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o que se pretende, como já se expôs no títu lo, é a aná lise da proposta de transação, Oll 

seja, do momento do oferecimento da transação penal , analisando a atuação do órgão do 
Ministério Público, do Advogado e do Juiz em relação a tal ato. 

11- A análise prévia do agente do Ministério Público na proposta de transação 
penal e o papel do advogado 

Diz textualmente o art igo 76 da Lei 9.099/95: 

"Havendo represen tação 011 tratando-se de crime de ação penal pública 
incondicionada, não sendo caso de arq1livamento, o Ministério Público poderá propor 
a aplicação imediata de pena restritiva de direitos 011 IIlllltas, a ser especificada IUI 

proposta ". 

Perceba-se que o artigo é claro em mencionar que " não sendo caso de arqui vamento, o 
Ministério Público poderá ... ". Assim sendo, necessário que se estabe leça exame acerca do 
caso ser ou não de arqui vamento. Conforme referido dispositi vo, não sendo caso de arquivamento, 
poderá o órgão ministeri al propor ap licação de multa ou pena restriti va de direitos. 

A palavra "poderá", inserida no dispositivo legal supra mencionado, tem sido objeto de 
análise para aqueles que pretendem estudar a natureza jurídica da transação penal 2 ), mas, no 
momento, não abordaremos tal questão. 

Interessa-nos, neste momento, a questão do arquivamento, ou , na letra da lei "caso de 
arquivamento". 

Primeiramente deve-se ter em vista que, no dia a dia forense, muitos advogados têm se 
insurgido diante da inex istência de uma análise prévia de alguns agentes ministeriais acerca 
de eventual possibilidade de arquivamento do feito, ofertando-se, de imediato, sem análi se do 
caso e das provas indicadas ou colhidas, a proposta de transação . Ao que nos parece, na prática, 
tal análise é essencia l sob pena de, descumprindo-se mandamento legal , cometer-se diversas 
injusti ças . 

A existência de Ulll mínimo de prova, ou, ao menos, a indicação de tais provas no 
Termo Circunstanciado é essencia l para que se possa ter aná lise dos fatos. Nesse sentido, 

2. Nesse sentido é que lecionam Ada Pellegrinc Grinover e outros: "A primeira leitura do artigo, em sua interpretação 
meramente literal, sugere tratar-se de pura faculdade do acusador, que poderá preferir não transacionar, ainda que 
presentes as condições do parágrafo 2° do dispositivo ... Essa leitura se coadunaria com a linha de pensamento que vê 
a discricionariedade regulada como forma de prestigiar a autonomia das vontades e o consenso nas in frações penais de 
menor potencial ofens ivo ... No entanto permitir ao Ministério Público (ou ao acusador pri vado) que deixe de ronllular 
a proposta de transação penal, na hipótese da presença dos requisitos do parágrafo 2° do art. 76, poderia red undar em 
odiosa discriminação, a ferir o principio da isonomia ... " - Grinover, Ada Pellegrini e outros, "Juizados Espec iais 
Crim inais - Comentários à Lei 9.099/95, de 26/09/95", São Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1996, l ' edição, p. 
124. 
3. Como mostra Félix Fischer e outros, há fones posicionamentos para ambos os lados - Fi scher, Fé lix, " Lei dos 
Juizados Especiais Criminais", Curitiba, Editora Juruá, 1997, 2' edição, p. 42. 
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entendemos que o disposto na parte final do art igo 77 da Lei 9.099/95 deve ser levado em 
consideração não apenas no momento em que se oferta a denúncia, mas previamente, no momento 
em que se ana lisa a questão da proposta de transação. 

Diz o mencionado artigo 77 , " in fine" que: 

"O Ministério PlÍblico oferecerá ao juiz, de imediato, denlÍncia oral, se não 
houver necessidade de dilir:ências imprescindíveis" (grifa mos) . 

Mas, ta l disposição lega l, ao que nos parece, deveria ter sido inserida já no "caput" do 
artigo 76, uma vez que, havendo necessidade de diligênci as impresc indíveis o Mi ni stério Público 
não poderia , sequer, propor transação penal ou requerer o arquivamento. 

Entendemos que, em conformidade com a Constitu ição da República, todos os atos do 
agente ministerial devem ser funda mentados, a in da que se entenda se r a lgum deles 
discricionári04 . Não há como haver fundamentação para o arquivamento ou para o oferecimento 
da proposta de transação, em caso de ausência de elementos " imprescindíveis" (produto ou 
objetivo das "d iligências imprescindíveis" mencionadas no dispos itivo lega l). 

Perceba-se que a afirmação acima não guarda re lação com a natureza jurídica do 
Instituto da Transação ser direito público subj etivo do infrator ou faculdade ministeria l, pois, o 
que se propõe é que, para o ofereci mento de proposta, devem estar presentes e lementos 
suficientes para a denúncia, mas não se afirmou que, presentes ta is elementos, necessa riamente 
deve-se dar a proposta. Essa natureza, todavia, é uma questão que não será abordada neste 
momento, pois, como dissemos, trata-se de assunto que será abordado em outra oportunidade. 

Assim, caso o Promotor de Justiça, ao interpretar o Termo Circunstanciado, entenda 
que, em caso de recusa de aceitação da proposta de transação, não haveria elementos sufic ientes 
para o ofereci mento de uma denúncia em face do infrator, deverá necessariamente requisitar 
novas d il igências antes de propor a transação e nunca ofertar proposta de transação penal 5 . 

Po r outro lado , entendemos que a aná li se da ex istência ou não destes e lementos 
probatórios essenciais cumpre apenas ao Mi nistério Público, órgão encarregado da oferta da 
proposta de transação penal6 . 

Em caso da defesa entender que não há provas essenciais no Temlo Circunstanciado e 
que tal ausência de provas não levaria sequer ao oferecimento de proposta de transação penal , 
deverá recusá- Ia (a proposta) e exigir o oferecimento da denúncia no ato. 

4. Trata-se tal posicionamento de tendência lllodema, como explica Maria Sylvia Zanella Di Pietro: aEntclldemos que 
a moti vação é, em regra , necessária, seja para os atos vinculados, seja para os atos discric ionários, pois constitui 
garantia de legalidade, que tanto di z respeito ao interessado C0l110 à própria Administração PÍlblica ~ a moti vação é que 
permite a verifi cação, a qualquer momento, da legalidade do ato, até mesmo pelos demais Poderes do Estado." - Di 
Pieu'o, Maria Sylvia Zanella, " Dire ito Administrativo", São Pau lo, Editora Atlas, 1996,6' edição, p.1 75. 
5. É nesse sentido a conc lusão de G rinover, Ada Pellegrini e outros, Op. c i!. , p. 123 . 
6. Admite, em parte, esse raciocínio boa parte da Doutr ina, colocando, porém, como solução para o não oFerec imento 
de proposta pelo agente ministerial , com a di scordância do magistrado, a aplicação, por analogia, do artigo 28 do CPP. 
Figueira Júnior e Ribeiro Lopes assim escrevem ao se referirem a essa situação: "Não tenho dúvidas de que está o 
Juiz autorizado a assim proceder. Não pode, contudo, apl icar ex o.Uicio pena não privativa de liberdade, devendo 
submeter sua desconfonnidade, por ana logia ao di sposto 110 artigo 28 cio CPP, ao Procurador-Gera l de Justi ça ." -
Figueira Jún ior, Joe l Dias e Lopes, Mauríc io Antôni o Ribeiro, "Comentári os à Lei dos Juizados Especiais Cíve is e 
Criminais", São Paulo, Ed itora Rev ista dos Tribunais, 1997,2' ed ição, p. 499. 
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Uma vez não aceita a proposta de transação penal , entendemos que o Promotor de 
Justiça deverá propor denúncia e não deverá requisitar dili gências (isso é conseqüência do 
raciocínio acima formu lado, de que somente deverá ser efetuada proposta de transação se for 
caso de denúncia). 

Se o Promotor de Justiça, diante da recusa da defesa em aceitar a proposta de transação, 
requisitar novas diligências, entendemos que o infrator tem direito a nova audiência prel iminar, 
na qual poderá ser proposta transação, assim que forem cumpridas as diligências requisitadas. 

Mas, obviamente, nesta segunda audiência preliminar não é fu ndamenta l que seja 
efetuada a proposta: para aq ueles que entendem ser a proposta de transação penal direito 
público subjetivo do réu, o órgão ministerial deverá fundamentar o não oferecimento de proposta 
ana lisando a inexistência do direito, e para os que entendem tTatar-se de facu ldade ministerial, 
deverá haver fundamentação com base em critérios de oportunidade e conven iência. Na prática 
tudo se dá como se fosse a primeira audiência preliminar do Termo Circunstanciado em questão. 

Em resumo, o que não se pode fazer é oferecer a proposta de transação pena l sem que 
se examine, anteriormente, se é caso de arquivamento ou de denúncia, pois, caso isso seja 
feito, e não houver elementos suficientes para a denúncia, requisitando o órgão ministerial 
novas diligências, o Termo Circu nstanciado deverá, novamente, ser co locado em pauta para 
audi ência preliminar, mas nunca ir diretamente ao Gabinete do Promotor de Justiça para 
oferecimento de denúncia. 

lU - O controle judicial no oferecimento da proposta de transação 

Observe-se que o controle judicial acerca da obediência a princípios constitucionais 
fundamentais, como, p.e., o do estado de inocência, será feito no recebimento da denúncia, 
principa lmente através de conceito adotado pela doutrina e que se tem consolidado em nossa 
Jurisprudência de "justa causa" 7 . 

Em outras palavras, entendemos que o Magistrado, em caso de não aceitação da proposta 
de transação pela defesa (que pressupõe seu oferecimento pelo agente do Ministério Público) deverá 
examinar o andamento que dará ao fe ito o Promotor. Caso seja oferecida a denúncia, após a defesa 
se pronunciar (já em outra audiência) a denúncia será ou não recebida. Entendendo o Juiz que a 
denúncia deve ser aceita significa que há "fi.llldada razão" para que se dê início à persecução penal 
"in judicio". Entendendo que a denúncia não deve ser recebida (no caso em questão, por ausência 
de elementos probatórios mínimos), estará exercendo o controle judicial sobre o princípio do estado 
de inocência, impedindo que alguém se veja processado sem justa causa. 

Por outro lado, se o Promotor requis ita outras diligências que entenda imprescindíveis, 
o Juiz deverá encaminhar o processo para outra audiência preliminar, mesmo que o Ministério 
Público já tenha efetuado a proposta de transação penal (observe-se que, para que isso aconteça, 

7. Tal conceito, aliás, é estudado com ênfase cl11l11atéria de Teoria Geral do Processo, como se pode notar de trecho 
extmido do livro de Araújo CinLra e outros: "No processo penal, o exemplo da falta de interesse de agir, na doutrina 
dominantemente brasileira, é dado pela ausência de "justa causa", ou seja, de aparência do direito alegado (fumlls 
boni iuris) - Cintra, Antônio Carlos de Araújo, Grinover, Ada Pellegrini , Dinamarco, Cândido Rangel , "Teoria Geral 
do Processo", São Paulo, Editora Malheiros, 1993, p. 2 18. 
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há necessidade de que a defesa rejeite a proposta). Isso porque, como dissemos, se não estão 
presentes elementos essenciais, como poderia o Ministério Público ter um juízo de conv icção 
acerca da autoria e materialidade? 

É importante notar-se que aqui não se cogita acerca do parágrafo 3° do artigo 768
, uma 

vez que ta l dispositivo lega l, apesar de constitu ir forma de controle judicial, tem razão de ser 
após o oferecimento da proposta de transação e, ainda, após a acei tação da proposta pelo autor 
da infração penal. 

Assim sendo, tem-se que o controle judicial em relação ao oferecimento da proposta de 
transação penal, sem elementos impresc indíve is no Termo Circunstanciado, é diferido , ou 
seja, é exercido a posteriori, quando do oferecimento da denúncia, no caso de inexistência de 
justa causa, ou no momento do parágrafo 3° do artigo 76, no caso de aceitação da proposta de 
transação penal pelo autor do fato. 

IV - A hipótese do artigo 77, parágrafo 2° 

Lembramos, também, que diversa é a hipótese prevista no parágrafo 2° do artigo 77 da 
Lei 9.099/95 , que tem a seguinte redação: 

"Se a complexidade ou circunstância do caso não permitirem a formulação da 
denlÍncia, o Ministério Público poderá requerer ao .iuiz o encaminhamento das peças 
existentes, na forma do parágrafo lÍnico do artigo 66 desta Lei", 

Para nós esse dispositivo legal ap lica-se tão somente em caso de "complexidade" (a 
expressão "c ircunstância do caso" expressa no menc ionado dispositivo lega l indica uma 
complex idade ou maior comp li cação no caso, portanto estaria abrangida pela primeira 
expressão)9. 

Na prát ica, porém, é comum encontrar-se Termos Ci rcunstanciados que não contêm 
complexidade alguma, mas que estão incompletos pelas mais diversas razões, quer seja porque 
quem lavrou o termo (polícia civil ou militar) esqueceu de ouvir alguma testemunha importante, 
ou rea lizar dili gência simples, mas impresc indíve l, ou porque algum depoimento estava 
incompleto, faltou a juntada de um laudo, etc. 

E é exatamente nestes Termos Circunstanciados que entendemos que deve haver uma 
atuação mini sterial da forma acima narrada pois, como di ssemos, é a única fo rma de se ev itar 
injustiças absurdas, deixando pessoas em situações constrangedoras de ter que ace itar uma 
transação sabendo-se inocente (e sabendo que bastari a o Promotor anal isar um pouco mai s 
detidamente o caso para entender também dessa form a) e para evitar o "strepitus iudice", ou 
seja, o constrangimento decorrente do simples fato de se ver processado criminalmente. 

Justamente por esse motivo não podemos concordar com o posicionamento dos 
renomados professores Ada, Antônio Magalhães, Antônio Scarance e Luís Flávio, quando dizem, 
ao comentar o "caput" do artigo 77, em sua parte final , que: "É claro o di spositivo comentado 

8. Art igo 76, parágrafo 3° : "A ceifa a proposfa pelo alllor da in.Fação e seu defensOI: será slIbmetida à apreciaçcio 
dojuiz" , 
9. Como exem pl os de casos dos qua is se poderi a extrair compl ex idade, vicie Fischer, FeJi x e outros, Op. CiL, p. 55. 
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sobre a incompatibilidade entre o procedimento sumaríssimo e a necessidade de obtenção de 
outros elementos para a formulação da denúncia, mesmo que se trate de infração incluída na 
competência dos Juizados. Se o promotor não dispõe de todos os dados para oferecer desde 
logo a denúncia oral, deverá req uerer a devolução à polícia para a rea lização de inquéri to, ou 
mesmo pedir diretamente a peça faltante, mas, em qualquer caso, o rito procedimental passará 
a ser o comum, perante o juízo competente"IO . 

Isso porque, como explanamos logo acima, a questão das "diligências imprescindíveis" 
não guardam qualquer re lação com a "complex idade do caso", como ensi nam os mencionados 
doutrinadores, referindo-se a situações totalmente diversas. 

Ass im sendo, e baseando-se no texto lega l, mais precisamente no dispositivo em 
comentá rio (parágrafo 2° ao artigo 77), apenas será remetido ao Ju ízo Comum se o caso fo r 
"complexo", mas não somente porque haveria necessidade de di ligências imprescindíveis (já 
se comentou quais seriam tais diligências). 

Pensar de modo diverso é ir de encontro ao espírito da Lei , que entende que casos de 
menor comp lex idade devem ser apurados no Juizado Especial e não no Juízo Comum, ainda 
que necess item de a lguma diligência imprescindíve l que não tenha sido rea lizada . 

v - Conclusões 

1- Concluindo, entendemos que, para oferecer a proposta de transação penal , o Promotor 
de Justiça já deve ter, previamente, efetuado análise sobre ser o Termo Circunstanciado hipótese 
de denúncia, ou seja, se não há necess idade de novas diligências pois, não sendo aceita a 
transação, deverá ser oferecida denúncia imediatamente, sem requisição de diligências. 

2- Cumpre ao advogado recusar a proposta de transação penal (ou ass im aconselhar seu 
cliente) se entender que não há elementos essenciais para o oferecimento da denúncia. 

3- Em caso de requisição de diligências pelo agente ministerial deve o feito, ao retornar 
da De legacia de Polícia, novamente ir em pauta para aud iência preliminar, ainda que tenha 
hav ido oferecimento de proposta de transação penal (nesse caso logicamente teria que ocon'er 
a recusa, pela defesa, da proposta) e não ser remetido ao Min istéri o Público para oferecimento 
de denúncia ou arqu ivamento. 

4- A expressão se não houver necessidade de diligências imprescindíveis , utilizada 
no artigo arti go 77 " in fine", deve ser entendida como componente do artigo 76 "caput" . 

5- Em caso de oferec imento de denúncia, o controle judicial acerca da "justa causa" 
para a persecução penal é di fe rido em relação ao momento de transação penal, e efetuado no 
receb imento ou rejeição da denúncia. 

6- Em caso de aceitação da proposta de transação penal , o controle judic ial também é 
diferido em relação ao momento do oferecimento da proposta de transação, rea lizado na hipótese 
do artigo 76, parágrafo 3° da Lei 9.099/95. 

10. Grinover, Ada Pellegrin i c outros, op.cil. p. 141 
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7- A hipótese do artigo 77 , parágrafo 2° do referido diploma lega l não guarda uma 
necessária relação com hipótese de ausênc ia de elementos imprescindíveis. 
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TESE 56 

TRANSAÇÃO PENAL NOS CRIMES CONTRA O PATRIMÔNiO E OUTROS 

José Antônio Correa Trevisan 
Promotor de Justiça - Taquaral de Goiás - GO 

I - Introdução: 

A lei 9.099/95, na esfera crimi nal, estabeleceu regra básica de identificação das infrações 
de menor potencial ofensivo existentes no ordenamento pena l pátrio. Há situações, contudo, 
em que a aplicação daquela fóm1ll1a prescrita, sustentada numa interpretação em inentemente 
li tera l do texto, acaba por maquilar princípios constituc ionais e a correta mens legis de alguns 
tipos penais com previsão de altematividade entre pena privativa de liberdade e multa. 

Objetiva o presente traba lho demonstrar o cabimento e a obrigatoriedade da concessão 
dos beneficios do art. 76, da Lei 9.099/95 aos delitos que, em seus prece itos secundári os, 
facu ltam ao interprete da le i infligir ao réu pena privativa de liberdade ou multa. 

Os tipos penais acima alud idos são encontradiços no Código Penal, especificamente 
nos artigos: 155, § 2°, 168, 169, 171, § 1°, 175 § 2°, 180, § 5° (última parte) . É nesse ambiente 
que se pretende desenvolver todo raciocínio ao fim que aqui se propõe. 

II - Nova Concepção do Direito Penal 

Há muito o arcaico sistema penal de 1940 desatende aos anseios da Nação na busca da 
pacificação social, que vem sendo de certa forma amparada pela dinâm ica das in terpretações 
jurisprudencia is hodiernas fulcradas na Constituição Federal de 1988 que, consentânea aos 
interesses do povo brasileiro, estruturou uma nova concepção jurídica, até mesmo permitindo 
a transação nas infrações de menor potencial ofensivo, ass im definidas em lei , ex vi art . 98, I, 
da Lei 9.099/95 . 

Em seu âmbito de incidência, a Lei 9.099/95 definiu no art. 61 infrações de menor 
potencial ofensivo, in verbis: 

Art. 6 1. Consideram-se infrações penai s de menor potencia l ofensivo, para os 
efeitos desta Lei, as contravenções penais e os crimes a que a lei comine pena 
máxima não superior a um ano, excetuados os casos em que a lei preveja 
proced imento especia l. [grifo nosso] 
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Quanto ao crime, em uma interpretação li tera l do texto , adoto u-se o critério da 
intensidade da pena privativa de liberdade, detenção ou reclusão, não superior a um ano para 
caracterização da potencialidade ofensiva. Nesse ínterim surge a dúvida: nos crime em que o 
precei to secundári o estabe lece pena pri vat iva de liberdade ou multa, deve-se leva r em 
consideração apenas aquela, para fins de avaliação da potencialidade ofensiva? 

A Lei 9.099/95 manteve-se silente a esse respeito. Apenas di sse que crime de menor 
potencial ofens ivo é aquele cuja pena máxima não é superior a um ano, portanto , na 
determinação da potencialidade ofensiva de um crime, a lei não excluiu de plano a possibilidade 
de se considerar somente a pena de multa quando alternativa a de liberdade. 

É temerário confia r exclusivamente na in terpretação literal para avaliar a matéria. O 
socorro ao estudo lógico mostra-se imprescindível, na busca de se esgotar todo alcance da 
nom1a dentro do princípio da proporcionalidade na relação: sanção penal prevista e a conduta 
típica. 

Tnconteste que o legislador ao utilizar-se, em questões de fixação de pena, da conjunção 
altemativa "ou" quer dar caráter de exclusão, i. e: dentre duas ou mais opções, adotando-se 
uma delas excluir-se-ão as demais. 

No ordenamento jurídico repressivo pena privativa de liberdade e pena de multa 
são classes distintas disciplinadas cada uma per si dentro de limites máximo e mínimo, 
haja vista os artigos: 32 e 49 do Código Penal. Assim, se um texto de lei diz que a pena é 
privativa de liberdade ou multa, apenas uma dessas duas poderá ser adotada (somente uma) a 
priori pelo aplicador do direito para fins de fi xação da pena. 

Em relação à gravidade da pena, decerto a pri vativa de liberdade é mais aflitiva ao agente 
que a de multa. Se estipulada esta como única sanção ou alternativa àquela é forçoso admitir que 
a mens legis é dar à infração correspondente caráter de menor lesividade ao meio social. 

Ora, se os crimes com pena máxima não superior a um ano são de menor potencial 
ofensivo, a fortiori os crimes apenados, somente ou alternativamente, com multa. Há, desta 
forma, uma perfeita subsunção aos ditames do art. 61, da Lei 9.099/95 os casos em que a pena 
de multa é alternativa a de li berdade. Nesse sentido, a professora Ada Pellegrini Grinover l 

pondera: 

Quando houver previsão alternativa de pena privativa ou de multa, deve-se 
levar em conta a pena pecuniári a para a caracte ri zação da infração como de 
menor potencial ofensivo, podendo ser ass im considerada ainda quando a pena 
privativa seja superior a um ano . Leva-se em conta o fato de que a previsão da 
multa, mesmo de fomla alternativa, indica não ser intenção do legislador punir 
o crime com privação da liberdade, não o estimando como del ito a ensejar 
maior reprovação social. 

O ap li cador do direito ao optar entre pena privativa de liberdade ou multa, 
obrigatoriamente garant irá ao réu a mais benéfica ou justificará a recusa, em atenção aos 
princípios constitucionais da motivação do ato administrativo, implícito no art. 37, e da motivação 

I. GRfNOVER, Ada Pellegrini el aI. Juizados Especiais Crimi nais, 3" ec! . São Paulo . Ed itora Revista dos Tribunais, 
1999, p. 70/71. 
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das decisões judiciais, art. 93 , IX. Feito isso, seguirá verificando quais os dispositivos legais 
pertinentes à questão, que sendo multa reclamará o beneplácito da transação penal. 

Resta claro, então, que toda vez que o tipo penal cominar pena de multa isolada ou 
alternativa a privativa de liberdade, e lógico não se tratando de ocorrência que a lei estabeleça 
procedimento especial, há de se considerar, em princípio, que a infração correspondente é de 
menor potencial ofensivo e merece guarida do art. 76, da Lei 9.099/95 . 

III - A Transação Penal no art. 155, § 2°, CP 

Dentro dessa perspectiva, irrefutável é a obrigatoriedade de se admitir como crime de 
menor potencial ofensivo o do art. 155, § 2°, do Código Penal, que diz: 

Art. 155 . Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia móvel: 

Pena - reclusão, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa 

§ 10( ... )omissis 

§ 2° Se o criminoso é primário, e é de pequeno valor a coisa furtada o juiz pode substituir 
a pena de reclusão pela de detenção, diminuí-Ia de um a dois terços, ou aplicar somente 
multa. [grifo nosso] 

Flagra-se, aqui , a verdadeira intenção da lei em caracterizar o furto privilegiado como 
de menor gravidade ao dar a lternativ id ade entre privati va de liberdade e multa. Como 
conseqüência natura l: em o agente preenchendo os requisitos objetivos da primariedade e do 
pequeno valor da resjilrtiva, o procedimento legal a ser adotado será o do art. 69 e seguintes, 
da Lei 9.099/95, com o oferecimento da proposta de transação penal. 

Cumpre ao representante do Ministério Público ofeliar ao réu o favor legal da lTansação 
penal em questões dessa natureza, a contrário senso, necessariamente, haverá de justificar a 
recusa em face do princípio constitucional da motivação do ato administrativo, implícito no 
art. 37, da Constituição Federal, bem como por força do art. 129, VIll, CF, e art.43, IH, da Lei 
8.625/932 , bem como do magistrado ao decidir a querela (art. 93 , IX ). 

Aplicando-se a regra debatida nos termos propostos, não só as tipificações dos artigos 
168, 169, 171 , § 1°, 175 § 2°, 180, § 5° (últi ma parte) merecem o mesmo tratamento jurídico já 
que remetem ao preceito do § 2° do art. 155 , do Código Penal, mas também as inliações que 
convencionem pena de multa alternat iva à privativa de liberdade, desde que não se trate 
procedimento especial. 

Convém destacar em sede de infração de menor potencial ofensivo a autoridade policial , 
imperiosamente, para garantir ao réu o devido processo legal (art. 5°, L1V, CF), lavrará o TCO 
- Termo Circunstanciado de Ocorrência - com as formalidades inerentes - considerando as 
vantagens legais, que dentre as principais inscrevem-se: a da não prisão em flagrante e não 
exigência de fiança, a teor do art. 69, parágrafo único, da Lei 9.099/95. 

2. GRINOVER, Ada PeIlegrini el a i .• ob. cit. p. 142 
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Por fim , como decorrência natural da menor potencialidade ofensiva dos casos ora 
ventilados, está a mudança de competência do juízo comum para o juizado especial criminal, 
conforme instrução do art. 60, e o processamento de acordo com os artigos 62 e seguintes, 
todos da Lei 9.099/95 . 

IV - Conclusão 

Nos deli tos do art. J 55, § 2°, 168, 169, 17 1, § 1, 175 § 2°, 180, § 5° (última parte) e 
quando o preceito secundári o de um dado crime determinar pena de multa como sanção 
alternativa à pena privativa de liberdade, o tipo penal cOlTespondente deverá ser considerado 
de menor potencial ofensivo, exigindo a aplicação do instituto da Transação Penal do art. 76, 
da Lei 9.099/95, com a devida reserva dos casos em que a lei fixe procedimentos especiais, por 
ser medida garantidora dos di tames constitucionais e legais em vigor. 
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TESE 57 

INADIMPLEMENTO DA AVENÇA NA TRANSAÇÃO PENAL SEGUNDO O MODE­
LO ADOTADO PELO JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL* 

I - Introdução. 

II - Fundamentação. 

Celso Jerônimo de Souza** 
Promotor de Justiça - AC 

111 - Natureza jurídica da sentença homologatória. 

IV - Conclusões. 

V - Bibliografia. 

1 - Introdução 

Não se pode negar que o Juizado Especia l Criminal surg iu como proposta não só para 
desafogar as varas criminais abarrotadas de processos instaurados, mas, também, acompanhar 
tendência internacional de descriminalização de condutas, associada à idéia da instauração do 
dire ito penal mínimo. Este novo fórum de debate, tornou-se um poderoso instrumento de combate 
à criminalidade miúda, com inegáveis resultados positivos, sem o anacronismo característico 
da just iça comum, muito embora j á experimente algumas críticas, pela contaminação da 
indesejada morosidade, causada pela demanda aquecida, que resu lta, em grande parte, do 
desequilíbri o social cada vez mais latente na sociedade brasileira . 

A urgência em disponibilizar à sociedade um instrumento ág il , acabou por deixar sem 
resposta algumas situações, cuj a om issão pode fo mentar o descrédito na justiça. 

Parece-nos, entretanto, não haver di ss idência quanto à necessidade de facultar ao autor 
do fa to, quando preenche os requ isitos, a oportunidade de transacionar a ação penal, mediante 

• Aprovada no I Congresso do Ministério Públi co do Estado do Acre realizado emmaio/junho/2001 com a retirada 
do parágrafo 4" da conclusão . 
•• Promotor de Justiça, titular da 2' Promotol;a Civel de Rio Branco-AC e Assessor Especial do ProclU'ador-Geral de Justiça. 
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a aplicação imediata de pena alternativa que afaste a segregação, sem discutir, se houve ou não 
a prática de crime ou contravenção penal, bem como quem foi o seu autor. 

Como é de ced iço conhecimento, fe ita a proposta pelo órgão mini steri al, se o autor do 
fato anu ir, a avença será levada ao Estado-Juiz para ser homologada, judicializando a questão. 
Para uma corrente essa homologação tem cunho jurisdicional, por entender que, se a sentença 
não experimentar recurso, ou não sendo acolhido o que houver sido agitado, ocorrerá co isa 
julgada formal e material, com todas as conseqüências que elas produzem, importando títu lo 
executi vo judicial, porquanto decisão de natureza condenatória. 

Na concepção dessa mesma corrente, considerando que a dec isão que homologa a 
transação penal, tem cariz condenatório com eficácia de coisa julgada fo rmal e material, o seu 
descumprim ento não im pl ica instauração da instância penal, deve ndo, po is, o título ser 
executado. Se as premissas são verdadeiras, há que se considerar como certa a possibil idade da 
pena restri tiva converter em privati va de liberdade, posto que se não entendido ass im, estaremos, 
então, diante de sentença condenatória penal, cuj o descumprimento não resulta em qualquer 
sanção, o que se configura absurdo e, a toda evidência, estímulo à im punidade. 

Dependendo da pena alternat iva tra nsac ionada, o seu descum primento comportará 
desdobramentos dist in tos. Exemplo: o inad implemento da pena pecuni ária ajustada poderá 
resultar na sua inscrição em dívida ati va da União e, com isso, afastada a conversão em pena 
privati va de liberdade, isto por fo rça da interpretação dada à Lei 9.268/96. No entanto, já no 
tocante à execução da pena alt.ernati va de prestação de serviço à comunidade ou outra restri tiva 
qualquer, poderá resul ta r em prisão l . 

Se consideramos que na transação penal não se instaura a ação penal, nem se discute 
cu lpabilidade, em sendo avençado que o autor do fato deve, V.g., cumpri r pena alternativa de 
prestação de serviço à comunidade, descumprindo o acordo, importará conversão para prisão. 
Muito bem. Todav ia, no acordo ce lebrado, a sua liberdade não fo i objeto de transação. Indaga­
se: não obstante a dec isão homologatória ter para alguns natureza condenatória, como vimos 
alhures, é legal substituir pena restritiva de direito em privat iva de liberdade, sem o devido 
processo lega l? 

11 - Fundamentação 

Separamos dois julgados da Qu inta Turma do Augusto Superior Tribunal de Justiça 
proferi dos em Recurso Especia l manejado pelo brioso Min istéri o Públi co pa uli sta, o qual 

I . A LEP, estabelece no seu art 147 o seguinte: "Transitada el11julgado CI seJ71el1(:a que aplicou a pena restritiva de 
eJ;reilo. o j uiz da execlIç'cio, de oficio DU Cf requerimenlo do A4inislério Público, promoverá a execlIç'cio, podendo, 
para /011/0, requisitar quando necessário. a colaboroç'cio de entidade públicas ou solicitá-Ia a par/iculares. " 
Art igo 18 1, fo i assim redigido: "A pena restriliva de direilOS será convertida em privativa de liberdade nas 
hipóteses e na forllla do artigo 45 e seus illcisos do Código Penal. § I" ri pella de prestação de serviço á 
comunidade será convertida quando o condenado: a) não for encontra por estar em lugar incerlO e não sabido, 
Oll desatender a i11limaçcio por edital; b) não comnllrecer. illjustificadamente. á elllitluf!e 011 programa em (file 

deva prestar serviço; c) recusar-se i,,;ustifiçoilll l1lellle. li prestar o sen l;c(} a"e lhe (oi imposto: cf) praticarIa/ta 
grave: e) sofrer condenaçt.io por Oulro crime a pena privativa de liberdade, cuja execução não lenha sido 
suspensa. " O destaque é nosso. 
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pretendia agitar ação penal em razão do descumprimento do acordo firmado pelo autor do fato 
em transação penal levada a efeito no Juizado Especial Criminal. 

Vejamo-los : 

RECURSO ESPECIAL N° 205.671 - SÃO PAULO (1999/0018070-4) 

RELATOR: 

RECTE: 

RECDO· 

ADVOGADO· 

EMENTA 

o EXMO SR. MiN. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA 

MJNiSTÉRiO PÚBLICO DO ESTADO DE sio PA ULO 

EMERSON RAMALHO ARNALDO 

FRANCiSCO SÉRGiO CARDACCl E CÔNJUGE 

RECURSO ESPECIAL. PROCESSO PENAL. LEI 9.099/95, ART. 76. TRANSAÇÃO 
PENAL. PRESTAÇA-O DE SERVIÇOS À COMUNIDADE. DESCUMPRIMENTO 
DOACORDO PELOAUTOR DO FATO. OFERECIMENTO DE DENÚNCIA PELO 
MP. INADMISSIBILIDADE. SENTENÇA HOMOLOGATÓRIA. NATUREZA 
JURÍDICA CONDENATÓRIA. EF/C4CIA DE COISA JULGADA FORMAL E 
MATERIAL. 

A sentença homologatória da transação penal, por ter natureza condenatória, gera a 
eficácia de cOisajulgadaformal e material, impedindo, mesmo no caso de descumprimento do 
acordo pelo autor do fato, a instauraçcio da açcio penal. 

Precedentes desta Corte. 

Recurso ncio conhecido. 

ACÔRDio 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da QUiNTA TURMA 
do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas taquigrá.ficas a seguil; 
por unanimidade, ncio conhecer do recurso. Votaram com o Relator os Ministros FELIX 
FISCHER, GILSON DIPP e JORGE SCARTEZZiNI Ausente, ocasionalmente, o Ministro 
EDSON ViDiGAL. 

Brasi/ia-DF, 13 de junho de 2000 (data de julgamento). 

MJNiSTRO José Arnaldo da Fonseca, Presidente e Relatol: 

RECURSO ESPECIAL 205.739 - SP ( 1999/00 18214-6) 

RELATOR: 

RECTE. 

RECDO· 

ADVOGADA.· 

EMENTA 

MIN. GILSON DIPP 

MJNiSTÉIUO PÚBLICO DO ESTADO DE sio PAULO 

PA ULO ROGÉRiO FA USTlNO 

MARJA TELMA DA SiLVA ALMEIDA 

CRIMiNAL. RESP LEi 9099/95. DESCUMPRiMENTO DE ACORDO FIRMADO E 
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HOMOLOGADO EM TR ANSAÇio PENAL. OFERECi MENTO DE DENÚNCIA, 
iMPOSSi BLlDADE, SENTENÇA HOMOLOGATÓRiA. COISA JULGA DA MATERiAL E 
FORMAL, RECURSO DESPROViDO 

i. A sentença homologatória da transação penal, prevista no art. 76 da Lei n. 09.099/ 
95, tem natureza condenatória e gera eficác ia de coisa julgada ma/erial eformal, obstando a 
instauraçc70 de ação penal contra o autor do fato, se descumprido o acordo homologado. 

ii. No caso de descumprimento da pena de multa, conjuga-se o ar/o 85 da Lei 9.099/95 
e o ar!. 51 do Cp, com a nova redação dada pela Lei n. o 9.286/96, com a inscrição da pena não 
paga em divida ativa da União para ser executada .. 

lJl. Recuso conhecido e desprovido. 

ACÓ R DÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Srs. Min istros da Quinta Turma 
do Superior Tribunal de Justiça, em conformidade com os votos e notas taquigráficas a segui/; 
por unanimidade, conhecer do recurso, mas negar-lhe provimento. 

Votaram com o Relator os Srs . Min istros Felix Fischer e Edson Vidigal. Ausentes, 
ocasionalmente, o & Min. José Arnaldo e, justificadamente, o & Ministro Jorge Scartezzini. 

Brasilia-DF, 22 de agosto de 2000. (data do julgamento). 

MINISTRO FELIX F1SCHER 

PRESIDENTE 

MINISTRO GILSON DIPP 

RELATOR 

Alvitre-se que o Co lendo Superior Tribunal de Justiça através de um dos seus órgãos 
fracionários, entendeu que uma vez homologada a transação penal, com dec isão definitiva, não 
pode mais o M inistério Público in iciar a ação penal, caso o acordo não seja cumprido pelo 
auto r do fato, ad argumentandum que a decisão homologatória tem natureza condenatória 
consagrando título j udicial que desafia execução. 

Po is bem. No que tange a pena a lte rnativa de mul ta , nos parece não haver mais 
controvérsia depo is da edi ção da Lei n.O 9.268/96, que sepul tou de vez a possibili dade da sua 
conversão em pri são, consoante prev ia o artigo 85 da Lei n.o 9.099/95 . Agora, o débito deverá 
ser inscri to em dívida pública da União para fi ns de execução. 

Difíc il fica a so lução para as penas alternativas de restrição a dire itos, porquanto o 
descum primento, se imaginarmos a solução dada pelo ST J, necessari amente, ter-se-á que admi tir 
de duas uma: ou aquele Sodalício está acatando a possibili dade de conversão em prisão após 
esgotado os meios de execução, já que não autoriza a deflagração da ação pena l; ou, se entender 
que não pode haver a conve rsão, está defendendo a impunidade , o que se co nstitui em 
desmesurado absurdo. 

Estamos diante de um im passe. Afin al, não tem como prosperar o entendimento de 
substitu ir pena alternativa aplicada por ocasião da transação penal, em prisão, porquanto não 
se di scutiu a culpabilidade do autor do fato . Logo, privar a liberdade sem o devido processo 
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lega l, viola os princípi os mais comezin hos contemplados na Lei Fundamental. Não bastasse 
isso, a conversão é antipática à Lei do Juizado, uma vez que esta tem por condão exatamente 
despenalizar condutas, prestigiando a ap licação de pena diversa à da prisão. 

Uma co isa é certa. Não há que se empregar o regime do Código Penal ao Juizado 
Especial , porquanto naquele as penas restritivas de direito e/ou multa são substitutas, posto 
que, primeiro o Réu 2 é condenado à pena privativa de li berdade, num passo seguinte há a 
substi tuição para uma ou mais restritivas de direito ou multa, justificando-se a conversão em 
prisão, exceto na pena de mu lta. Diferente é o tratamento dispensado ao Juizado, que consagra 
a transação pena l, com aplicação de pena alternativa imediata, que são sempre autônomas. De 
sorte que defender a conversão, por exemplo, da pena restritiva em prisão, a luz do sistema 
adotado pela lei especial, representa manifesto abuso, contrariando às tendências do direito 
penal moderno. 

Pior que isso, configura verdadeira injustiça. Injusto porque se o autor do fato aceita 
pena alternativa pecuniária, o descumprimento do acordo não significa mais segregação, resu lta 
tão-somente, inscrição em dívida ativa . Ao passo que aquele que não tem condições financeiras 
para tTansacionar multa, ser-Ihe-á proposta pena restritiva de direito, com possibilidade de 
converter-se em prisão, caso descumpra o ajuste. Assim, estar-se-i a prestigiando o calote em 
detrimento do miserável punido duplamente: pe la "sorte" e pela justiça. 

Há que se acrescentar, por fim , que qua lquer interpretação analóg ica que implica 
pena lização deve ser descartada, visto que do contrário, estar-se-á ofendendo o preceito contido 
na 2" parte do artigo 10 da Lei Penal 3 . 

Qual será então a melhor so lução? Continuamos a defender a pertinência da deflagração 
da ação pena l, contrariando o entendi mento do Superior Tribunal de Justiça. 

Oportuno lembrar ainda, que a Le i n.O 9.099/95 tem natureza juríd ica híbrida, vale 
dizer, possui normas de direito materia l e processual. Anote-se que esta última, não previu a 
natureza jurídica da decisão que homologa a transação. Razão disso, se nos afigura muito 
agress ivo ao texto lega l pretender atribui r à citada dec isão cunho condenatório. Simples. Mesmo 
porque ta l conclusão, implica conseq üências não albergadas pela lei especial. Dentre e las, a 
possibilidade de se converter pena restritiva de direito em prisão, tornar certa a obrigação 
de indenizar o dano causado pelo crime, confisco e até mesmo, lançamento do nome do réu 
no rol dos culpados. Tudo isso, sem a garantia do due process law. 

Ainda que considerada como condenató ria imprópria, nela não se discute cu lpab ilidade, 
razão disso não pode produzir coisa julgada material. Quando muito coisa julgada formal, com 
possibi lidade de instauração de instância, caso a avença não sej a cumprida. Dema is disso, a 
inauguração da ação penal, ocorrerá em outro processo. Se é que podemos entender como outro 
processo, posto que na homologação nem houve processo, mas apenas um procedimento. Se a 

2. Aqui é réu mesmo, uma vez que, o Estado-Acusação fez disparar a ação penal, com a garantia do dev ido processo 
lega l, contrad itório e ampla defesa. Na transação penal anunciada pelo anigo 76 da Lei nO 9.099/95, não há lugar para 
a fi gura do réu ou denunciado, mas, apenas autor do falo,já que não ex iste processo, nem se afere sua culpabilidade. 
Mas se adotada a s istemática do ST.I o autor do rato após a dec isão homologatória, passará à condição de condenado, 
com as conseqüências dela decorrentes. 
3. "Arf. I a. Nlio há crime sem lei onferior que o defino. NilO lu; peJla sem pré,lit, com;lIaclio legal. " O grifo é 
nosso. 
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co isa julgada forma l impede a red iscussão da matéria no mesmo processo, não obsta, 
logicamente, que seja feita em outro, se ocorrer fato novo ou novas provas. 

É razoável reconhecer que a inad implência do autor do fato é o bastante, para autorizar 
o início da ação penal, quando então aquele vai in tegrar o polo passivo da re lação processual, 
já agora na cond ição de réu, com a garantia do devido processo legal e, nesta inserida, a mais 
ampla defesa e o contraditório. 

Não convence o argumento segu ndo o qual a ação penal só será dd lagrada, acaso não 
houver aplicação da pena, segundo uma interpretação dada ao artigo 77 da Lei 9.099/95 . Nos 
parece muito c laro que o legislador quis apenas se referir ao exercíc io sem delença da ação 
penal. Corolári o lógico, a acei tação da proposta ministerial prejudica a instauração imediata 
da instância. Não vedou seu exercício poster ior, acaso ocorra um fato novo, daí porque 
entendemos que, havendo transação, a ação penal é diferida. Basta o autor do fato resistir 
imotivadamente ao cumprimento da avença para servir como pressuposto para a inflamação da 
ação penal. 

Importante anotar a li ção do Prof. Damásio Evangeli sta de Jesus4 quando assevera que 
o não cumprido o obj eto da transação penal pelo autor do fato (art. 76 da Lei dos Juizados 
Especiais Criminais), não se converte a pena restritiva de direitos em privativa de liberdade 
em face de ausência de previ são específica, iniciando-se a ação penal, se ass im entender a 
acusação. 

IH - Natureza jurídica da sentença homologatória 

Insistimos em afml1ar que garantias constitucionais não podem ser transigidas. Ora, 
se ninguém será privado da liberdade 011 de sells bens, sem o devido processo legal, nenhuma 
norma infraco nstituciona l poderá fazê- lo. De sOlte que se condenatória é a natureza da decisão 
que homologa, com eficácia de coisa julgada formal e material, ter-se-á que ad mitir, como 
coro lário, que dentre os efeitos que e la irradi a, está a de conversão da pena restritiva em 
privativa de liberdade, o que importa rematada inconstituciona li dade. 

A questão do descumprimento do objeto transacionado é polêmica, e continuará assim 
até que o legislador venha modificar a Lei Especial, a começar pela natureza jurídica da decisão 
homologatória . 

Encontra-se a mais variadas defin ições para a natureza jurídica da decisão que homologa 
o ajuste. Uma corrente, ora encampada pelo Superior Tribunal de Justiça, defende que a sentença 
tem natureza jurídica condenatória, outra por sua vez, sustenta que a decisão é dec laratória 
contemplando a c láusu la rebus sic stantibus , para autorizar o manejo da ação pena l, em caso 
de inad implência; outra assevera que a sentença tem natureza meramente homol ogatóri a, não 
havendo nem condenação nem absolvição, mas tão-somente homologação de um acordo; por 
fim, uma última que vê na decisão homologatória a natureza jurídica de mera "ap li cação de 
pena" . 

4. Phoenix, ollLUbro/98. n° 30 - Descumprimento da pena restrit iva de direitos na transação penal. 



Celso Jorônimo de Souza - Subtema I - Tese 57 427 

Com efeito, j á para a corrente a qual se filia o STJ, a decisão homo logatória tem natureza 
condenatóri a, com eficácia de coisa julgada forma l e material, com título j ud icial desafiando 
execução . Rechaça, como corolário, a idé ia de instauração da ação penal, quando a avença não 
é cumprida pelo auto r do fato . Insiste no fato de que a transação deve ser executada, não 
esclarece como so lucionar a eventua l res istênc ia do autor do fato em cumpri -la. Se a ação não 
pode ser iniciada, está admiti ndo, então, de duas uma das alternativas a segu ir expendidas: a)­
conversão da pena restritiva em prisão, ou então b)- se rebater essa hipótese, está abrindo uma 
porta enorme para a impunidade. Ora, se não pode converter, nenhuma conseqüência advirá ao 
autor do fato e a j ust iça ficará tota lmente desmora lizada. 

Outro núcleo se divide na discussão da possibi li dade ou não da conversão de pena 
restri tiva em privat iva de liberdade. A posição mais cômoda é aquela que defende a conversão, 
como f o 1111 a de não haver desmoralização do Poder Judiciário. Resta saber se ela não vio la 
garantias constituc ionais. Alguns advogam que não ocorre vilipêndio, porq uanto a própria 
Constitu ição estabeleceu no artigo 98,1, o instituto da tTansação e nesta, incluída a liberdade 
do indivíduo. Ocorre que a perda da liberdade só pode se dar mediante o devido processo legal , 
constitu indo, ass im, garantia fundamenta l do cidadão e nenhuma outra norma, ainda que da 
própria Carta Po lítica, pode prevalecer. Há até os que sustentam haver na transação o devido 
processo legal, porquanto, há uma proposta pelo Estado-Administração formulada ao autor do 
fato, que ass istido por um advogado aceita ou rejeita a proposta, que por sua vez será homologada 
ou não pelo Estado-Jui z. Esta corrente consegue identificar nessa cena o exercício da ampla 
defesa e do contraditório. 

Por outro lado, se adm itida a conversão, estar-se-á, diante do surrea l, posto que, a 
li berdade indiv idual passa ser um direito disponíve l. Com o que, definit ivamente não 
concordamos. 

Vej a-se o seguinte raciocínio: na audiência pre liminar, o Ministério Público propõe a 
apl icação imed iata de pena alternat iva, o autor do fato orientado pelo seu advogado não aceita 
a proposta. O Parquel diante dos e lementos que d ispõe, oferece denúncia instaurando a ação 
penal pelo crime de lesões corporais, conside rando que o réu também não ace ite o sursis 
processual, ao fi na l é j ulgada procedente, sendo o réu condenado a seis meses de detenção, 
substituída por uma pena restritiva de dire ito. A pena será executada segundo o artigo 147 e 
seguintes da LEP. Ocorrendo o descumprimento injustificado , a pena substituta, pode ser 
convertida em prisão. 

É inexorável raciocinar, como se justifica a conversão em prisão, em "processo" onde 
o autor do fato transigiu a aplicação imed iata de pena alternativa sem ana li sar ou discutir fato 
típi co, antijuríd ico e cul páve l? E mais. Como compatibi li zar a prem issa segu ndo a qual, nada 
mais cabe ao M inistério Público senão executar a pena transacionada, quando houver resistência 
imotivada para o seu cumprimento? Se não pode converter em prisão, nem inaugurar a ação 
pena l, significa engessar o Parquel, que passivo terá de ass istir o autor do fato transitar livremente 
sem qualquer punição afetando a credibil idade da justiça. 

A defesa pura e simples da conversão de pena restritiva em prisão não é tão e lementar, 
quanto pode parecer aos incautos, basta indagar-se, qua l seria o regime prisional a ser adotado? 
Fechado? Semi-aberto? Aberto? Cuidaria de prisão simples, detenção ou rec lusão? Qual seria 
o quantum da pena privativa de liberdade a ser cumprida? 
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Vo ltando ao tema natureza jurídica da sentença, é preciso ass inalar que filiamos à 
con'ente que define a natureza jurídica da sentença na transação penal como sendo meramente 
homologatória, não condenando, nem abso lvendo o autor do fato, com eficácia de coisa julgada 
forma l, cuja resistência injustificada ao seu cumprimento, potencializa a instauração de instância, 
mas sem olvidar as garantias fundamentais do cidadão albergadas na Lei Ma ior, tais como 
presunção de inocência, devido processo lega l, ampla defesa e contra ditóri o. Qualquer 
interpretação que resulte em negação destes postu lados deve ser prontamente repelida . 

Em arremate é preciso perscrutar: em havendo injustificável descumprimento do acordo 
firmado entre o Ministério Público e o autor do fato, qual será a melhor alternativa? 

A nosso modesto pensar, abre-se duas opções: uma paliativa e outra defi niti va que 
sepu ltaria de vez as antinomias ass inaladas, a saber: 

1)- como paliativo à situação atual , restar-se-á o exercício da ação penal se tiver 
elementos bastante para ta l, ou adotará providência para a instrução sumária; 

2)- para por fim à dissensão, só mesmo a modificação legislativa do artigo 77 da lei 
9.099/95, que será proposta nas conclusões deste estudo. 

IV - Conclusão 

IV I. A resistência injustificada no cumprimento do avençado na transação penal, não 
importa em prisão do autor do fato, mas tão-somente a instauração da instância com o 
oferecimento da denúncia pelo órgão ministerial se houver elementos e, na fa lta destes, a ba ixa 
dos documentos à delegacia para a instauração de inquérito. 

1Y.2. Como forma de dirimir de uma vez por todas as controvérsias existentes, propõe­
se a alteração do artigo 77 da Lei n.O 9.099/95 , cuj a redação deverá ficar da seguinte fo rma: 

Art. 77. Na ação penal de iniciativa pública, quando não houver apl icação de pena, 
pela ausência do autor do fato, pela não ocorrência das hipóteses prevista no art. 76 desta Lei, 
ou pelo descumprimento injustificado do avençada na transação penal, o Min istério Público 
oferecerá ao Jui z denúncia oral ou escrita , se não houver necessidade de diligências 
i m presci nd íveis. 

§ 4 ~ No caso da ação penal ter inicio em razão do descumprimento imotivado do 
ajuste firmado na transação penal, o C/utor do fato não terá direito à suspensão do processo 
prevista no artigo 89 desta Lei. 
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TESE 58 

ARTIGO 89 DA LEI N° 9.099/95 - ATO PRIVATIVO DO MINISTÉRIO PÚBLICO 

I - Das razões do pedido de reforma 

Ricardo de Oliveira Silva 
Promotor de Justiça - RS 
Luiz Achyllez Petiz Bardou 
Procurador de Justiça - RS 

a - da negativa de vigência ao art. 89 "caput" e seu § 10 da Lei n° 9.099/95 

A Egrégia Segunda Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande 
do Sul , entendeu, em exame preliminar, por manter a sentença de I ° grau da Comarca de Iraí/ 
RS, que suspendeu a eficácia do decisum, para ensejar a realização de aud iência de proposta 
de suspensão condicional do processo, pelas seguintes razões de direito: 

Primeiro, quanto ao momento oportuno para a suspensão do processo, declarou que 
estava a magistrada autorizada a invocar os preceitos da Lei nO 9.099/95 , referente à suspensão 
processual, mesmo após prolatar a sentença, eis tTatar-se de hipótese de desclassificação, sendo 
que somente depois de operada esta é que se poderia oportunizar tal ato ao réu, cons iderando­
se que sua decisão não transitara em julgado. 

No tocante à alegação referente a ser o Ministério Público o titular exclusivo da proposta 
de suspensão do processo, posicionou-se no sentido de não ser questão pacífica, citando para isso 
Damásio de Jesus, o qual diz que o juiz pode propor a suspensão, desde que a defesa requeira. 

Do exposto, com a devida vênia, o Ministério Público do Estado do Rio Grande do 
Sul não se faz presente nessa posição, nos termos do recurso ministerial do Exmo. Sr. Promotor 
de Justiça, Dr. David Med ina da Si lva, ratificado em parecer de 2° grau. 

Primeiro, porque desimporta o argumento da desclassificação operada no presente feito. 
Tal operação jurídica não tem relação com a finalidade do instituto da suspensão do processo, 
que destina-se a evitar o constrangimento gerado pelo processo . 

Ora, o feito já terminara pela sentença, não havendo mais processo, por óbvio, a 
suspender, sendo que, mesmo com a desclassi ficação, houve uma decisão condenatória, com 
fixação da respectiva pena . 
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E O § IOdo art. 89 da Lei dos Juizados Especiais Criminais dispõe que "Aceita a proposta 
pelo acusado e seu defensOl; na presença do Juiz, este, recebendo a denúncia, poderá suspender 
o processo, submentendo o acusado a período de prova, sob as seguintes condições: ... " 

Ou seja, em princípio, antes de iniciada a instrução (após o receb imento da denúncia) 
é que o Ministério Púb li co, como dominus Iitis , pode oferecer ta l proced im ento, mesmo 
admitindo-se, como afirmam os tratad istas, ser possível a proposta de suspensão processual 
em qua lquer momento posterior à peça acusatória, porém sempre antes da sentença . 

O argumento de que não houve o trânsito em julgado da sentença, se revela inoportuno 
e até mesmo contrad itório, pelo fato de que o representante do Parquet recorreu da decisão, 
impedindo de fato a suspensão. 

Outrossim, essa discussão estaria prejudicada em razão da questão de fundo do art. 89 
da lei 9.099/95 , qual seja, a titu laridade para propor a suspensão condiciona l do processo, que 
o Parquet gaúcho entende ser uma faculdade exclusiva do Ministério Público. O dispositivo 
em debate é crista lino : 

Art. 89. Nos crimes em que a pena mínima cominada for igualou inferíor a um 
ano, abra ngidas ou não por esta Lei, o Min istério Público, ao oferecer a denúncia, poderá 
propor a suspensão do processo, por dois ou quatro anos, desde que o acusado não esteja 
sendo processado ou não tenha sido condenado por outro crime, presentes os demais requisitos 
que autorizariam a suspensão condicional da pena (art. 77 do Cód igo Penal). (Grifo nosso) 

O artigo supra afirma expressamente que é do M ini stéri o Púb li co a titu laridade da 
proposta (poderá propor a suspensão do processo), mercê da exclusividade da ação penal 
públi ca, e, com efeito, tem faculdade de ava li ar ou não da possibi lidade de exercitá-I a em 
plenitude, até final sentença solucionadora da lide penal. 

Neste sentido, repete-se as razões cio parecer ministerial, de fls. 267-268 : 

Percebe-se que o entendimento dajulgadora, embora, repita-se, em momento impróprio 
já que encerrada e prolatada a sentença, é de que o instituto da suspensão é um direito subjetivo 
do réu. 

A título de esclarecimento, cito posicionamento totalmente diferente, embora tenha 
conhecimento de que existe uma corrente a alicerçar o posicionamento da magistrada, mas 
não no momento em que foi aplicada. 

É certo que a Comissão Nacional criada pela Escola Superior da Magistratura de São 
Paulo, aofazer as interpretações do referido texto legal, concluiu que: se o Ministério Público 
não oferecer proposta de transação penal e suspensão do processo nos termos dos arts. 79 e 
89, poderá o Juiz faze-lo. 

Contudo, tal conclusão já está sendo revista pelos próprios componentes daquela Comissão. 

A questão se prende a concessão da suspensão do processo, nos termos do art. 89, da 
Lei que criou os juizados criminais de pequenas causas (Lei nO 9.099/95). 

Estabelece o referido artigo 
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Nos crimes em que a pena mínima cominadafor igual ou inferior a uma ano, abrangidas 
ou não por esta Lei, o Ministério Público (grifei), ao oferecer a denúncia, poderá propor a 
suspensão do processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado não esteja sendo processado 
ou não tenha sido condenado por outro crime (grifei), presentes os demais requisitos que 
autorizariam a suspenscio condicional da pena (art. 77 do Código Penal). 

Desta forma, não há qualquer possibilidade do magistrado proceder de oficio, 
porquanto o dispositivo acima citado é claro ao estabelecer ao titular da ação, a possibilidade 
de ofertar o beneficio em questão. 

A professora Ada Peligrini Grinovel; uma das ilustres componentes da mencionada 
Comissão Nacional, ref ez a sua posiçcio assim se manifestando: 

Mas uma refTe.x:ão mais projilllda nos leva à conclusão de que a solução alvitrada 
pode parecer sedutora, mas jàz tábula rasa do princípio da aplicação consensual da pena e 
violenta a autonomia da vontade do acusador. 

Na hipótese do art_ 76, foi corretamente afastada porquanto configuraria, por certo, 
atribuiç{io ao juiz de poderes equivalentes aos da ação penal (art. 129, J, da CF) e banida 
pela própria Lei n° 9_099/95, que quis revogar expressamente a Lei n° 4.611/65. 

Com efeito, não se pode desconhecer que a sentença homologatória da transação 
penal é resposta jurisdicional e não se pode negar que, nesse caso, teríamos exercício de 
jurisdição sem ação. 

Mas, mesmo para a tmnsação posterior ao oferecimento da denúncia permitir que 
o juiz homologue lima transaçüo, que elimina ou suspende o processo, contra a vontade do 
Ministério Público, significa retirar deste o exercício do direito de ação, de que é titular 
exclusivo, em termos constitucionais. Mesmo porque o direito de açüo mio se esgota no 
impulso inicial, mas compreende o exercício de todos os direitos, poderes, jàculdades e 
ônus assegumdos às partes ao longo de todo o processo . ... " 

O renomado Mirabete também apoia o entendimento do Ministério Público do Estado 
do Rio Grande do Sul: 

" O Ministério Público é o titulm; privativo, da ação penal pública, afastada a 
possibilidade de iniciativa e, portanto, de disponibilidade por parte do juiz (art. 129, 1, da 
Constituição Federal). Não pode, portanto, a lei, e muito menos uma intelpretação extensiva 
dela, retirar-lhe o direito de pedir a prestaçãojurisdicional quando entende que deva e.xercê­
la. Consagrado pela Constituição Federal o sistema acusatório, onde existe separação orgânica 
entre o órgão acusador e o órgão julgadol; não pode um uswp ar a atribuição e competência 
do outro. Por consequência, ao titular do jus persequendi pertence com exclusividade também 
a disponibilidade da ação penal quando a lei mitiga o principio da obrigatoriedade". 

"(..) A concesscio do benefício sem a concordância do Ministério Público desnatura a 
relação própria dessa espécie de transação admitida pela Constituição Federal. Consenso é 
ato bilateral, acordo, livre adescio de vontades e, onde há obrigatoriedade ou imposição a 
uma das partes, não se pode falar em transação ou consenso. "(Júlio Fabbrini Mirabete, 
Juizados Especiais Criminais, A tIas, p. 153; Pedro Henrique Demercian e Jorge Assaf Maluly, 
Juizados Especiais Criminais - Comentários, Aide, 2" tiragem, p. 110). 
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Finalmente, transcreve-se razões de voto de j ulgado do Tribuna l de Alçada do Estado 
de São Paulo: 

"Portanto, como se vê. o p robation é algo mais sério e rigoroso do que a nossa insólida 
'suspensão do processo', que nada diz, nem traz grandes gravames ao réu a não ser continuidade 
de ulI1feito do qual não sabe se será condenado. 

Cabendo ao Ministério Público exclusiva promoção da ação penal pública, nos termos 
do art. i29, 1 , da Constituição Federal, e mencionando o art. 89 da Lei 9.099/95 que 'o 
Ministério Público, ao oferecer a denúncia, poderá propor a suspensão do processo ". É certo 
que a inte/pretação mais cOllsentânea é de que se trata de faculdade do órgão da Justiça 
Pública, naõ podendo o juiz agir de oficio. 

Não se trata de sursis, ondejá terminada a ação penal exsurge direito subjetivo do réu 
à suspensão da pena, onde tem o juiz o devei; presentes os requisitos legais, de concedê-la. 

No caso da suspensão do processo não se tem sequer condenação, não podendo, pois, 
o Juiz agir ex ojficio, fazendo as vezes do órgão titular da ação penal. 

i mpera no Processo Penal o princípio da Obrigatoriedade de propositura da ação 
penal, vigendo, em face da denúncia, o princípio in dubio pro societates. 

Assim, não pode o Juiz imiscuir-se indevidamente na açc70 em curso para, passando 
sobre a manifestaçc70 ministerial, conceder a suspensc70 do processo. 

Caso pretendesse que tal beneflciofosse direito público subjetivo, tal fàto viria descrito 
no texto legal e nc70 se usaria a palavra poderá dirigida ao Ó/'gc7o Ministerial. 

Também o texto legal nc70 mencionou que o juiz poderia agir ex o/licio para concessc7o 
deste beneficio. 

Assim, o que a lei não distinguiu, não cabe ao inté/prete fazê-Io .... " (TACRlM-SP -
AC 1.036. 147/9 - Re I. Damião Cogan) 

Desse modo, resta demonstrado o porquê de o Ministério Público do Estado do Rio 
Grande do Sul entender que a Egrégia Segunda Câmara Crimina l do Tri bunal de Justiça do 
Estado do Rio Grande do Su l negou vigência ao art. 89 "caput" e seu § 1°, da Lei nO 9.099/95. 

b - Da interpretação divergente proferida por outro Tribunal: 

Outros tribunais, em especia l as mais Altas Cortes de Justiça do país, apoiam a tese 
defendida pelo Parquet gaúcho, em contraposição ao que sustenta a Egrégia Segunda Câmara 
Crim inal do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Su l. 

Senão vejamos decisão proferida no HC 75.343-MG, publicada no DJU de 20/ 1 J/97, 
re I. originário Min. Octávio Ga llotti e re i para o acórdão. Mi n. Sepúlveda Pertence, o qua l 
encontra-se pendente de ser lavrado, confonne demonstra o re latório de andamento processual 
anexado. (doc.]) 

HABEAS CORPUS n° 75343-4 - MG 

Relator: Min.Octáv io Gallotti 

Relator p/Acórdão : Min. Sepúlveda Pertence 
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Pacte : Juarez Quintão Hosken Filho 

lmpte: Bady Elias Curi Neto 

Coator: Tribuna l de Justiça do Estado de Minas Gerais 
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" ... O Tribunal, por maioria de votos, decidiu que a iniciativa para propor a suspensão 
condicional do processo prevista no art. 89 da Lei 9.099/95 ('Nos crimes em que a pena 
mínima cominada for igual ou i/?(erior a um ano, abrangida ou não por esta Lei, o Ministério 
Público, ao oferecer a denúncia, poderá propor a suspensão do processo, por dois a quatro 
anos, desde que ... ') é umafaculdade exclusiva do Ministério Público, a quem cabe promover 
privativamente a ação penal pública (CF, art. 129, 1), não podendo o juiz da causa substituir­
se a este. Prevaleceu, neste ponto, o voto do Min. Octávio Gallol/i, relato/; no sentido do 
indeferimento do pedido ao argumen to de que não cabe ao magistrado, ante recusa 
fundamentada do Ministério Público a requerimento de suspensão condicional do processo, o 
exercício de tal faculdade, visto que não se trata de direito subjetivo do réu, mas de ato 
discricionário do parque!. Vencido o Mil7. Marco Aurélio, que deferia integralmente a ordem 
sob o entendimento de que, uma vez presentes os requisitos objetivos para a suspensão do 
processo, surgiria um direito subjetivo do réu ao benefício, e de que, na hipótese de o Ministério 
Público recusar-se a propô-Ia, caberia ao juiz examinar desde logo o enquadramento ou não 
da hipótese no referido art. 89. 

Prosseguindo no julgamento do habeas co/pus acima mencionado, considerando-se 
que o art. 89 da Lei 9.099/95 alllde ao 'Ministério Público' na qualidade de instituição, o 
Tribunal, por maioria, acolhendo o voto do Mil7. Sepúlveda Pertence, construiu inte/pretação 
no sentido de que, na hipótese de o promotor de justiça recursar-se a fazer a proposta, o juiz, 
verificando presentes os requisitos objetivos para a suspensão do processo, deverá encaminhar 
os autos ao Procurador-Geral de Justiça para que este se pronuncie sobre o oferecimento ou 
não da proposta. Firmou-se, assim, o entendimento de que, tendo o referido artigo afinalidade 
de mitigar o principio da obrigatoriedade da ação penal para efeito de política criminal, 
impõe-se o princípio constitucional da unidade do Ministério Publico para a orientação de 
tal política (CF, art. J 27, §J), não devendo essa discricionariedade ser transferida ao 
subjetivismo de cada promoto/: Vencidos, neste ponto os Ministros Octávio Gallotli, relator, 
Néri da Silveira e Moreira Alves, sob o entendimento de que a Lei 9.099/95 não autorizaria tal 
procedimento administrativo. Habeas CO/pus deferido em parte. HC 75. 343-MG reI. originário 
Mil7. Octávio Gallol/i, reI. para o acórdão, Min. SepÚlveda Pertence, J 2. 1l.97. 

(lnformativo STF n° 92, de 10 a 14 de novembro de 1997) 

Também é essa a orientação do Egrégio Superior Tribunal de Justiça no REsp n° 
136.834 - SP, 5" Turma, Min. José Arnaldo, pub li cado no DJU nO 232, pg. 62783 , de 1/12/97 : 

RECURSO ESPECIAL N° 136.834 - SP 

(REG. nO 97.0042 103- 1) 

RELATOR : O EXMO SR. MINISTRO JOS É ARNALDO 

RECORRENTE(S) : MINISTÉR IO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO 
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RECORRlDO(S) 

ADVOGADOS 

EMENTA 

: ERNESTO BERNARDES DE OLIVEIRA 

: DRS. ROBERTO ROCHA BARROS 

JOSÉ GUILHERME PEDRONI 

- RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL PENAL. LEI 9.099/95 . SUSPENSÃO DO 
PROCESSO. DETERMINAÇÃO NOS AUTOS DA APELAÇÃO, COM SUA BAIXA Á VARA 
DE ORIGEM PARA FORMALIZAÇÃO. NEGATIVA DO PODER DO MINISTÉRIO PÚBLICO 
DE PROPOR A TRANSAÇÃO. ILEGALIDADE. 

- Descabia ao v. acó rdão, ao mandar baixar os autos da ape lação em diligência, 
reconhecer de logo ao condenado o direito à suspensão do processo, por satisfeitos os requisitos 
da Lei 9.099/95 , sem antes abrir ensanchas ao Mini stério Público para formular a proposta, 
dada a sua titularidade do poder de propor a medida preconizada no art. 89, desse diploma 
lega l. 

- Recurso conhecido e provido para cassar o acórdão recorrido. 

Também no RI-IC n° 5720-SP, da 6" TW'ma do Egrégio Superior Tribunal de Justiça, 
Min. Anselmo Santiago, publi cado no DJU n° 122 , pg. 3 1080, de 2/6/97, percebe-se o 
posicionamento adotado pelo Parquet gaúcho no presente recurso: 

RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 5720 - SP - (REG: 96/0040134-9) 

RELATOR: O EXMO. SR. MINISTRO ANSELMO SANTIAGO 

RECORRENTE 

ADVOGADOS 

RECORRIDO 

: FRANCISCO ADEMAR DOS SANTOS 

: DR. FÁBIO HENRIQUE PRADO DE TOLEDO 

: TRlBUNALDEALÇADACRlMINALDO ESTADO DE SÃO PAULO 

PACIENTE: FRANCISCO ADEMAR DOS SANTOS 

EMENTA 

RECURSO DE HABEAS CORPUS - FURTO QUALIF ICADO TENTADO -
APLICAÇÃO DO ART. 89, DA LEI W 9.099/95 - DIMINUI ÇÃO APLICÁVEL -
PROViMENTO DO APELO. 

I . Tratando-se de norma benéfica, deve-se considerar, nos casos de tentativa, a redução 
máxima de 2/3, sobre o mínimo da pena com inada ao delito. 

2.Em tal circunstância, será possível a suspensão do processo, na fonna do art. 89, da 
Lei nO 9.099/95, às hipóteses de tentativa de furto qualificado. 

3 .Recurso provido, devendo os autos retornar ao primeiro grau, para se provocar a 
manifestação do Parquet sobre as demais condições para tanto . 

4 .No caso de recusa, aplicando-se analogicamente o art. 28 do CPP, é de se co lher a 
palavra definitiva da Chefia da Institu ição, que, discordando de seu representante, deverá 
nomear outro membro para a iniciativa da proposta. 
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Por fim, no mesmo sentido, dec isão do Tribunal de Alçada do Estado do Rio Grande do 
Sul, no EI 295063598, reI. Luís Carlos Á vi la de Carvalho Leite, a qual se anexa o respectivo 
acórdão autenticado. (doc. 2) 

Aba ixo as razões de voto do eminente relator sobre o tema: 

"". Os arts. 76 e 89 da lei nova não se constituem um direito público subjetivo do réu, 
mas apenas mitigam o principio da obrigatoriedade da ação penal, ao adotarem o princípio 
da conveniência ou, segundo alguns, o princípio da discricionariedade controlada. As propostas 
previstas na lei são de exclusivo e inteiro arbítrio do Ministério Público, que continua sendo, 
por força da norma constitucional, o dominus l!tis, não podendo sequer ser substituído pelo 
magistrado, em tais encaminhamentos. 

Como se percebe, o Ministério Público do Estado do Rio Grande do Sul tem motivos 
para entender que a respeitável decisão adotada pelo Tribunal local equivocou-se em manter a 
sentença de 10 grau da Comarca de lraí/RS, que suspendeu a eficácia do decisum, para ensejar 
a realização de audiência de proposta de suspensão condicional do processo 

11 - Do pedido 

Pelo exposto, restando demonstrado à saciedade que a respeitável decisão hostilizada 
negou vigência ao art. 89 e seu § 10 da Lei nO 9.099/95, como também restou controvertida com 
decisão do Supremo Tribunal Federal, conforme o aresto paragonado, trazido à colação, o 
MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, propugna seja 
adm itido o presente Recurso Especial e, afina l, seja integra lmente provido nessa Superior 
Instância, aos efeitos de reforma do respeitável decisum proferido pela Egrégia Segunda Câmara 
Criminal do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, para o fim de que seja 
cassada a suspensão do processo de fls. 220. 
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TESE 59 

o ARQUIVAMENTO OU NÃO DA DENÚNCIA COM A OCORRÊNCIA DO ACOR­
DO APOS SEU RECEBIMENTO NOS PROCEDIMENTOS DA LEI 9.099/95 

Cezar Augusto dos Santos Motta 
Promotor de Justiça - PA 

A Constituição Federal de 1988; em seu artigo 129, I expressa que é fu nção institucional 
do M inistéri o Públi co, promover, pri vat ivamente, a ação pena l públ ica, na fo rm a da lei; 
remetendo o assunto ao Código de Processo Penal; que em seu artigo 4 1 determina qua is 
deverão ser os termos essenc iais da denúnc ia, sob pena de o Juízo de D ireito, considera-Ia 
inepta e o artigo 42 do mesmo d iploma legal dispõe que o M in istério Púb li co não poderá 
desistir da ação penal, 

Qual deverá ser a conduta do Promotor de Justiça quando no procedimento da Lei n° 
9.099/95; após a realização de audiênc ia p reliminar sem êxito na fase do acordo entre as partes 
e na transação pena l e sendo oferecida e recebida a Denúncia; o acordo for proposto em fase 
posterior a Denúncia? 

A Denúncia é um instituto do di re ito penal tão importante que através de la o M inistério 
Público dá início a ação pena l; devendo, ainda, ser recebida expressamente pe lo Juízo de 
Direito (embora a Lei n° 9.099/95; não dec lare expressamente); e o seu recebimento; é fator 
preponderante para se verifica r a ocorrência de prescrição antes do trânsito em julgado da 
sentença, de acordo com a regra do artigo 109 do Código Penal Brasi leiro. 

Através da lei nO 9.099/95; dentro de um prinCÍpio de po lítica criminal, desejaria-se 
resolver a solução das lotações em peni tenc iarias e delegacias, e por isso, trouxe-nos como 
uma das regras, a infOtm alidade. 

O Obj etivo da lei é buscar sempre a concili ação ou a transação penal. 

Como a lei nO 9.099/95 prevê expressamente esse objetivo; nosso entendi mento é de 
que, mesmo após o recebimento da Denuncia deve o processo ser encerrado com homologação 
do acordo ou rea lização de transação penal caso seja do interesse da(s) parte(s) interessada(s) , 
devendo ser rea lizado até o inicio da produção de prova testemunhal, se houver. 

A Prática processual permite ao defensor do acusado num primeiro instante recusar a 
possibilidade de acordo entre as partes, bem como, a transação penal e ao fina l do procedimento; 
ao verificar que as suas provas foram insufic ientes no sentido de provar a inocênc ia do autor; 
realizar um acordo ou transação pena l com a intenção principa l de fug ir de uma provável 
condenação. 
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A Lei na 9.099/95; por melhor que seja a sua ap licação no sentido de dar celeridade a 
ações criminais considerada de menor importância; permitiu que a vítima; jáll'agilizada pela 
conduta criminosa do autor, fi que em situação de desvantagem já que a transação penal realizada 
entre o M inistério Público e o autor não lhe beneficia diretamente; bem como, tem um caráter 
punitivo, em geral, mais brando que um possível acordo entre autor e vítima. 

Mesmo o objetivo da lei sendo a conci liação ou a transação penal; deverá ser incluído 
no texto legal a possibilidade de a homologação do acordo ou a efetivação da transação penal 
ser aplicada até o momento anter ior a produção de prova testemunhal em juízo. 

Não sendo dessa forma , o processo que em seu início é célere passa a ter a aplicação do 
rito ordinário e como todos os demais abarrota o Judiciário e as pautas de aud iência e, as 
causas que deveriam ser julgadas de forma rápida passam a durar mais de um ano para chegar 
ao final em razão da quantidade de aud iências a serem rea lizadas 

E Pôr que condicionar o acordo ou a transação penal em relação ao inicio de produção 
da prova testemunhal ? Porque as provas documentais em geral acompanham o processo desde 
o seu início. 

Outro fator relevante para se modificar a lei é que a abrangência da Lei na 9.099/95; se 
limita as infrações consideradas de menor potencial ofensivo (art. 60); e a própria legislação 
denomina como in fração dessa natureza, os crimes a que a lei determina pena máxima não 
superior a um ano; excetuados os casos em que a lei preveja procedimento especia l (art. 62) . 

A Prescrição dos delitos que tem pena máxima de um ano ocorrem no período de 
quatro anos e esse tempo não tem sido bastante para se evitar que todas as ações que tramitam 
nos cartórios dos Juizados Especia is fiquem livres da prescrição em função do grande mov imento 
processual. 

Outro fato a ser considerado é que em grande parte dos procedimentos encam inhados 
aos Juizados Especiais são levantados incidentes processuais como alegação de incompetência 
do Juízo em razão da matéria; insanidade mental do autor que não suspendem o prazo 
prescric iona l e que ao chegarem ao fi na l após decisão de recursos; se dão com o delito já 
prescrito. 

São distorções da lei que ao mesmo tempo que não distribuem a justiça, ainda faz gerar 
de forma oficia l a impunidade. 

A Limitação do prazo para aceitação do acordo por parte do autor diretamente ou através 
de seu defensor vem tornar ma is real o ve rdadeiro objetivo da legis lação j á que só seguirá 
adiante os procedimentos onde o autor fa rá questão de rea lmente deixar ev idenciada a sua 
inocência; fazendo com que a maioria dos termos circunstanciados de ocorrência terminassem 
em acordo ou transação penal. 

Conclusão : 

a) Deverá ser incluída no texto da Lei na 9.099/95; através de um inciso ao artigo 81 ; a 
pernlissão para o auto r ou defensor deste, ace itar a homologação de um acordo ou a tTansação 
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penal até o inicio da produção testemunhal , sob pena de preclusão, que poderá ser nos seguintes 
termos : 

[ - O Autor ou o defensor deverá manifestar aceitação ao acordo com a vitima ou 
em relação a Transação Penal até o inicio da audiência de Instrução e Julgamento, sob 
pena de preclusão . 
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TESE 60 

o MOMENTO PRÓPRIO PARA O RECEBIMENTO DA DENÚNCIA E O § IODO 
ARTIGO 89 DA LEI N_o 9_099/95_ 

I - Introdução 

José Carlos de Oliveira Sampaio 
Promotor de Justiça - SP 

Com a edição da Lei n.O 9.099/95 várias foram as inovações introduzidas no D ireito 
Processual Penal pátrio. Muitas delas vieram nexibilizar a forma de entender princípios antes 
tidos como intocáveis, tais como o princípio da obrigatoriedade da ação penal. 

O presente estudo pretende ana li sar a inovação trazida a lume pelo artigo 89 da referida 
lei, ao prever a possibilidade da propositura da suspensão do processo ao acusado, quando do 
oferecimento da denúncia pelo Ministério Público, mais especificamente no aspecto relativo 
ao momento próprio para que o magistrado profira o despacho de conteúdo positivo, recebendo 
a denúncia. Para tanto, alguns princípios do processo contidos na Constitúição Federal serão 
ana lisados, como também outros dispos iti vos correlatos do próprio Cód igo de Processo Penal 
e do Código Pena l. 

Ao fi nal será proposta uma forma de compatibilização do texto da lei , para dele afastar 
a inconstituc ionalidade decorrente da observância do procedimento processua l baseado na 
interpretação literal do parágrafo primeiro, do artigo 89 da Lei 11. ° 9.099/95 . 

11 - Princípios Processuais Constitucionais 

Nos crimes em que a pena mínima com inada for igual ou inferior a um ano, o M inistério 
Público, ao oferecer a denúncia, poderá propor a suspensão do processo . Aceita a proposta pelo 
acusado e seu defensor, na presença do juiz, este, ao receber a denúncia, poderá suspender o 
processo e submeter o acusado a período de prova (artigo 89 § 1°, da Lei n.O 9.099/95) . 

Tem-se entendido que, nos termos da Le i n.O 9.099, o recebimento da denúncia somente 
pode ocorrer após realizada a audiência de concili ação, em que o acusado se manifestará acerca 
da proposta que lhe foi oferecida pe lo Ministério Público, como se tal manifestação de vontade 
do acusado se constituísse numa condição de procedibilidade condicionante da instauração da 
relação jurídica processual. Isto é, leva-se a crer que se deva observar o segu inte iler : denúncia, 
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proposta, audiência de conciliação, manifestação do acusado, celebração da transação e despacho 
judicial de recebimento da denúncia. 

Neste sentido, ressalta Júlio Fabbrini Mirabete que, "como expressamente prevê a lei, 
momento próprio para a proposta de suspensão condicional do processo é aquele do oferecimento 
da denúncia. Delimitada a imputação para crime cuj a pena mínima não supera um ano, e 
preenchidos os req uisitos legais, o representante do Min istério Público oferecerá a proposta de 
suspensão do processo para que o juiz dec ida sobre ela ao receber o requisitório público inicial. 
É necessário, portanto, que, ao ser intimado do oferecimento da inic ial e da data designada 
para a audiênc ia, seja o denunciado cientificado da proposta em todos os seus termos, dando­
se-Lhe a oportunidade de considerá- Ia com antecedência . Não se logrando a intimação pessoal 
e tratando-se de processo de competência do Juízo Comum, a intimação deve ser efetuada por 
edital, que deve conter também os termos da proposição. Neste caso, o não comparecimento do 
den unciado na data designada equivale a recusa, devendo o juiz apreciar a denúncia a fim de 
recebê-Ia ou re jeitá-Ia".' 

Através da aná li se do sistema legal , será demonstrado que a manifestação judicial 
sobre a viabi lidade da acusação se dará no momento seguinte ao do oferecimento da denúncia, 
e não ao fi nal, conforme proposto acima. 

N inguém será privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo lega l 
(artigo 5°, LIV, da Constitui ção Federa l). Com essa redação o princípio do devido processo 
legal nos é apresentado pelo texto constitucional. 

"Tudo o que disser respeito à tutela da vida, liberdade ou propriedade está sob a proteção 
do due process clause"2 Isto é, todos os esforços devem ser envidados para que as pessoas 
possam ter acesso à justiça, deduzam suas pretensões e defendam-se da forma mais ampla o 
possível. 

No sentido processual, o princípio do devido processo legal vem sendo empregado com 
o fim de propiciar ao litigante: "a) direito à citação e ao conhecimento do teor da acusação; b) 
direito a um rápido e público julgamento; c) direito ao arrolamento de testemunhas e à notificação 
das mesmas para comparecimento perante os tribunais; d) direito ao procedimento conh·aditório; 
e) direito de não ser processado, j ulgado ou condenado por a legada infração às leis ex post 
facto; 1) direito à plena igualdade entre acusação e defesa; g) direito contra medidas ilegais de 
busca e apreensão; h) direito de não ser acusado nem condenado com base em provas ilegalmenre 
obridas; i) direito à assistência judiciária, inclusive gratuita; j) privilégio contra a auto­
incriminação"'> 

Para nós, será de extrema utilidade a análise do direito ao conhecimento do teor da 
acusacão e o direito à assistência judiciária. Contudo, antes disso, faz-se necessário o estudo 
de um outro princípio constitucional do processo, igualmente re levante, que é o princípio do 
contraditório, que se consti tui em manifestação do devido processo legal. 

"O princípio do contraditório, a lém de fundamentalmente constituir-se em manifestação 
do princípio do estado de dire ito, tem íntima ligação com o da igualdade das partes e o do 

I. Grifamos. Juizados especiais crim inais", pág. 156, Atlas. 1997. 
2. Nery Júnior, Nelson. Principios do processo civil na constituição federa l, página 30. Revista dos Tribunais. 1995. 
3. Nery Júnior, Nelson. Principios, cit., páginas 37 e 38. 
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direito de ação, pois o texto constituciona l, ao garanti r aos li tigantes o contrad itório e a ampla 
defesa, quer significar que tanto o direito de ação, quanto o direito de d~resa são manifestação 
do princípio do contrad itório." ( ... ) 

" Por co ntrad itório deve entender-se, de um lado, a necess idade de dar-se 
conhecimento da ex istência da ação e de todos os atos do processo às partes, e, 
de outro lado, a possibilidade de as partes reagirem aos atos que lhes sejam 
desfavoráve is." ( ... ) 

"O pr incípio, para o processo pena l, s ignifica contrad itó rio ~retivo, real, 
substancial. Tanto que ex ige defesa técn ica substancial do réu, ainda que revel 
(art. 26 1, CPP), para que se tenha por obedecido o mandamento constituciona l" .· 

lU - O artigo 89 da Lei n." 9_099/95 e os princípios constitucíonais 

Pois bem. O parágrafo primeiro do artigo 89 da Lei n.o 9.099/95 refere-se à aceitação 
da proposta, o que pressupõe que ao acusado se ten ha dado ciência da acusacão (dev ido 
processo lega l), do fato típico cuj a prática lhe está sendo atribuída. E mais, toma obrigatória a 
manifestação de vontade do acusado quanto à aceitação ou recusa da proposta mediante a 
orientação de um advogado (contrad itório). Ora, os princípios do devido processo legal (em 
sentido processual- procedural dlle pl'Ocess) e do contraditório somente devem ser observados 
após a instauração do processo . 

Da mesma forma , para que se possa dar ciência da acusação ao autor do fa to (acusado), 
faz-se necessário que, em instante anterior, o magistrado já tenha anal isado a viabilidade desta 
acusação; sob pena de se estar submetendo uma pessoa a verdadeiro constrangimento ilegal, 
ao lhe propic iar a possibi li dade de mani festação sobre eventual aceitação de proposta de 
suspensão de processo cuj a ação penal não tem a menor possibilidade de vingar, seja porque a 
denúncia não preenche os requisitos do artigo 4 1, do Cód igo de Processo Penal, seja porque se 
faz presente uma das hipóteses do artigo 43 do mesmo diploma legal. 

"O juiz, diz o texto legal , " recebendo a denúncia", poderá suspender o processo. Isso 
s ignifica o seguinte : o juiz, desde que tenha recebido a denúncia, poderá suspender o 
processo."s 

" Lendo-se atentamente o disposto no alt. 89, § 1°, da Lei 9.099/95, chega-se à inequívoca 
conclusão de que o receb imento da denúnc ia é pressuposto da suspensão condicional do processo. 
O juiz, diz o texto lega l, " recebendo e denúncia", poderá suspender o processo. Pe la ordem 
legal, primeiro marca-se a audiência de conciliação, ouve-se o acusado, celebra-se a transação, 
para depo is o juiz examinar a viabi li dade da denú ncia. Com a devida venia, o juízo de 
admissibi lidade da denúncia , ex igido pela lei, deve anteceder à des ignação da aud iência de 
conciliação ."" 

4. Nery Júnior, Nelson. Princíp ios, ci!.. páginas 122, 123 e 124. 
5. Pellcgrini Grinover, Ada e outros. Juizados especiais criminais, página 222. Revista dos Tri nunais. 1996. 
6. Fláv io Gomes, Lui z. Suspensão condicional do processo lega l, página 177. Revista dos Tribuna is. 1995. 
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Daí que, a cientificação que se faz ao acusado acerca dos termos de uma denúnc ia 
ainda não recebida ofende os princípios do devido processo lega l e do contraditório, haja vista 
que, sem o recebimento da denúncia, não há início de relação j uríd ica processual, mesmo que 
ainda não aperfe içoada. 

IV - O início da relação processual 

Urge, então, estabelecer o momento em que se pode afirmar que passou a ex istir um 
processo. 

O processo nada mai s é que uma série de atos de ri vados do exercício da atividade 
jurisdi c iona l, que são praticados de fo rm a sucessiva e visam poss ibilitar a so lução de um 
conflito de in te resses. À forma como esses atos são prat icados denomina-se de procedimento. 

I-loje, é o Estado o titu lar da atividade j urisdicional. Porém, o autor e o réu inserem-se 
nesta atividade, como titu lares de direitos e obrigações. Isto é, estabelece-se entre e les uma 
relação, que por se desenvo lver no âmbito de um processo é denom inada de re lação processual. 

No que concerne ao processo penal, de iníc io va i se estabelecer uma re lação entre o 
autor (titular da ação pena l) e o Estado Uurisdi ção). Esta relação somente será completada, ou 
melhor, aperfe içoada, a part ir do momento em que o réu tomar conhecimento da acusação, 
através da citação (defesa). 

Destarte, o processo, entendido como re lação processual, inicia-se no momento em que 
o Estado-Juri sd ição dec ide d iscutir a acusação, a pertinência da not ícia fo rmal de um fato 
previsto na lei como infração penal, e cuj a prática é atribuída a uma pessoa . 

" O processo pena l condenatório tem, nos atos da fase postulatória, o seu momento 
ini cial" . ( .. . ) 

"Na fase postulatória. do is momentos se de li ne iam perfe itamente caracteri zados: o da 
constitui ção da re lação processua l e o da defesa do réu" . 7 

Ass im, oferecida a ação penal, deve o magistrado verificar, de pronto, se os req uisitos 
dos art igos 4 1 e 43 do Código de Processo Penal estão presentes. Certifica ndo-se disso, o juiz 
deve manifestar-se positivamente, recebendo a denúncia. Caso contrári o, muito embora já se 
possa a firm ar que a ação penal fo i iniciada - pois que para tanto basta o mero oferecimento da 
denúncia - não será correto dizer da existência de uma re lação processual, uma vez que para 
que uma re lação se estabeleça faz-se necessária, no mín imo, a atuação de duas pessoas, no 
caso, Estado-Acusação e Estado-Jurisdição. 

"O ajuizamento da denúncia processa-se por meio do despacho com que o juiz a recebe 
para que se dê início ao procedimento penal contra o acusado"8 

7. Frederico Marques, José. Elcmclllos de direito processual pena l, página 143, volume li. Bookseller. 1997. 
8. Frederi co Ma rques, José. Elementos, cit. , página 158. 
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v - O artigo 89 da Lei n.o 9.099/95 e a relação processual 

o artigo 89, da Lei n.o 9.099/95 prevê a suspensão do processo, logo, da relação 
processual. Por isso, quando em seu caput se previu que o Ministério Público, ao oferecer a 
denúncia, deve (o verbo poder deve ser entendido como uma verdadeira obrigação imposta ao 
Promotor, pois a suspensão do processo constitui-se em direito subjetivo do acusado) propor a 
suspensão do processo, se presentes os requisitos legais autorizadores dessa medida, ele apenas 
cria uma condição de procedibilidade a ser observada pelo órgão do Ministério Público, quando 
da provocação do órgão judicial , se constituindo em condição sine qua nO/1 para a aná lise da 
peça ini cial da acusação. 

Portanto, nos crimes em que a pena mínima com inada for igualou inferior a um ano, 
abrangidos ou não pela Lei nO 9.099/95, antes de emitir o despacho liminar de conteúdo positivo, 
ao receber a denúncia, o juiz deverá observar se estão presentes os requisitos dos artigos 41 e 
43 do Código de Processo Pena l, além da proposta de suspensão do processo. 

O requisito de procedibilidade é imposto a quem propõe, ao titular da ação penal, isto 
é, ao Ministério Público. Ao magiSlTado confere-se apenas o poder de velar pela observância 
desse requisito, não se admite, em hipótese alguma, que ele se substitua ao órgão da acusação, 
a fim de ele próprio rea lizar a proposta de suspensão, pois que a jurisdição deve ser provocada. 

Aqueles que admitem que o magistrado realize a proposta de suspensão em lugar do 
órgão do Ministério Público, devem reconhecer nele não somente o órgão imparcial, responsável 
único pela ap licação da lei penal ao caso concreto, mas também um órgão de repressão estata l, 
que acusa e decide, como outrora agia um inquisidor, o que não é concebível. 

A ausência de proposta de transação ou de manifestação fundamentada sobre os motivos 
do seu não oferecimento deve dar ensejo à rejeição da denúncia, caso tal falta não seja suprida, 
após detell11inação judicial. 

Porém, caso a denúncia preencha todos os requisitos legais, o magistrado deverá recebê­
la, a fim de instaurar a relacão processua l, nada impedindo que, na mesma oportunidade, ao 
reconhecer a admissibilidade da suspensão, e le designe data para a audiência do acusado e 
possibilite, assim, que ele se manifeste sobre os termos da proposta apresentada pelo Ministério 
Público, uma vez que somente se concebe a suspensão de algo que já teve o seu início . 

Se nessa oportunidade o magistrado já tem que ter realizado seu juízo de admiss ibilidade 
da acusação, ele deve manifestar-se, positivamente ou negativamente, exarando o despacho 
liminar. Não se pode extra ir da mera decisão que determina a intimação do acusado da data da 
rea lização da audiência preliminar qualquer conteúdo decisório, até porque todas as decisões 
judiciais devem ser fu ndamentadas (artigo 93 , IX, CF). Ta l man ifestação de vontade, embora 
realizada por um juiz de direito, terá a natureza de um simp les ato administrativo, e nada mais. 
As decisões propriamente judiciais, na esfera processual penal , encontram-se previstas no 
artigo 800 e incisos, do Cód igo de Processo Penal. 

Há outros exempl os em nosso sistema processual penal em que o réu é cientificado da 
acusação antes mesmo de ser citado, como ocorre nos processos de competência origi nária dos 
Tribunais (artigos 558 a 560 do CPP). Porém, tal informação prévia que se faz ao réu somente 
ocorre após o recebimento da denúncia (artigo 558 do CPP). 
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A ex igênc ia da realização da proposta de suspensão do processo funciona como uma 

condicionante do exercíc io do direito de ação, e não da instauração da relação jurídica. Tanto 

é verdade que, no parágrafo sétimo do a rtigo 89 da Lei n.o 9.099/95, o legis lador deixou c laro 

que se o acusado não ace itar a proposta o processo prosseguirá em seus ulteriores termos; 
donde se conclui , fo rçosamente, que o processo j á deve ter sido iniciado, quando desta 

manifestação do acusado. Os ulteriores termos, aos quais se faz referência , correspondem ao 

despacho que determina a ci tação do réu, (aperfeiçoando, des ta forma, a relação juríd ica 
processua l) e des igna a data para seu interrogatório. 

VI - Efeitos do recebimento da denÍlncia 

Algumas vezes, quando do oferecimento da denúncia, o prazo de prescrição de uma 
infração penal j á se aviz inha. 

O recebimento da denúncia constitui-se em causa de interrupção da prescrição (a rtigo 
117, 1, do CP) . 

Assim, nas hipóteses contempladas pelo artigo 89 da Lei n.o 9.099/95 , e em seu parágrafo 
primeiro, caso a denúncia não venha a ser recebida de imediato, poderá ocorrer que, no momento 

em que o seja, a punibil idade já se encontre ex tinta pela prescrição. 

As inovações contidas na Lei n.o 9 .099/95 visaram incentivar a autodisciplina do acusado, 

e não abrir as portas para o emprego de estratagemas que venham a servir exclusivamente 
como meio de burlar a lei , como, por exemplo, o de se evitar a intimação sobre a data da 

audiência preliminar até que se esgote o prazo prescricional. 

Pode-se cog itar, a inda, da hipótese de o acusado residir em Comarca diversa daquela 

onde se firmou a competência. Nesse caso, a rea lização da audiência preliminar terá que ser 

deprecada. Duas podem ser as conseqüências deste ato: 

a) No caso de o acusado aceitar a proposta de suspensão, caso a denúncia não tenha 

sido recebida, o juízo deprecado terá que devolver a carta precatória ao juízo deprecante, para 

que ele a receba ou a rejeite. Em recebendo a denúncia, o juiz da causa terá que determinar a 

expedição de nova carta precatória buscando a cooperação do juízo deprecado na fi sca lização 
do cumprimento das condições impostas; 

b) No caso de o acusado recusar a proposta, o juízo deprecado terá que devolver a carta 

precatória ao juízo deprecante, para que e le receba ou reje ite a denúnc ia. Caso a denúncia seja 
recebida, de igual modo, nova calta precatória terá que ser expedida a fim de possibilitar a 

c itação e o interrogatório do réu . 

Sabendo-se que foi intenção do legislador s implificar o procedimento dos crimes de 
menor potencial ofensivo, não se pode imaginar que a burocratização acima prevista, determinada 
pela falta do recebimento da denúncia antes da rea li zação da audiência preliminar, tenha s ido 

por e le pretendida. 

Os atos judiciais de natureza decisória, previstos no rutigo 800, [, do Código de Processo Penal, 
não podem ser deprecados. Somente se deprecam atos de insttução e de docw11entação do processo. 



José Carlos de Oliveira Sampaio - Sublema 1- Tese 60 449 

Por isso, o prév io recebimento da denúnc ia se impõe, para que seja possível deprecar a 
realização da audiência preliminar e a fiscalização das condições, em caso de aceitação da 
proposta pelo acusado; ou para que na seqüênc ia da própria audiência prelim inar o juiz cite o 
réu da acusação e proceda ao seu interrogatório, caso ele venha a recusar a proposta de suspensão 
do processo, através da expedição de uma única carta precatória. 

Vll - O parágrafo primeiro do artigo 89 da Lei n.o 9.099/95 e o sistema processual 

Buscando adequar o parágrafo primeiro do artigo 89 da Lei n.O 9.099/95 ao sistema 
jurídico processual , para que nele não se aponte qualquer inconstituciona lidade, deve-se entendê­
lo da seguinte forma: o juiz, caso receba a denúncia , poderá suspender o processo, ou o juiz, em 
havendo recebido a denúncia , ou, ainda, o juiz, caso tenha recebido a denúncia , além de outras 
formas possíveis; isto porque, a aceitação ou a recusa da proposta de suspensão pelo acusado 
pouco importa para a constituição da relação jurídica, já que, se ele aceitá- Ia, o processo, já 
iniciado, será suspenso, ao passo que, se recusá-Ia, o processo prosseguirá normalmente. A condição 
de procedibilidade consiste na rea lização da proposta, e não na manifestação de vontade do 
acusado. Em razão disso, se ta l man ifestação não possui o condão de interferir na análise do juízo 
de admissibilidade da denúncia, não há porque estabelecer momento diverso para que o magistrado 
profira o seu despacho liminar, sem o qual não se constitui a relação jurídica. 

Em resumo, no sentido processual, o princípio do devido processo lega l possui , dentre 
outras características, aquela de propiciar ao acusado o conhecimento do teor da acusação e o 
direito à assistência judiciária . A garantia da assistência judiciária encontra-se intimamente 
ligada à defesa técnica substancial do réu, isto é, ao princípio do contTaditório. Destarte, o 
parágrafo primeiro do artigo 89, da Lei n'" 9.099/95, ao prever que o acusado será prev iamente 
cientificado do teor da acusação e dos termos da proposta de suspensão do processo, e que sua 
manifestação de vontade quanto à sua aceitação ou recusa deve se dar med iante a ori entação 
de um defensor, impõe, de fo rma evidente, a necessidade da constituição da re lação jurídica 
processual , pois que esta é requisito básico para que se possa cogitar da ap licação destes doi s 
princípios, que são princípios do processo acusatório. Insta salientar que a presença do defensor 
não se dá somente para que o acusado seja esclarecido sobre as conseqüênc ias decorrentes da 
aceitação ou da recusa da proposta, mas também para que ele tome ciência do teor e da viabil idade 
acusação; o que somente se concebe caso sua discussão já tenha sido admitida judicialmente, 
através do recebimento da den úncia, sob pena de se submeter o acusado a um constrangimento. 

Da mesma forma, embora seja a denúncia que dê início à ação, provocando a atuação 
jurisdicional, é o despacho liminar, de conteúdo pos itivo ou negativo, que dá início ao processo . 
Portanto, não há como se falar em suspensão do processo sem o prévio recebimento da denúncia. 

VIU - Conclusão 

1 - Na hipótese do artigo 89, parágrafo primeiro, da Lei n.o 9.099/95, o receb imento da 
denúncia deve preceder ao ato pelo qual se propicia ao acusado o conhecimento do teor da 
acusação, sob pena de ofensa aos princípios do devido processo legal e do contraditório; 
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2 - A relação jurídica somente se inicia com o despacho liminar do juiz; 

3 - A suspensão do processo pressupõe a prévia instauração da re lação jurídica. 
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TESE 61 

INDIVIDUALIZAÇÃO DA PENA - FIXAÇÃO EM CONCRETO 

Mário José Corrêa de Paula 
6° Promotor de Justiça de São Ca rl os - SP 

I - Exposição de motivos 

É indiscutível que uma das causas da violência e da crimina lidade é a impunidade, e 
esta se verifica por duas formas : a ausênc ia da persecução criminal e a ausênci a de uma 
reprimenda sufic iente para a reprovação e prevenção do crime. Abordaremos neste traba lho o 
segundo caso. 

As penas com inadas abstratamente no direito penal pátrio são severas comparadas às 
previstas em legislações alienígenas, porém raramente as penas em concreto são fi xadas ac ima 
no mínimo legal, independentemente das circunstâncias e gravidade do cri me. Isto ocorre pela 
aplicação incorreta ou pela ausência de ap licação do artigo 59 do Código Pena l. A prática tem 
se baseado para a fi xação da pena somente nos antecedentes do agente, e não sendo o mesmo 
reincidente a pena é fixada no mínimo. Aliado a isto, e anoto desde já que não é nossa intenção 
discutir a execução da pena, mas é um dado relevante que temos que ter em mente, a regra é 
que a maior parte da pena privativa de liberdade é cumprida em regime aberto, gera lmente 
mais brando que o próprio sursis, visto a ausência de casas de albergado e condições materiais 
de acompanhamento do sentenciado neste regime, excetuando-se, é claro, os crimes hediondos. 
Esta situação gera no criminoso a sensação de impunidade, po is sabe que a pena de rea l privação 
da liberdade será pequena em relação a um crime mais grave cometido, perdendo-se aqui o 
caráter preventivo da reprimenda. 

Além disto, ao ser ignorado o disposto no artigo 59 do Cód igo Pena l, nega-se vigência 
à norma constituciona l, visto que a Constitui ção Federa l de 1.988, em seu artigo 5°, inc iso 
XLVI, prevê a indi vidualização da pena. 

Infelizmente, este tema é pouco tratado a nível constitucional, tanto pela doutrin a como 
pela jurisprudência. O mestre Marcelo Fortes Barbosa, docente da cadeira de Direito Penal na 
Faculdade de Direito do Largo de São Francisco (U niversidade de São Paulo), em sua obra 
"Garantias Constituciona is de Direito Penal e de Processo Pena l na Constitui ção de 1988" 
(Malheiros Editores, São Paul o, 1.993, pág. 70) nos diz que o inciso XLVi do arl. 5° da CF 
trata da individualização da pena. Vinculados a ele, estão os artigos 59 e 68 do Código Penal, 
que estipulam o "arbi/riul11 regula/um" do juiz. 
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Já José Afonso da Silva, no seu "Curso de Dire ito Consti tucional Positivo" (Malheiros 
Ed itores, São Paul o, 17" ed ição, 2.000, pág. 439/440) dedica ao tema somente um parágrafo: 
Segurança em matéria penal. Constitui-se de garantias que visam tutelar a liberdade pessoal. 
Figura ela no art. 5 ~ XXXVIi a XLVIi, mais a hipótese do inc. Lxxxv, sem falar no habeas 
corpus, incluído entre os remédios constitucionais. Essas garantias penais ou criminais 
protegem o indivíduo contra atuações arbitrárias, e podem ser consideradas nos grupos 
seguintes: ( ... ) (3) garantias relativas à aplicação da pena: (a) individualização da pena (inc. 
XLVI), ou seja, a aplicação da pena deve '{justar-se à situação de cada imputado. Porém, o 
renomado mestre trata na mesma obra, com o bri lhantismo de sempre, do direito à igua ldade 
prev isto na Consti tuição. Este princípio, ali ado à garantia da individualização da pena, nos 
impõe a análise de todas as circunstâncias do fato, da personalidade do agente e da conduta da 
vítima, para a fi xação da pena. Caso contrário, como vem ocorrendo na prática, que fi xa para 
todos os não reincidentes a pena no mínimo lega l, independente dos demais elementos a serem 
analisados, passamos a tratar igualmente os desiguais, e a tratar fatos di versos como se fossem 
o mesmo, contrariando o princípio já referido. 

Será que ao concordarmos com que a pena seja fixada igualmente no mínimo legal a 
dois roubos qualificados pelo emprego de arma para dois agentes não reincidentes, sendo que 
no primeiro o autor dos fatos subtraiu uma carteira com o emprego de ameaça exercida com a 
mera apresentação de um canivete e no segundo o agente, armado com uma pistola de grande 
ca libre, aterror iza a vítima, afi rmando a todo o momento que va i matá- la, e subtrai vultuosa 
quantia, causando enonue preju Ízo à vítima, estaríamos de acordo com as normas constitucionais? 
Será que um homicídio simples seria igual a outro somente pelo fato do agente ser primário? 
Creio que não. Na verdade, estaríamos tratando igualmente os des iguais e esquecendo da 
individualização da pena, e com isto, nos casos mais graves, gerando uma impunidade disfarçada, 
pois deixaríamos de aplicar uma pena suficiente para a reprovação e prevenção do crime. Até 
mais do que isto, pois se agente tiver a consciênc ia de que, qualquer que seja a sua conduta 
dentro do tipo penal, a repri menda será igual, nada o obstará de aumentar a periculosidade de 
sua ação. 

Júl io Fabbrin i Mirabete (Manual de Direito Penal, Parte Geral, 16" edição, Editora 
Atlas, São Pa ulo, pág. 292/295) nos ensina, quanto à correta apl icação do artigo 59 do Código 
Penal, afirmando que: 

Trata o art. 59 das chamadas circunstâncias judiciais, que fornecem ao julgador os 
critérios necessários à f ixação de uma "pena base" entre os limites da sançcio fixados 
abstratamente na lei penal. 

O dispositivo denuncia osfins da pena, determinando que seja ela estabelecida conforme 
seja necessário e suficiente para a reprovação e prevenção do crime, sendo a culpa do agente 
a base flmdamental para a individualização da sanção a ser aplicada. 

Nos termos do disposilivo em estudo, o j uiz deve levar em conta, de um lado, a "cul­
pabilidade ", os "antecedentes ", a "conduta social" e "a personalidade do agente", e, de outro, as 
circunstâncias referentes ao contexto do próprio fato criminoso, como os "motivos ", as 
"circunstâncias" e "consequências do crime ", bem como o "comportamento da vítima ". Diante 
desses elementos, que reproduzem a biografia moral do condenado de um lado, e as particularidades 
que envolvem o fato criminoso de outro, o juiz deve escolher a modalidade e a quantidade da 
sançcio cabível, segundo o que lhe parecer necessário e suficiente para atender aos .fins da pena. 
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Menciona-se no art. 59, em primeiro lugQl; a culpabilidade do agente, tida na reforma 
penal como ofundamento e a medida da responsabilidade penal. Substitui-se na lei as expressões 
"intensidade do dolo " e "grau de culpa ", com a justificativa de que "graduável é a censura 
c~U'o índice, maior ou menOl; incide na quantidade de pena" (exposição de motivos da Lei n° 
7.209, item 50). 

A expressão agora utilizada, porém, não afasta a consideração do elemento subjetivo 
do delito na fixação da pena. Um dolo mais intenso ou uma culpa mais grave são índices 
precisos de que a conduta é mais censurável (RT 628/370, JSTJ 22/223, RSTJ 17/472-3). A 
intensidade do dolo refere-se à pertinácia ou, ao contrário, a pouca disposição em perseguir 
a intenção criminosa; o dolo direto, por exemplo, é mais intenso que o dolo eventual, e a 
premeditação indica uma conduta mais repro vável do que aquela desencadeada por dolo de 
ímpeto. O grau da culpa (grave, leve ou levíssimo) fúnda-se na maior ou menor previsibilidade 
do resultado do lesivo e nos cu idados objetivos exig íveis do agente, denunciando, por 
conseguinte, a maior ou menor censurabilidade da conduta culposa. 

Além disso, a utilização na lei da palavra "culpabilidade", que tem caráter dejuízo 
de reprovação, deve levar o j ulgador a atentar para as circunstâncias pessoais e fáticas, no 
contexto em que se realizou a ação, conduzindo-o a lima análise da consciência ou do potencial 
conhecimento do ilícito e, em especial, da exigibilidade de conduta diversa, como parâmetros 
do justo grau de censura atribuível ao autor do crime. Deve o juiz buscai; assim, a medida da 
justa reprovação em uma diagnose embebida de significado valorativo (Cf REALE JúniOl; 
Miguel. No mesmo sentido; ROCHA, Fernando Antônio N. Galvão da. A culpabilidade como 
fundamento da responsabilidade penal. RT 707/276-288). 

Deve o julgador observai; também, os antecedentes (bons ou maus) do agente. Verifica­
se a vida pregressa do réu, com base no que constar do inquérito policial (art. 6~ incisos VIII 
e IX, do CPP) e nos demais dados colhidos durante a instrução do processo, apurando-se se já 
foi envolvido em outros fatos delituosos, se é criminoso habitual, ou se sua vida anterior é 
isenta de ocorrências ilícitas, sendo o delito apenas um incidente esporádico. 

Refere-se ainda a lei à conduta social do agente, ou seja, a sua situação nos diversos 
papéis desempenhados junto à comunidade, tais como suas atividades relativas ao trabalho, à 
vida familiar etc. 

Quanto à personalidade, registram-se qualidades morais, a boa ou má Índole, o sentido 
moral do criminoso, bem como sua agressividade e o antagonismo com a ordem social 
intrínsecos a seu temperamento. 

Destacam-se no art. 59 também as circunstâncias referentes ao contexto do fato criminoso. 

Os motivos do crime, ressaltados na pregação positiva, realçam a necessidade de efetuar 
um perfil psíquico do delinqüente e da causação do crime para uma correta imposição de pena. 
O crime deve ser punido em razão de motivos que podem levar a uma substancial alteração da 
pena, aproximando-se do mínimo quando derivam de sentimentos de nobreza moral ou elevando­
se quando indicam um substrato anti-social. Há diferença sensível entre uma agressão praticada 
para salvaguardar a honra de uma filha e aquela derivada de sentimentos de inveja. E menos 
censurável o crime praticado em decorrência do amOl; da honra, da fé, do patriotismo, da 
piedaele, do que os cometidos por ódio vingança, cupidez, libielinagem, malevolência etc. Nesses 
termos, segundo os positivistas, elevem ser consideradas as paixões sociais e anti-sociais. 
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A referência às circllnstâncias e consequências do crime é de caráter geral, incluindo­
se nelas as de caráter objetivo Ol/ subjetivo não inscri/as em dispositivos específicos. As 
primeiras podem referir-se à duração do tempo do delito, que pode demonstrar maior 
determinação do criminoso; ao local do crime, indicadOl; por vezes, de maior periculosidade 
do agente; à atitude durante ou após a conduta criminosa (insensib ilidade e indilerença ou 
arrependimento) etc. As demais se referem à gravidade maior ou menor do dano causado pelo 
crime, inclusive aquelas derivadas indiretamente do delito. Maiores consequências existem, 
por exemplo, na cegueira ou paralisia da vítima no crime de lesões corporais, na penúria da 
família atingida pelo homicídio do pater familias, no extraordinário de~lalque patrimonial 
produzido pelo /'Oubo etc. 

Por fim, inovou a lei ao fixar como uma das circunstâncias judiciais o comportamento 
da vítima, "erigido, muitas vezes, em fator criminógeno, por constituir-se em provocação ou 
estímulo à conduta criminosa como, entre Ol/tras modalidades, o pouco recato da vitima nos 
crimes contra os costumes" (Cf Exposição de motivos da Lei n° 7.209, item 50). 

Damásio E. de Jesus. em sua obra "Direito Penal - 10 Vo lume - Parte Gera l" (Ed ito ra 
Sara iva, São Pau lo, 23' edição, 1999, pág. 586), é muito mai s si ntético, mas também expõe a 
necessidade da aferição de todos os elementos previstos no artigo 59 do Código Pena l para a 
ind ividualização da pena: 

o novo sistema penal prevê duas fases na aplicação da pena. 

Num primeiro momento, com fundamento no princípio da pena retributiva, fixa sua 
qualidade e quantidade, elaborando um juízo sobre o passado Ouízo de culpabilidade), 
atendendo à gravidade objetiva do delito, antecedentes e personalidade do agente, sua conduta 
social anteriOl; motivos determinantes do fato e S ilOS conseqüências (art. 59, 1 e 11) . Depois, 
num segundo momento, atendendo ao princípio preventivo da pena, faz um juízo sobre ofitturo, 
levando em conta a finalidade preventiva da sanção penal, considerando a personalidade do 
agente, sua conduta posterior ao fato etc., fixando o regime inicial de cumprimento e, sefor o 
caso, aplicando o sistema das penas substitutivas. 

No mesmo sentido José Paulo da Costa Júnior, em " Dire ito Pena l Obj etivo" ( I" edição, 
1989, Forense Uni versitá ri a, Rio de Janeiro , pág. 11 0/ 11 4), sendo que o festejado autor descreve 
elemento por e lemento que deve ser analisado, conforme determina o artigo 59, e coloca uma 
ressalva aos operadores do dire ito que merece ser transcrita: 

O art. 59 reconheceu ao juiz larga margem de discricionariedade na aplicação da 
pena. Para não atentar contra o princípio da legalidade, a discricionariedade ncio pode ser 
livre, mas vinculada. Discricionariedade ncio é arbítrio. 

Limitações se/o impostas ao arbitrium j udicis, na fixaçcio da pena. Deverá fazê-lo 
dent/'O das balizas estabelecidas pelas mC/lgens do tipo. E haverá que motivar a sentença, de 
forma exaustiva. É esta a melhor fo rma de que se dispõe para controlar o complexo processo 
da pena, ensejando a descoberta de eventuais falhas e possíveis erros. Ncio basta enumerar os 
critérios que levam o magistrado a fixar o quemtum sancionatório. Nem serão suficientes 
aquelasfórmulas rituais e preguiçosas: "entende-se equânime a pena ", "adequada aofato e 
à personalidade do réu ", "levando-se em conta os elementos do art. 59 " etc. A adoção de tais 
fórmulas significa o arbítrio. jamais a discricionariedade. 
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Como se viu, para a individualização da pena é essencial à cOlTeta ap licação do artigo 
59 do Código Penal. Mai s visível é esta necessidade quando estão presentes atenuantes . 

As atenuantes são circunstâncias que devem , obrigatoriamente, reduzir o quanlul11 da 
pena ap licada, porém não é permit ida a redução aba ixo do mínimo legal. Ass im , se o Magistrado 
fixa a pena base no mínimo em virtude da ausência de antecedentes do agente, mesmo 
reconhecida a ex istênc ia de atenuantes a pena não pode ser minorada . 

Convido o leitor a uma reflexão de um ponto já abordado, mas mais evidente agora: Em 
dois casos semelhantes, onde ambos os agentes incidiram no mesmo tipo penal e não são 
reincidentes. A fixação das penas no mínimo lega l aparentemente seria equân ime. Mas uma 
reflexão mais profunda nos leva à conclusão de que a so lução alvitrada pode parecer sedutora, 
mas faz labula rasa do princípio da igualdade e da norma que prevê a individualização da 
pena. E se um dos agentes tivesse a seu favor a existência de atenuantes, como por exemplo, a 
confissão espontânea, a menoridade e ter reparado o dano antes do julgamento, enquanto o 
outro agente não confessou, tudo fazendo para não ser condenado, não reparou o dano, apesar 
de poder fazê-lo, e é maior de vinte e um anos? Seria justa a aplicação de idêntica pena a 
ambos? Haveria neste caso indi vidua li zação da pena? Acredito que há um contra-senso na 
posição hoj e majoritária, pois a lei prevê beneficios em caso de existência de circu nstânc ias 
atenuantes, visto que estas indicam uma menor periculosidade do agente ou uma condição 
especial que demonstre maior probabil idade de regeneração, mas no momento da ap li cação da 
pena em concreto isto é desprezado . Ass im fica a questão : qual o beneficio para aq ue le que 
demonstra que se arrependeu e aprendeu com seu erro, e tenta repará-lo? Nenhum, no caso de 
agentes não re incidentes, desprezando-se o princípio da igualdade e a individualização da 
pena, e ass im estimu lando uma criminalidade mais acentuada, pois o agente que comete um 
crime com mais gravidade, e que deveria ser apenado mais severamente, é privilegiado . 

Ass im, visando um combate a cri minal idade mais acentuada, e o respe ito ao princípio 
constitucional da igualdade e a cláusula petrea que prevê a individualização da pena, devemos 
lutar pela correta ap licação da pena, o que não é uma tarefa fáci l, pois terá que se mod ificar 
uma mentalidade equi vocada, mas já arraigada em nossa jurisprudência. Formas de atuação 
para tal são várias , e devem ser utilizadas combinadas para um resultado adequado, ou seja, 
desde de o inquérito policial é necessário que seja cobrado da autoridade policia l o levantamento 
de informações que possam ajudar na aná lise dos elementos do artigo 59 do Cód igo Pena l. Na 
fase das alegações finais , deve ser discutida pelo órgão de execução do Mi ni stério Público a 
questão da fixação da pena, com anál ise de todos os elementos, e caso não surta efeito esta 
atuação, in terpor recurso da sentença, visando à modificação gradual da jurisprudência. Uma 
outra forma, muito mais prática, seria uma mudança na legislação, acrescentando-se no altigo 
59 do Cód igo Penal que para o cá lcul o da pena base o magistrado deveria partir da média 
aritmética ex istente entre a pena mín ima e a máxima prevista abstratamente, o que obrigaria a 
aná li se dos elementos de individualização da pena. Se totalmente favoráveis ao agente , a pena 
iria para o mínimo, e se neutros, a pena ficaria próxima a média j á referida . Sabemos que a 
idé ia da mod ifi cação na legis lação é ainda somente um embrião, mas ousamos traze- Ia ao 
Congresso para que possa ser anali sada, discutida, modificada se for o caso, e no futuro gerar 
frutos . 
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JJ - Conclusões 

a) na fase do inquérito policial, caso a autoridade policial não tenha colhido informações 
quanto aos elementos do art igo 59 do Códi go Penal , deve o Promotor de Justiça oficiante 
requisitá-Ias em diligências complementares, e na fase instrutória deve atentar para a produção 
de prova neste sentido; 

b) nas alegações finais, manifestar-se quanto à fixação da pena, analisando todos os 
elementos do artigo 59 do Código Penal, a luz do princípio constitucional da igualdade e da 
norma que prevê a individualização da pena; e quando da aná li se da sentença recorrível, caso 
verificado que não foi observado o disposto no artigo 59 do Código Penal , o Promotor de 
Justiça oficiante deverá recorrer para corrigir tal fa lha; 

c) propor como mudança na legislação a inclusão de um parágrafo único no altigo 59 
do Código Penal, nos seguintes termos: Parágrafo único. Para o cálculo da pena base, o juiz 
deve tomar como ponto inicial a média aritmética entre o mínimo e o máximo na pena prevista 
em abstrato, alterando-a para mais ou para menos conforme a análise dos elementos previstos 
no capu! deste altigo . 
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TESE 62 

o DIREITO PENAL COMO INSTRUMENTO RESSOClALlZADOR: A NECESSIDADE 
DA ADEQUADA VALORAÇÃO DAS CIRCUNTÃNCIAS SUBJETIVAS DO AUTOR DO 
DELITO NA INDIVIDUALIZAÇÃO DA PENA' 

I - Justificativa 

Rudi Rigo Bürkle2 

Promotor de Justiça 

Mui to se tem d iscutido sobre a fase de execução penal e vários já são os defensores de 
sistemas mais hum anos de cumprimento da pena privativa de liberdade, ou mesmo, da 
substituição das penas privat ivas de li berdade por penas alternativas, e são acertados esses 
posicionamentos no sentido de que buscam efetivamente estabelecer como obj etivo principal 
da pena a recuperação do autor da infração penal, ou melhor, sua reinserção social. 

No entanto, não tem sido fáci l estabelecer avanços sign ificativos nessa área, face o 
contexto social em que são cum pridas as penas apl icadas nas ações penais, a primeira resistência 
encontra-se no própri o meio jurídico, no qual, juristas insistem num direi to penal meramente 
retributivo ou acomodam-se frente a dificuldade de implantação de novos sistemas penais e 
carcerários; mas com muito mais força a resistência vem do meios social e político, por um 
lado, em razão da cobrança fe ita pela sociedade que deseja o encarceramento de auto res de 
delitos porque está sentido-se desprotegida, amedrontada e tem se visto enclausurada dentro 
das próprias res idências; por outro, dos políticos, que na ânsia do voto, ignoram a rea lidade 
penal e interessados tão-só em responder aos reclamos popu lares e agradar para conquistá-los, 
criam leis que em nada ou mui to pouco melhoram o panorama e, pior, omitem-se na construção 
do sistema penal e carcerário adequado, desconsiderando a cond ição subumana dos presíd ios. 

I. Semelhante tese fora apresentada pe lo aulOr no Congresso do Min istério Público do Estado do Paraná - Ano 200 I, 
rea lizado de 30 de agosto a 10 de setembro na cidade de Londrina - PR, com o tí tulo "A periculosidade do autor da 
infração penal como critério de dos illlcLri a de pena", sendo aprovada por maioria de VOlOS. O autor, em razão de 
sugestão apresentadas 110 congresso e após lima reavaliação da tese, procedeu a alteração de algumas de suas partes, 
ret irando de todo o texto o termo peri cu losidade do autor da infração, po is com o mesmo, face sua expressão de 
negatividade, numa leitura apressada cio tex to, parecia sa lientar apenas as circunstâncias subjetivas negativas do autor 
do deli to, o que se chocava di re tamen te com o objetivo pretendido pelo autor do tese que é de estabelecer maior 
igualdade e justiça na individualização da pena. 
2. O autor da tese é Promotor de Just iça na comarca de cntnincia intermediária de Pala Branco/PR, lendo atuação nas 
áreas de t~1Il1 íli a e in fância ejuvcntucle; além de ser professor de Direito Penal - Criminologia e Processo Penal na 
Faculdade de Direito Mater Dei - Pato Branco/PR e aluno do Curso de Pós-graduação Stri clO Sensu em Ciência 
Jurídica - Mestrado Acadêmico, área de concentração em Fundamentos do Di reito Posi tivo, UN IVA LI - Itaj aí/Sc. 
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Nesse quadro, o aumento da violência, o atraso processual , a desproteção de vítimas, a 
situação carcerária, a ineficiência da pena, que não são de responsabilidade do Poder Judiciário 
e do Ministério Público, é que, justamente, têm lhes estabelecido o descrédito, pois ignoram 
propositadamente os incautos que, na área penal, o Poder Judiciário e o Ministéri o Público 
lutam sem os instrumentos necessários e contra um poder que lhes tem mais força - o contexto 
social desfavorável, completamente disfuncional ; mas o mais grave, é a fa lta de consciência de 
cidadãos, de juristas e de políticos que têm traçado o destino de vários infortunados, os quais 
têm o desprazer e o azar de se verem processados criminalmente, condenados, estigmatizados 
por uma pena quase sempre inj usta e propriamente inicia lizados e perpetrados na crim ina l idade 
durante o cumprimento dessa pena. 

As mudanças do sistema de execução penal devem persistir e é obrigação de todo 
jurista fazer com que isso aconteça, mas principalmente do Promotor de Justiça, porque a esse, 
em especial, está entregue a proteção de todos os direitos fundamentais do cidadão e da sociedade, 
dentre os quai s a própria vida, a liberdade, a honra, a personalidade; portanto, a ele está 
atribuída com primazia a incumbência de garantir uma soc iedade justa, igualitária, democrática, 
um a soc iedade que seja efetivamente mais humana, em que cidadãos possam desfrutar de 
condi ções mínimas e dignas de vida . 

No entanto, verifi ca-se que esse processo de mudança não poderá ter sucesso se não 
dermos os passos certos, se não se iniciar a fazer efeti vamente justiça durando todo o processo 
penal , e isso vai significar, desde a estruturação das polícias civis e militares, para que seja 
eficiente o combate da criminalidade e a investigação criminal, a garantia efetiva do contraditório 
e ampla defesa durante a instrução criminal, com destaque à disponibil ização de uma dedicada 
e efetiva defesa aos réus, até a adequação e justiça da sentença penal condenatória, com a 
aplicação correta da pena ao condenado e adequação da pena aplicada, para aí, então, se poder 
efetivar o satisfatório cum primento da pena durante a fase de execução. 

Depois dessa breve exp lanação pode-se já informar que o ponto que se quer efetivamente 
chegar é de que não está havendo adequação da pena ap licada ao condenado e, portanto, por 
mais justo que seja o cumprimento da pena que se lhe impinge nos atuais moldes, jamais se 
conseguirá um resultado satisfatório, qual seja, ressocialização do autor de delito e redução da 
violência social. 

No atual sistema legal a fixação da pena vem regulamentada basicamente do artigo 32 
a 95 do Código Penal, apenas com algumas alterações estabelecidas para determinados crimes 
em leis especiais, sendo que quase todas regulamentando regimes de cumprimento de pena 
privativa de liberdade ou restringindo os beneficios do condenado. 

Primeiramente, sobre o ponto que interessa anali sar, se verifica estar estabelecido no 
artigo 68 do Código Penal que as fases de fixação da pena são três : a primeira que cons idera as 
circunstâncias judiciais de dosi metria da pena, estabelecida no artigo 59 do Código Penal, fase 
na qual ex iste a maior liberdade do juiz na dosimetria da pena, uma vez que os critérios 
estabelecidos são amplos; a segunda, na qual devem ser consideradas as circunstâncias atenuantes 
e agravantes, artigo 6 1,62 e 65 do Código Penal , fase na qual existe uma limitação do juiz pela 
enumeração taxati va das hipóteses atenuantes e agravantes, restando apenas discricionariedade 
de ponderação do quantu/11 a fixa r; e a terceira, na qual serão consideradas as causas de aumento, 
majorantes, ou de diminuição, minorantes, de pena, prev istas na parte geral ou especial do 
Código Penal ou leis esparsas. nesta fase da fi xação da pena o juiz está adstrito a reconhecer ou 
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não a circunstância maj orante ou minorante e, a reconhecendo, estabelecer dentro do parâmetro 
prefixado o aumento da pena, pode-se considerar, dentro do sistema apl icado, a mais importante 
por ser a que mais influência tem no quantum de pena, a que, por se defi nida em frações (l /3, 
2/3, 1/2, 1/6), ma ior possibilidade de aumento ou redução da pena possui. Sem prejuízo do 
estabelecido pela lei, pode-se definir uma quarta fase de fi xação da pena, não mais do quantum, 
mas da espécie de pena que se ap li ca rá ao condenado. 

Em todas essas fases de fixação de pena observa-se um a grande preocupação do 
legis lador com as circunstâncias do delito, pr incipalmente circunstâncias objetivas, e o quase 
esquecimento, relegando a segundo pl ano, dos aspectos subj etivos li gados ao seu autor. Ou 
seja, tecnicamente relatando, na lei descreve-se um determinado fato para identificar o tipo 
penal e se lhe estabelece uma pena, com mínimo e máx imo fixos, no entanto, para os critérios 
legais de dosimetria de pena também faz-se uso das circunstâncias delitivas, tornando essas 
parâmetro, portanto, para o tipo penal e para a pena. 

Não bastasse essa tendência do nosso direito penal, os juristas, de um modo geral, e 
mais especialmente os juízes, responsáveis pe la pro lação da sentença, dão muito maior 
consideração aos aspectos objeti vos do deli to do que aos e lementos subjetivos do seu autor, 
quase desconsiderando o próprio réu, senão como acusado, contra quem se profere a sentença 
condenatória, ou considerando os elementos de personalidade apenas para fins de agravamento 
da pena, sendo que muitos acabam por reutilizar as circunstâncias do delito para justificar o 
aumento de pena, defi ne-se como reuti lizar porque as circunstâncias são as normais do tipo 
penal e, portanto, compõe o desenvo lvimento do ato e como ta l possibil itam a identificação da 
tipicidade e após são tomadas são tomadas como circunstânc ias para fixar pena, o que por certo 
é um contra-senso; um exemp lo disso seria a ponderação de que se deve agravar a pena base do 
réu acusado pela prática de um crime de hom icídio porque as conseqüências do crime foram 
graves, houve a perda de uma vida, como se isso não fosse conseqüência normal do de li to e j á 
não servisse como motivador da pena mínima e máx ima prevista ao tipo penal. 

Quem trabalha visua lizando o aspecto ressoc iali zador da pena e acredita nisso, jamais 
pode adm itir que os principa is e lementos para fi xação da pena seja m outros que não as 
c ircunstâncias pessoa is do autor do crime, pois se o objetivo é recuperar para reinserir à 
sociedade, tem-se de saber exata mente qual a extensão do desv io de conduta, e uma pena justa 
é exatamente uma pena que vem a se adequar em tempo e em modo à necessidade de orientação 
ressocia lizadora do autor do delito. Quando se atribui o caráter de ressocializador à pena, se o 
faz em contraposição ao caráter meramente ret:ributivo, já referido, e pelo qual não há qualquer 
preocupação com aque le quem sofrerá a imposição da pena, mas tão somente com o sistema 
legal, qual seja, efetivar a resposta , pena prev ista em le i, e se a contrapõe justamente porque 
essa forma de pena não ressocia liza, não possui qualquer capacidade recuperadora do apenado. 

Assim, faz-se necessário buscar a modificação normativa para redefin ir as fases de 
fi xação de pena, alterando-se vários critérios, principa lmente a importância que os atuais critérios 
possuem na dosimetria do apenamento, considerando os elementos do crime tão somente para 
definição da fi gura típi ca e orientando a fixação da pena com base na persona lidade do acusado, 
sua conduta social , seu grau de instrução, seus antecedentes, seus motivos para prática do 
crime, conseqüências do crime sobre o seu autor, situação emociona l antes, durante e após a 
prática do delito, efeitos de cada Ulll dos tipos de pena sobre o condenado, enfim , todas aquelas 
circu nstâncias que são necessárias se conhecer e ponde rar para formu la ção de uma pena 
individua li zada que vise a readaptação social do condenado. 
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No entanto, não se pode perder de vista e nem se deseja afastar o aspecto social lesivo do 
delito e o interesse social retributivo da pena que é o estabelecimento de um certo receio da 
sanção, o qual também serve efetivamente como meio coibidor da delinqüência; assim como que 
deve ser mantido a definição do mínimo e máx imo de pena para o tipo penal , até para que se 
respeite a garantia fundamental estabelecida no 3ltigo 5°, inciso XXXIX, da Constituição Federal. 

Mas a alteração normativa não se mostra indispensável para que se passem a considerar 
as circunstâncias pessoa is do autor do delito como elementos de importância na fixação da 
pena, poi s o a rtigo 59 do Cód igo Penal, prin ci pa lm ente, já abre as portas para esse 
reconhec imento quando prevê uma série dessas c ircun stâ nci as, tais como: culpabilidade, 
antecedentes, conduta social e motivos. 

o que se prec isa mesmo, já no primeiro momento e no atual sistema , é que essas 
c ircunstâncias pessoais do autor do delito sejam objeto também da prova do processo, que 
tenllam a mesma importânc ia, senão mais, do que os elementos probatórios do ilícito, pois são 
elas que podem conduzir a fixação de uma pena adequada e, portanto, eficiente, e que haja 
uma melhor identifi cação concreta das circunstâncias, o que se dará , certam ente, com o 
reconhecimento da importância das mesmas na fixação da pena pelos integrantes da ação 
penal , partes e mag istrado, redefinindo o que sej a cada um a dessas c ircunstânci as e as 
ponderando de forma individualizada e h.ll1damentada. 

No que se refere a f0n11a de trazer ao conhecimento do julgador essas circunstâncias, 
portanto, ao processo, dentre muitas outras, de pronto já se poderia indicar a rea lização de um 
estudo psicossocial do acusado. 

Outro detalhe a se res altar é que os elementos pessoais sempre deveriam, de fato, ter 
importância na individualização da pena e não somente quando prejudiciais, e isso é o que 
realmente ocorre no sistema penal brasileiro, pois, por exemplo, aquele que tiver um equilíbrio 
entre os e lementos pessoa is tàvoráveis e contrários a si deve, nos moldes atuais, receber a 
mesma pena daquele que possui todas as circunstâncias pessoais favoráveis , afinal é pacífico 
na doutrina e na jurisprudência, em interpretação ao inciso II do artigo 59 do Código Penal, 
que a pena não pode ser reduzida aba ixo do mínimo lega l com base na condições judiciais 
estabel ecidas nesse dispositivo lega l, e, então, ambos c idadãos, tanto o que possui todas as 
circunstâncias pessoais favorá veis, quanto o que não as possui totalmente favoráveis, mas que 
as possui em quantidade suficiente para compensar as desfavoráveis, receberiam o apenamento 
mínimo, estabelecido no próprio tipo penal. O que se está a afirm ar é que se tem dispensado o 
mesmo tratamento na dosimetria da pena para cidadãos com circunstâncias pessoa is di versas, 
principalmente pelo fato de que a fi xação da pena parte de um patamar mínimo e que as 
circunstâncias judic iais favoráveis não são capazes de possibilitar sua alteração, razão pela 
qual se estabelece uma injustiça ao tratar desiguais de forma abso lutamente igua l. 

Para quem considera que o direito penal tem o cunho meramente retributi vo, nos moldes 
já tratados, tem-se um longo caminho a percorrer até que se compreenda o contexto do delito, 
a origem da conduta delituosa, fatores da delinqüência e, portanto, se tenha uma clara e correta 
noção de qual seja mesmo o objeti vo do sistema penal, mas afinal , esse caminho jamais será 
percorrido porque o interesse desses é a aplicação objetiva da norma, não possuindo importância 
o apenado e o contexto social. 

No entanto, aqueles que afirmam ser a pena meio ressoc ializador do indivíduo, tem-se 
é que cobrar que não só afirmem essa posição, mas a materiali zem, tem-se de ex igi r que 
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repensem a instrução do processo, os elementos de dosimetria de pena, a pena mínima definida 
no tipo penal. . 

De nada ad ianta altera r apenas os tipos de pena ou condições de seu cumprimento, 
como se tem feito, criando novas penas alternativas ou maquiando sistemas carcerários, o que 
se precisa primeiro é conhecer a exigência da pena, mal comparando, não ad ianta ministrar 
muito remédio no paciente para se curar uma doença, isso pode intox icá- lo, de nada adianta 
pouco reméd io, esse não terá potencia l para produzir o efeito necessário, e muito menos adiantará 
se ter qualquer reméd io, o que cura é o remédio com o princípio ativo específico. 

Assim é necessário muito mais do que o fato para se definir o quanlum e o tipo de pena, 
é necessário se conhecer o paciente, verificar especificamente qual a "doença" que se está a 
tratar. O direito penal ressocializador é um direito penal humano que vê, não um crime e um 
criminoso, mas um crime e um cidadão que errou, descumpriu um preceito legal e está a 
necessitar de orientação dos órgãos públicos para se reorganizar, para superar dificuldades, 
suprir carências, realinhar princípios morais e éticos, ter recuperada sua autoestima e crença 
na sociedade. 

Deve-se saber o porquê, deve-se conhecer a personalidade do condenado, o que a fonno u, 
qual as influências que recebeu, deve-se reconhecer que ele é fruto soc ial e que, portanto, 
amoldou-se no seio social, que sobre si influenciaram a famíli a, o ambiente, a esco la, a situação 
econôm ica, os meios de com uni cação, etc ., pois a partir daí é que se dá uma intervenção 
ressocializadora positi va, portanto, numa linha inversamente oposta à segu ida pelos defensores 
da redução da imputabilidade penal , os quais, por certo, demonstram desconhecer a origem da 
criminalidade, ignoram que o ser humano nasce de li nqüente, melhor expli cando, que quando 
do nascimento se desconhece qualquer regra de conduta e, portanto, a tendência é a transgressão 
e que isso só não ocorre porque as relações sociais, com mais ou menos eficiência, alinham a 
personalidade do cidadão e permitem o conhecimento da necessidade de tolerâncias e sujeições 
para possibi litar o convívio social. 

É justamente pautado no interesse social que não se pode admitir outro caráter à pena 
que não o ressocializador, po is o retributivo se iguala à vingança individual , lei de talião, e que 
justamente foi afastado pelo Estado quando estabeleceu a si o jus puniendi. 

Ass im se pode ousar a afirma r que os princípios que deveriam passar a pautar o sistema 
de pena seriam os mesmos previstos na Lei nO 8.069/90 - Estatuto da Criança e do Adolescente 
- ECA, ou seja, deveria se pensar na pena como medida sócio-educativa, de ressocialização 
pela reeducação e não se reeduca sem o conhecimento da disfunção ou se não houver atuação 
da forma certa na medida necessária, se a pena não corresponder ao autor do delito, mas tão-só 
ao próprio delito. 

Pelo até aqu i exposto e partindo-se da premissa de que o sistema penal tem objetivo 
ressocializador, poi s do contrário a di scussão estabe lecida perderia qualquer sentido, uma vez 
que o ponto central da abordagem está em alcançar a maior efetividade do direito penal, portanto, 
um direito penal direcionado e ap licado com o fim de impedir a reincidência, pode-se sustentar 
com tranqüilidade que deve haver uma comp leta reestruturação das I inhas que norteiam a lei 
penal e seu ap licador. 

Verifica-se a necessidade de uma urgente reforma legal do sistema penal, devendo-se 
adequá- lo como um todo para garantia efetiva do devido processo lega l, da ampla defesa, do 
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contraditório, enfim, tem-se de materializar na lei e no dia-a-dia as garantias fundamentais do 
cidadão, pois só ass im se pode ter uma sentença justa, mas também é necessário se introduzirem 
modificações lega is no modo de fixação e meios de cumprimento da pena; naquele, alterando­
se os critérios determinadores da pena estabelecida no tipo penal, mínima e máxima, sendo 
que para isso se poderia utilizar as circunstâncias do delito e a lesividade social da conduta, e 
os critérios de dosimetria de pena, estabelecendo-se como circunstâncias a serem consideradas 
as diretamente ligadas ao autor do delito; e nesta, criando-se novas espécies de pena, tal como 
as medidas sócio-educativas previstas na Lei n.O 8.069/90 - Estatuto da Criança e Adolescente 
- ECA, encaminhamento para tratamento psico lógico, toxicológico, do vício do álcoo l, obrigação 
de matrícula e freqüência escolar, curso profissionalizantes, etc. 

Mas não é necessário que se aguarde uma reforma legal para dar início à implementação 
de um sistema mais justo, até porque apenas propor e aguardar reforma legal na atual conjuntura 
políti ca seri a próx imo, senão o mesmo, que apresentar uma reformulação inócua , isso 
demonstrado pelos anos já decorridos desde a apresentação dos primeiros projetos de refonna 
do Código Penal e do Código de Processo Penal. Pode-se, dentro do próprio sistema legal 
vigente, mudar a realidade das fases de investi gação penal, da ação penal e da execução penal. 

Desde já, pode-se e deve-se passar a utilizar as circunstâncias judiciais estabelecidas 
no art. S9 do Código Penal, antecedentes, conduta social, personalidade do agente, motivos do 
crime, como pri ncipais critérios individualizadores da pena, poi s que rea lmente possibi litam a 
fi xação da pena ao autor da infração penal e não ao crime para apenas ser cumprida por seu 
autor, eis que, em relação as circunstâncias do crime, a pena já vem estabelecida no tipo penal ; 
bem como dar maior importância às atenuantes, agravantes, majorantes e minorantes que tenham 
relação direta com o processado. 

Portanto, verifica-se como necessário para materialização do idea l ressocializador do 
direito penal, mais especificamente da pena, que esta guarde adequação com o autor do delito 
e que, portanto, a sua individualização, dosimetria e definição de espécie, tenha como principais 
critérios as circunstânc ias subjetivas deste. 

lJ - Conclusões 

I. No atual sistema legal, não aCOITe adequada individualização da pena em quantul17 e espécie; 

2. A impossib ilidade de redução da pena abaixo do mínimo lega l com base no artigo S9 
do Código Penal é desiguali tária e injusta; 

3. Não se pode cumprir com o fim ressocializador da pena sem que a mesma tenha 
como parâmetros as circunstâncias pessoais do autor do delito; 

4. É necessária uma reforma legal para modificação do atual sistema de fixação de pena 
criminal, na qual devem se util izar as circunstâncias do fato que se pretende tipifi car para descrição 
do tipo penal, bem como para fixação do mínimo e do máximo de pena, e as circunstâncias 
subjetivas do autor da infração penal como critérios para individualização da pena; 

S. É possíve l, além de necessário, de, com base no artigo S9 do Código Penal, revalorar­
se as circunstâncias subjeti vas do autor do delito na fixação do quan/Uln e espécie de penas. 
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6. As circunstâncias subj etivas do autor do delito, mesmo no atual sistema, devem, 
necessariamente, ser objeto de prova na ação pena l 
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TESE 63 

o LIVRAMENTO CONDICIONAL - DA TEORIA À PRÁTICA 

Rubens Rodrigues 
Procurador de Justiça - SP 

465 

Definição. Segundo Edgard Magalhães Noronha, o livramento cond icional é a concessão, 
pelo poder jurisdicional , da li berdade antecipada ao condenado, mediante a ex istênci a de 
pressupostos, e condicionada a determinadas ex igências durante o restante da pena, que deveria 
cumprir preso. 

É um direito do sentenciado estreitamente ligado à sua liberdade; direito de não cumprir 
o total da pena imposta pelo preenchimento de requ isitos legais". (D ireito Penal, vol. I, Saraiva, 
ed. 1979, pág. 308. 

Origem_ Segundo o saudoso mestre, ainda na mesma obra, página, 309, não se tem 
muita certeza quanto as origens do instituto. Atribu i-se geralmente sua concepção a Bonneville 
de Marsangy, autor do livro Les Diverses lnstitutions Complementaires du Systeme 
Penitenti aire, quando então já lhe faz ia referênc ias. Todavia, observa Ga rraud que "desde 
1832, uma circular ministerial de 3 de dezembro recomendava seu emprego a jovens presos . 
Alguns anos mais tarde, era ele ap licado a menores de dezesseis anos, encerrados na prisão 
celular de La Roquette". Acrescenta que a experiência teve lugar em Paris ; portanto, em 
condições bastante desfavoráveis, mas logrou inteiro sucesso, sendo mais tarde ap licado em 
outros lugares, notadamente em Lion. 

Daí se difundiu para Europa, cabendo à Inglaterra a apl icação em larga esca la. 

Em nosso Pais foi o instituto previsto pelo Código de 1890 arts. 50 a 52), embora 
somente em 06 de novembro de 1924, pelo Decreto 16.665, tenha recebido regu lamentação, 
incorporado à Conso lidação das Leis Penais. Podia ser concedido a todos os condenados a 
penas restri tivas de liberdade, por tempo não menor de quatro anos de prisão de qualquer 
natureza, desde que se verificassem as condições seguintes: a) cumprimento de mais da metade 
da pena; b) bom comportamento durante o tempo na pri são; c) cumprimento, pelo menos, de 
um a quarta parte da pena, em penitenciária agríco la ou em serv iços externos de uti lidade 
pública. O atual Código deu fe ição mais definida ao instituto, conforme se verifi ca no item 31 
da Expos ição de Motivos, são para ele características: a) integrar um sistema penitenciário 
progressivo; b) não ser um benefício, porém med ida finalística de um plano de política criminal; 
c) pressupor a ex istência de indivíduo que se revelou desajustado à ordem soc ial, mas cuja 
periculosidade já cessou; d) ser antecipação da liberdade à tí tulo precário, ficando o sentenciado 
sujeito a condições e sob fiscalização; e) não se adm iti-lo na pena igualou inferior a três anos". 

Vale a pena ressaltar que o contido na letra "c", embora já constasse no Código de 
1890, com a regulamentação fe ita pelo Dec. nO 16.665 , de 06 .11 .1924, tem encontrado na 
atual idade, uma forte corrente no E. Conse lh o Penitenciário de São Pau lo, do qu al sou 
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Conselheiro, uma forte adesão no sentido de que, estando o postulante ao livramento condicional, 
ainda no regime fechado, deve ele primeiro experi menta r o regime semi-abelto, exceção feita 
ao condenado por crime hediondo, poi s, nesta condição, não tem direto à progressão. Tal 
raciocínio se justifica, pois, sendo este regime, muito mais li bera l que o fechado, nele o 
condenado poderá provar através das saídas temporárias, trabalhos externos etc., que sua sa ída 
de forma gradati va melhor se amoldará à li berdade ampla, do que repentinamente, sa indo do 
regime fechado para o li vramento cond icional. 

É merecedor de registro o fato de que alguns estud iosos do direito, querem, sob a 
alegação da prática de injustiça , achar que mesmo o condenado tendo praticado crime hediondo, 
pode ele, vencidos os 2/3 e O I dia, postular e ser agraciado com progressão de regime. Alegam 
os defensores dessa teoria, que se vencidos os 2/3 e O I, pode o condenado ganhar o mais que é 
a liberdade cond iciona l, porque não pode o menos, que é a progressão ao regime semi-aberto? 
Tal tese não vinga, porque não se pode confundir beneficio com progressão. Aos membros 
do Ministério Público cabe, em princípio, observar sua função principal que é a de fiscal da 
lei. Não podem eles, sob o pretexto da justiça ou injustiça, deixar de querer aplicá-Ia tal como 
ela é. O mesmo cabe o Juiz, a quem não cabe discutir a lei, se justa ou injusta. Sua função é 
aplicar a lei. Uma lei injusta ou não, enquanto vigente há de ser ap licada, cabendo ao Poder 
Legislativo, revogá-Ia ou edita r outra que a substitua. O que não se adm ite é tornar o art igo 2°, 
§ I 0 , da Lei 8.072/90, letra morta, para permitir-se que, a pretexto de já ter o condenado tempo 
para a obtenção do li vramento condiciona l, galgue o regime semi-aberto. Com efeito, sobre a 
distinção entre o benefício do livramento condicional e a progressão, basta que se diga que o 
livramento é condiciona l. No gozo deste benefício, se o liberado vier a delinqüir e, se por isso 
for condenado, terá o benefício revogado, não poderá obtê- lo novamente e, não terá computado 
a seu favo r o tempo que este\'e em liberdade. Todavia, se promovido fosse ao reg ime sem i­
aberto e neste regime viesse a delinqüir, mesmo que condenado, o máximo que poderia Ibe 
acontecer era regred ir no regime, e cumprir a pena do novo cri me. Todavia, é inegáve l que 
todo o tempo que esteve no regime semi-aberto , será computado em seu favor, chegando­
se ao cúmu lo, de ter que ser considerado como pena cumprida, até o momento em que ele 
estava delinqüindo. É que, porque preso, não há como, lega lmente, descontar-se, as horas 
ou os momentos da prática do ato criminoso, face a regra do art. 11 , do Código Penal. Tal 
injustiça também ocorre quando o condenado encontra-se em regime aberto. Se nesse 
regime, o condenado demorar uma semana, em penhado em praticar um crime, a exemplo 
do que ocorre com os grandes assaltos ou até mesmo seqüestro, descoberta essa prática, o 
máximo que se pode fazer, por fa lha de nossa leg islação é condená- lo pela prática do novo 
crime e regred i-Io ao reg ime ao reg ime fec hado. Nesse particular há que ser ressa ltado que 
já houveram vozes di scordantes, preco ni za ndo que se estiver o condenado no reg ime aberto, 
revogado este, deve o condenado vo ltar ao regime anteri or, no caso o semi-aberto. Tal 
teoria estriba-se na asserti va de que se progressão não se pode fazer por sa ltos, ou seja do 
fechado para o aberto, tal como tem recomendado a jurisprudência, também, para o caso 
de regressão deveria se r obedecido o mesmo princípio. Essa tese não resiste ao menor 
ataque, pois, a regressão a outro regime, tem regra definida no artigo 11 8, da Le i de 
Execução Pena l - Lei 7.9 I O de I 1.07. 1984, que ass im dispõe: "A execução da pena pri vativa 
de li berdade ficará suj eita à forma regressiva, com a transferência para qualquer dos 
regimes mais rigorosos, quando o condenado : I _ quando o condenado praticar fato definido 
como crime doloso ou fa lta grave ; 1\ _ sofrer condenação, por cr ime anteri or, cuja pena , 
somada, ao restante da pena em execução, torne in ca bí ve l o reg ime (art. I I I)." Os negritos 
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são de nossa responsabilidade. Ora, nota-se que o artigo retro mencionado emprega o 
termo "qualquer dos regimes mais rigorosos", logo , não há como fa la - se em 
obrigatoriedade de regressão sempre ao regime sem i-aberto. 

Restou claro que, quando o saudoso mestre, Edgard de Maga lhães Noronha, refer iu-se 
ao Atual Código, em razão data da ed ição da sua obra, o fez com relação ao Cód igo Penal de 
1940, uma vez que hoje está em vigor as a lterações impostas à parte Geral, pe la Lei 7.209 de 
11.07.84. A partir da vigência dessa lei, o li vramento condicional passou a ser mais liberal , 
pois, permitiu-se a concessão desse benefício à penas superiores a dois anos desde que cumprido 
mais de 1/3 se primário e mais da I-í se reincidente. Quanto ao comportamento, basta hoj e, 
que o mesmo tenha sido satisfatório. Neste particular aumentou-se a liberalidade, pois o tenno 
satisfatório difere do adjetivo "bom". O Cód igo de 1924, com regulamentação imposta pelo 

Dec. 16.665 de 06.11.1924, exigia o bom comportamento durante o cumprimento da pena. 

I - O livramento condicional no código atual (1984) 

O atual Cód igo Penal dedica o Capítulo V, do T ítul o 1, ao livramento condici onal. Com 
início no art . 83, estendendo-se até o 90, onde trata da extinção da pena privativa de liberdade. 
O artigo 83, traz as cond ições a serem exigidas para a concessão do beneficio. 

Cabe de início observar que o próprio "caput" do arti go traz o verbo "poderá" e não a 
obrigatoriedade ditada, norma lmente, em normas cogentes, pelo verbo "deverá". A partir 
desta faculdade e não obrigatoriedade, estou mais convicto de que estamos mais próximos de 
um beneficio e bem distantes de um direito no exato termo da palavra. Tratasse de um direito 
líquido e certo, preenchidos os requisitos, não se poderia contestá- lo a exemplo do ocorre 
com a chamada matéria de di reito publico. Esta, deve ser reconhecida de pl ano, por quem 
primeiro dela tomar conhecimento. Como exemplo desta , podemos citar o caso de cumprimento 
da pena . Ocorrendo este, ou a prescrição, deve esta ser reconhecida, pela instância que dela 
primeiro tomar conhecimento, evi tando-se, com isso, o constrangimento ilegal. O mesmo não 
ocorre com livramento cond iciona l que comporta discussões quanto a sua concessão. 

É forçoso notar, então, que o verbo poderá não está condicionado tão-somente ao 
preenchimento das condi ções que o mesmo artigo a seguir passa a enumerar. Há que ser 
entend ido, também, que mesmo estando preenchidas as exigências contidas nos inc isos de I a 
V, e parágrafo único, ainda ass im , havendo Fundadas dúvidas de que o benefício se tornará 
inoportuno, poderá o Juiz, de forma fu ndamentada, não concedê-lo. É que, tratando-se de um 
beneficio, a ser concedido na fase de execução da pena, a dúvida deverá mili ta r em favor da 
sociedade. A propósito j á há precedentes jurisprudenciai s assim afirmando: "Sem dúvida tem 
razão o Dr. Promotor da Vara das Execuções ao sa lientar que, no processo de execução da 
pena, não mais incide a regra da presunção em prol do acusado (art. 5°, LVII , da CF), va lendo, 
natura lmente, a visão contrária, " in dubio pro societate"( in Agr. em Exec. nO 66 1.563/6 - 11 "C 
do TACRIM-SP - vu - j.1 0-06-9 1 - Re I. Sidnei Beneti ). 

Podemos sobre o tema nos socorrermos das lições de Hermenêutica, ex postas por 
Carlos Maximiliano - Hermenêutica e Ap li cação do Direito - Revista Forense - ed. 1999 -
pág. 169: "O Direito é um meio para atingir os fíns col imados pelo homem em atividade; a sua 
função é eminentemente social, construtora; logo não mais prevalece o seu papel antigo de 
entidade cega, ind iferente às ruínas que inconsciente ou consciente possa espa lhar". E prossegue 
o autor, na mesma obra, página 172: "A equ idade judiciária compele os juízes, " no sil êncio, 
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dúvida ou obscwidade das leis escritas a submeterem-se por um modo esclarecido à vontade suprema 
da lei, para não cometerem em nome dela injustiças que não desonram senão os seus executores". 

11 - Alterações impostas pela Lei 8072 de 25.07.90 com relação ao livramento 
condicional. 

Com o advento da Lei 8.072/90, o alt. 83 , do Código Penal passou a ter o inciso V, com 
os seguintes dizeres: " V - cumpridos mais de dois terços da pena, nos casos de condenação por 
crime hediondo, prática da tortura, tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, e terrorismo, se 
o condenado não for reincidente especifico em crime dessa natureza". A paltir de então, mesmo 
que de fonna indireta, ressuscitou-se dos códigos antigos a chamada reincidência específica e, 
por conseqüência a genérica. É que criando a específica para os crimes hediondos, para distingui­
la da outra, já existente, teremos que forçosamente denominar a residual de genérica. 

Esta ressurreição das reincidências, obriga-nos a outro raciocínio relacionado aos 
condenados, que antes da Lei 8072/90, poderiam ser classificados apenas como primários, 
reincidentes e "tecnicamente primários". Estes últimos resultam da extinção da reincidência, 
na forma imposta pelo artigo 64, I, do CP. Todavia, com a inovação da citada lei, passamos a 
ter duas espéc ies de reincidentes, ou seja , o específico e o genérico. Dito isso, podemos 
individualizar os hoje condenados da seguinte forma: 

Primários: condenados que sofreram apenas uma condenação . Técnicamente 
primários: condenados que sofreram mais de uma condenação, podendo, dentre elas, estar 
incluída uma ou mais condenações, pela prática de crime hediondo, todavia, em razão do que 
consta no art. 64, I, do CP, vol tam à condição de primariedade. Esta distinção, com relação aos 
primários, só tem efeito didático e, no momento de se aferir os requisitos subjetivos. Já com 
relação ao requisito objetivo, estes têm, em comparação aos primários apenas a obrigação de 
cumprir, para efeito de livramento condicional , maior tempo de pena ( não maior fração) , 
desde que a soma das penas individualmente impostas, ass im o exijam. Com efeito, tendo em 
visto aos requisitos subjetivos, não se poderá dispensar igual tTatamento, para um indivíduo 
que apenas cometeu um crime e outro que se tomou profissional na arte de delinqüir. 

Reincidentes específicos: condenados por ma is de um crime hed iondo, obedecidas as 
regras dos artigos 63 , 64 e 83 , V, todos do Cód igo Penal. 

Reincidentes genéricos: condenados por crimes diversos, podendo, dentre eles estar incluído 
até mesmo um crime hediondo, obedecidas as regras dos artigos 63 e 64, do Código Penal. 

Para se ana li sar a situação dos condenados tendo em vista a concessão ou não do 
livramento condicional teremos que, inicialmente, enquadrá-los dentro de uma das situações 
já mencionadas. Nunca, sem antes de tal exercíc io lembrar que, para a aplicação do bom 
Direito, temos que ter sempre presente o princípio, no sentido de que, jamais podemos tratar 
os desiguais com igualdade, e os iguais com desigualdade, mas, sim tratar os iguais com igualdade 
e os desiguais com desigualdade, sob pena de se ass im não agirmos, tomarmos a Justiça 
injusta. É curial que se saiba que, toda lei há de trazer sempre o mínimo de Justiça, daí 
porque haveremos de sempre dizer que se o fato é legal, é porque este, concretamente, amoldado 
a lei, exa la justiça. 

Partindo desses raciocínios ao defrontarmos com os pedidos de livramento cond icional , 
poderemos, de modo mais racional, dar a cada um o que ele faz por merecer. 
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Antes de partirmos pa ra os exemplos prát icos, os quais ajudarão, de forma mais c lara, 
a entender a matéria, uma explicação se faz necessária. Embora pareça óbvio, as vezes, por 
falta de prática e dos conhecimentos mínimos da matemática, o cálculo das penas acaba sendo 
uma problema para o intérprete. Digo isso, com conheci mento de causa, pois, quando labore i, 
por quase oito anos, nas Promotorias das Execuções Criminais da Capita l, a partir de novembro 
de 1984, tive a oportunidade de encontrar grandes erros, nos cálculo das penas, não só por 
parte dos cartórios, mas também por profissionais, que c laudi cavam quando tinham que enfrentar 
a soma, divisão ou até mesmo subtração de números complexos, envolvendo dias, meses e 
anos. Bem por isso, va le uma simples expl icação. 

Antes de qualquer operação o profiss iona l terá que ter em mente os ditames do art. I I, 
do Códi go Penal que diz o seguinte : " Desprezam-se, nas penas privativas de liberdade e nas 
restritivas de direito , as frações de dia, e, na pena de multa, as frações de cruzeiro." Pois bem, 
essa regra não é só aplicável pelo Jui z, no momento da imposição da pena, mas, também , nos 
momentos da verifi cação do requisito objet ivo, por ocasião da análise de ped idos de progressão, 
livramento condicional, indu lto total ou parcial (comu tação). Com efeito, se tivermos que 
somar uma pena de <02> anos, <10> meses e <20> dias a outra pena de <05> anos e <04> 
meses, basta que coloquemos os anos sob os anos, meses sob meses e dias sob dias, no caso 
teríamos: 

02a 
05a 

Total: 08a 

10m 
04m 

20d 
OOd + 

02m 20d 

fIá que ser observado que no exemplo dado, quando somarmos os meses, te remos 14 
meses, todavia como 14 meses eqüi va le a <01 > ano e <02> meses, nós transportamos o ano 
para a casa dos anos e deixamos a sobra <02> meses na casa dos meses. O Mesmo poderia ter 
ocorrido com a soma dos dias , se na soma obtivéssemos um número supe rior a <3 0> . 
Suponhamos que ao invés de termos, como no exemplo anterior, uma pena de <05> anos e 
<04> meses, tivéssemos uma pena de <05> anos, <04> meses e <20> dias, daí nossa operação 
ficar ia ass im: 

02a 
05a 

Total: 08a 

10m 20d 
04m 20d + 
03m 10d 

Nesse caso, a operação, co meça sempre pelos dias, passando-se para os meses e 
posteriormente aos anos, pudemos ver ificar que ao somarmos <20> dias, mais <20> dias, 
encontramos <40> dias, o excedente de trinta , equ iva lente a um mês, foi transportado para a 
casa dos meses, no caso <O I > passando então a casa dos meses a ficar com o resto, no caso 
< 1 O> dias e os meses agora com < 15> meses. Desse total, subtraímos <12> meses o equiva lente 
a <O 1 > ano. Deixamos a sobra de < 12> no caso <03> na casa dos meses e levamos <O 1 > ano 
para a casa dos anos, daí o resultado fin al de <08> anos, <03> meses e < I O> dias. 

No caso de subtração a montagem da operação se dá, inicialmente, com a colocação de 
forma que do maior irá se extrair o menor. Tomemos como exemplo as seguintes penas, dos 
<05> anos, <04> meses e < I O> dias , nós queremos subtrair <02> anos, < 10> meses e <29> 
dias. Montemos a nossa operação. Antes, porém, teremos que efetuar, para a sua montagem, 
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uma distribuição da pena maior, de forma que na casa dos dias, tenhamos um número no 
mínimo igual a <29>. Como isso não será possível (29 dias), pois, toda vez que mudamos de 
casa, temos que levar números in te iros, ou seja: 12 meses, se tivennos que levar um ano para 
casa dos meses; 30 dias se tivermos que levar um mês para a casa dos dias, ficando no caso do 
exemplo a pena maior igual a <04> anos, < 15> meses e <30> dias . Nota-se que a pena na 
forma indicada continua sendo <05> anos e <04> meses . Nós simplesmente passamos da 
esquerda para a direta, da casa dos anos, 12 meses equiva lente a O I ano para a casa do meses. 
Esta casa que contava inicialmente com o numeral 04, passou a ter momentaneamente o 
numeral "4 + 12" que é igual a "16". Como nó estamos precisando na casa dos dias de um 
numeral superior a 29, e só temos lá <10>, teremos que levar um mês para essa casa. Logo a 
casa dos meses que momentaneamente estava com o numeral " 16" , passou a fi car com < 15> 
e casa dos dias que estava, in icialmente com < I O> passou a fica r para efeitos da operação com 
<40> dias. Va le como regra dizer que se mudarmos da casa dos dias, porque o número nesta 
casa tornou-se superior a <30> embora nesta va lha <30> , ass im que chegar na casa dos meses 
va lerá apenas um. Por outro lado, se tivermos que mudarmos meses para ano, porque na casa 
dos meses a soma superou ao numeral <12>, embora nesta casa va lha <12> ao mudar para a 
casa dos anos va lerá apenas <O I >. Feitas explicações já podemos efetuar nossa operação da 
seguinte forma: 

Resto : 

04a 
02a 
02a 

14m 40d 
10m 29d 

04m 20d 

No caso de divisão de números complexos, desde que se obedeça as regras anteriores, 
ou seja, toda vez que nos deparamos com a sobra, na casa dos anos e dos meses, cuj o número seja 
igualou superior a O I, deve esta, para mudar de casa ser multiplicada: I - por doze se a sobra vai 
da casa dos anos, para a casa dos meses e, 2 - por tTinta, 30, se a sobra vai da casa dos meses para 
a casa dos dias. É importante notar que na soma primeiro soma-se os dias, para que a sobra seja 
levada para a casa dos meses, na divisão, começa-se pelos anos, para que a sobra seja transportada, 
já convertida, para a casa seguinte, no caso a dos meses. Vamos a um exem plo: Tibúrcio, 
reincidente, condenado a uma pena de < 11 > anos, < 11 > meses e <11 > dias, postu lou o livramento 
condicional , alegando que já cumpriu mais da metade da pena, posto que preso em 09.02.1995, 
estando com boa conduta carcerária, tendo obtido pareceres favoráve is da Comissão Técnica de 
Class ificação, estando com situação processual definida, contando com a promessa de emprego 
etc. Seu pedido está datado de 30.0 1.200 I. Pois bem, vamos ao cá lcu lo. Primeiro vamos encontrar 
o requisito objetivo, ou seja, quanto eq Ui vale mais da metade dessa pena, ou seja, no mínimo Y2 
mais <O I > dia? Armemos a seguinte operação: 

lIa 11m Il d 2 .. ... ... .. .... .. .... ..... ... . . 
10a - 05A, 11 M, 20D 
O I a ( 12m) 12m + 

22 -
23 m 

01(30) 30 + 
4 1 
~-
01 (desprezável, art. 11 , do CP) 



Rubens Rodrigues - Sublcma I - Tese 63 47 1 

Pois bem, achamos que metade de < 11 > anos, < 11 > meses e < 11 > dias eq Ui va le a 
<05> anos, < II > meses e <20> dias, como o art. 83 , li , do CP fala em mais da metade, basta 
que somemos ao numero encontrado mais O I dia , ficando então, <05> anos, < II > meses e 
<21> dias. Para se descobrir se Tiblircio já cumpriu o requi sito objetivo, isto é, aq uel e requisito 
que decorre da lei, no caso o art. 83 , 11 , do CP, basta tomarmos a data da prisão e somarmos a 
e le os <05> anos, < II > meses e <21 > dias, o que resultaria em : 

1995a, 
0005a. 
2001a, 

02m, 
I Im. 
O Im, 

09d 
2 1d + 
30d 

Verifica-se que no dia 30.01.200 I, Tiblircio completou o requisito podendo, pois postular 
o livramento cond icional. 

Feitas tais explicações, embora primárias, todavia necessárias, pois, um simples erro 
de cá lcul o poderá custar a liberdade de um indivíduo, o a soltura do mesmo indevidamente, 
tomemos agora, por exemplo, cinco indivíduos diferentes os quais, para efeitos didáticos, 
chaJllarenl0s de "A", "B", "C", "D" e "F". 

"A", primário, condenado uma linica vez pela prática de crime hediondo. Diz a Lei , 
art. 83, V, que este só poderá obter o livramento condiciona l após cumprir mais de 2/3 da pena, 
com conduta razoáve l. Assim sendo, cumpridos 2/3 e <O I> dia , terá ele direito a postular o 
beneficio . 

"8" , primário, condenado uma única vez pela prática de crime com um . Diz a Lei, art. 
83, I, que este só poderá obter o livramento condicional após cumprir ma is de 1/3 da pena, com 
conduta razoáve l. Ass im sendo, cumprido 1/3 e <O I > dia, terá e le direito a postular o benefício. 

"C", reincidente específico, isto é aquele indivíduo que tendo s ido condenado, mais de 
uma vez, pela pratica de crime hediondo, observadas as regras dos artigos 63 e 64, do Código 
Pena l, se vier a postular o livramento condiciona l, não poderá sua pretensão ser aco lhida, face 
a vedação legal, contida no art. 83, V, do Código Penal. 

"D", reincidente genérico, isto é aquele indivíduo que já tendo prat icado um delito 
comum, ou hed iondo, e, sido condenado, obedecidas as regras do art. 63, do Código Penal, 
vem a praticar outro delito. Cabe ressaltar que se o crime anterior for hediondo, o subseqüente 
só poderá ser comum, caso contrário incidirá a regra da reincidência específica . Estando com 
a situação processual definida, isto é, sem pendência processual, vindo a postular o livramento 
condiciona l, deverá sujeitar-se às segu intes regras: 1- Cumprir mais de 2/3, da pena do crime 
hed iondo ( art. 83, V, do CP), para descontaminar essa pena. A sobra dessa pena deverá ser 
adicionada a pena do delito comum , para que desse total ( resto do hediondo + pena do crime 
comum), cu mpra mais da metade (art. 83, 11 , do CP), para que só assim se possa dar por 
cumprido o requisito objetivo. Exemplifiquemos: Pedro foi condenado a do is anos de reclusão 
pela prática de um furto. Tendo sido beneficiado com o sursis, no gozo de desse benefício foi 
preso em flagrante, processado, julgado e condenado pela prática do crim e de tráfico de 
entorpecentes, a um a pena de <03 > anos de rec lu são, com a obrigação de resgatá-Ia, 
integra lmente, no regime fechado. Nesse caso, verifica-se que Pedro é reincidente genérico, 
pois, já havia sido condenado por furto quando veio a praticar novo delito, art. 63 , do CP. Não 
há vedação lega l, para a obtenção do beneficio do li vramento condicional , todavia, para que 
possa obter o livramento cond iciona l, deverá cumprir da pena do crime hediondo mais de 2/3 
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que é igua l a <02> anos e <OI > dia. Resta dessa pena, < 11 > meses e <29> dias. Somando-se 
esta com a pena do furto, que é igual a <02> anos, teremos <02> anos, < 11 > meses e <29> 
dias. Mais da metade dessa pena resulta em \1" mais <O 1 > dia, que é igual a <O I > ano, <05> 
meses e <30> dias ou ainda <O I > ano e <06> meses. Logo, Pedro terá que cumprir <02> anos 
e <OI > dia, mais < 01 > ano, <06> meses, que resulta em <03> anos, <06> meses e <0 1> dia, 
para preencher o requisito objetivo. Para se chegar a data do cumprimento do requisito obj etivo, 
basta somar esta pena à data do in ício do cumprimento da pena. 

Já houve quem entendesse que cumpridos mais de 2/3, da pena do crime hediondo, o 
restante dessa pena não haveria de ser somado a pena do crime COlllum. Por outro lado, também 
já houve quem entendesse que o requis ito objetivo só seria alcançado quando o sentenciado 
cumpri s~e mais de 2/3, do total das penas impostas. Tais raciocínios, data vênia, a lém de 
constituírem uma injustiça, tecn icamente se tornam-se inviáveis. Constillli uma injustiça na 
medida em que se observa que desprezando-se o restante da pena do crime hed iondo, seria 
considerá-lo como inexistente ou suspenso. Ora, se tal raciocínio não vinga para quem não 
praticou crime hediondo, também, reincidentes genéricos, porque v ingar, para quem praticou 
crime mais grave? Se tal fosse correto, deveríamos adm itir que os demais reincidentes pudessem 
desprezar ou considerar, para efe ito de cálculo, parte de suas penas. Como tal não é possível 
para e les - reincidentes genéricos apenas em crimes comuns - com maior razão, não poderá 
tal desprezo ocorrer, em benefic io do criminoso hed iondo. Por outro lado, mesmo que assim 
não fosse, tal raciocínio encontra óbice na prática, daí porque dizer que tecnicamente ele é 
inviáve l. É que a Lei de Execução Penal - Lei 7.910/84, em seu artigo 112, assim preconiza: 
"A pena privativa e liberdade será executada de forma progressiva, com a transferência 
para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o tiver cumprido ao 
menos 11m sexto da pena no regime anterior e seu mérito indicar a progressão". Não 
haveria como entender ser possível diante da regra da progressividade, se pudesse determinar 
o início do cumprimento de uma pena, que haveria de ser cumprida integralmente no regime 
fechado (L. 8072/90) , para que cumpridos dois terços e um dia desta , fosse a mesma 
interrompida, ficando seu resto suspenso. Após o que, determinar-se-ia o início do cumprimento 
de outra pena, menos rigorosa, para que uma vez cumprido mais da metade desta, pudesse o 
condenado ser beneficiado com o livramento condicional. Feito tudo isso, em liberdade, a í 
sim, retomaria o cumprimento do resto da pena do crime hediondo, para que ao término desta, 
pudesse iniciar o cumprimento do restante da pena do crime com um. Vê-se, pois, que na 
prática seria impossível admi tir tal raciocín io. Há que ser esclarec ido, ainda, que na prática, 
as penas até por uma ordem lógica, vencida a regra da natureza da gravidade, devem ser 
cumpridas, obedecendo a antigüidade da imposição, ou seja, da mais antiga, para a mais nova 
e assim sucessivamente. De notar-se, pois, que até com relação a essa última regra prática, 
não se ri a viáve l, menospreza r-se o restante da pena do crime hediondo , para buscar o 
cumprimento, antecipado, da pena does) crime(s) comum(ns) . 

Injusto seria , também, no caso de re incidente genérico que no rol das condenações 
conta com uma pena imposta pela prática de crime hediondo, exigir-se o cumprimento de mais 
de 2/3, da soma de todas as penas . É que agindo ass im, estaríamos tratando, de forma igual, 
crimes de naturezas desiguais. Estaríamos ex igindo do crime comum a mesma fração que se 
exigiria do crime hediondo, sendo certo que, na prática, mesmo depo is de cUlllprida, na íntegra 
a pena do crime hediondo, ainda assim, estaríamos a exigir o cumprimento de uma fração de 
pena do crime comum, como se hediondo fosse. Exempli fico: Bera ldo restou condenado a uma 
pena de <03> anos de reclusão, pela pratica do crime de tráfico de entorpecentes e a <05> 
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anos e <04> meses pela prática do crime de roubo duplamente qualificado, totalizando suas 
penas em <08> anos e <04> meses. Mais de 2/3, dessa pena eq üi vale a <05> anos, <06> meses 
e <2 1> di as . Retirando desse total a pena do crime hediondo vamos verificar que, mesmo 
vencida esta, entrará o condenado na pena do crime de roubo, devendo cumprir muito mais da 
metade, ou seja <02> anos, <06> meses e um dia, para que só ass im possa postu lar o livramento 
condicional. Tal cálcu lo nos parece rigoroso demais e sem suporte legal. 

É bom que se diga que o instituto do livramento cond iciona l, não faz, a exemplo dos 
Decretos de indu lto, já editados, referenc ia à pessoa do condenado . Nestes, ao contrário do 
livramento condicional, ao referir-se ao condenado, indica-o como contaminado pela hediondez, 
ou crime cuja ap li cação é vedada. Com efeito, vale para o indulto total ou parcial afirmar que 
o condenado que tenha sofrido uma condenação por crime hediondo, não tem , mesmo com 
re lação aos demais crimes, dire ito a tal benefício. Logo, é de fácil conc lusão que a mesma 
regra torna-se inaplicável, para ambos os benefícios. 

Para se ter uma idéia de Justiça é melhor que estabeleçamos uma comparação entre 
dois indi víduos, ap licando-se a regra por nós preconizada. Um que seja reincidente genérico, 
sem que haja praticado crime hediondo, e outro também reincidente genérico, mas que haja 
praticado um crime hediondo, porém, com o mesmo total de penas. Jorge, condenado por dois 
crimes comuns, cuja soma das penas seja igual a <06> anos de reclusão e Gaspar condenado 
ao mesmo total pena sendo um a delas de <03> anos pela prática do crime de tráfico de 
entorpecente. Pois, bem no caso em questão deve-se ex igi r de Gaspar, pois, embora tenha o 
mesmo número de anos - 06 - a cumprir, praticou ele crime de natureza mais grave. Já Jorge, 
merecerá um pouco mais de consideração. Dito isso, vamos verificar que de Gaspar exigiríamos 
o cumprimento de <04> anos e <09> meses e <O I > dia. Quanto a Jorge exigitmos o cumprimento 
de < 03> anos e <O I > dia. Logo, é de fác il entendimento que dentro dos ditames lega is 
busca mos equacionar um problema não explicitado, claramente pela le i, sem que com isso 
iremos apl icá-Ia de foram injusta. 

Outra regra há de ser observada para os reincidentes genéricos, isto é, aquele condenado 
que embora reinc idente haja praticado apenas crimes comuns. Estes, para obterem o 
livramento condicional , deverão, para efe itos do requisi to obj etivo, resgatarem, no mínimo, 
metade mais um dia, do total das penas impostas. Exemp lo: A ri stóte les já tendo sido 
condenado pela prática de um crime de roubo, vem a ser novamente condenado pela prática de 
outro roubo, cujas penas somadas atingem o montante de <10> anos e <08> meses. Verificadas 
as circunstâncias do art. 63 e 64, do Código Penal, constata-se sua condi ção de reincidente 
genérico. Tendo postulado o benefício do livramento condicional, alegando que já cumpriu 
mais da metade das penas, para verificar-se o preenchimento do requisito objetivo basta tomar 
a data da prisão, composta por dia, mês e ano e ad icionar a esta a quantidade de dias, meses e 
anos. No caso do exempl o, no mínimo <05> anos, <04> meses e <O I > dia. 

" D" , tecnicamente primário, tendo sido condenado por dois ou mais crimes, ausente 
do rol das penas, pena imposta pe la prática de crime hediondo, desde que obedec ida a regra 
do artigo 64, do CP, há de merecer o sentenciado o mesmo critério adotado para o condenado 
primário . Somam-se as suas penas, do total extra i-se 1/3 e I dia, (art. 83 , I, do CP), cumprido 
tal lapso, presente enconb'a-se o requisito objetivo. 

Quanto aos primários e tecnicamente primários, cabe algumas ressa lvas, quando se 
tem a existência de uma pena imposta pela prática do crime hediondo. Se primário e, presente 
apenas a pena do crime hediondo, apli ca-se como dito anteri0l111ente a regra do inc iso V, do art, 
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83, do CP. Se ausente a pena do crime hediondo, aplica-se a regra do art. 83, I, do CP. Todavia 
se tecnicamente primário, porem, presentes penas impostas por cri mes comuns e hediondos, 
a conjugação dos incisos I e V, do art. 83 , do CP, se faz necessária, sob pena de não a fazendo, 
tratarmos com mais veemência os desiguais com igualdade. É que não se pode dispensar o 
mesmo tratamento, face a na tureza dos crimes, para sentenciados que tenham praticado só 
crimes comuns, como para aqueles que além dos crimes comuns, tenha praticado também 
crime hediondo. Assim sendo, merece um condenado que tenha praticado, mesmo que num 
único contexto fático, por exemplo um crime de tráfico de entorpecentes e um porte ilegal de 
anna, ser tratado de forma diversa de um outro que só tenha praticado um só tráfico ou um só 
porte. Logo, para o que praticou os dois delitos, há que exigir-se o cumprimento de mais de 21 
3, da pena do crime de tráfico, e, mais o cumprimento de mais de 1/3, do restante da pena do 
crime de tráfico somado á pena do crime de porte il egal de arma. 

IH -Remição e detração - reflexos no livramento condicional. 

REMIÇÃO: 
O artigo 126 da Lei de Execução Penal - Lei 7.9 10 de 11.07.1984, dispõe que : "O 

condenado que cumpre pena em regime fechado ou semi-aberto poderá rem ir, pelo trabalho, 
parte do tempo de execução da pena" . Já o seu § I 0, diz que: "a contagem do tempo par o fim 
deste artigo será feita á razão de um dia de pena por três dias de trabalho". Por seu turno o art. 
127 da mesma lei, diz quando ocorrerá a perda. Já o art. 128, diz que o tempo remido será 
comutado para a concessão do livramento condicional e indu lto. 

IV - Remição - reflexos no livramento condicional 

Diz o art. 128, da Lei de Execução Penal - Lei 7.910 de 11.07.1984 que: "O tempo 
remido será computado para a concessão de livramento condicional e indulto ". Pois bem o 
tempo remido abat ido da pena, torna-a menor, logo, a fração ex igível dependendo das 
circunstâncias (art. 83, incisos I e 11 - 1/3 ou 1/2), se tornará obviamente menor. Logo, todo 
rigor no critério de abat imento da pena se faz necessário. O art. 127, da Lei de Execução 
Penal - Le i 7.9 10 de 11.07. 1984, embora, não diga expressamente, mas, na prática tem se 
observado que toda remição há de ser efetuada da pena ainda por cumprir, sa lvo se , tiver o 
condenado pena única. É que se tivesse o condenado mais de uma pena à cumprir e, o período 
a ser remido fosse sempre abatido da pena em cumprimento, uma vez vencida esta, mesmo 
que viesse o condenado a praticar falta grave, não poderia mais tornar-se sem efeito a remição . 
Logo, tornaríamos letra morta o artigo 127, da LEP. Assim sendo, a remição, havendo mais de 
uma pena a cumprir incide sempre na última pena a ser cumprida. Dito isso, tendo o condenado 
pena a cumprir por crime hedi ondo e não hediondo, tendo em vista que a pena do crime hed iondo, 
por ser mais grave há de ser cumprida primeiro, não pode esta sofrer abatimento por remição ( 
repita-se, desde haja outra), com o intuito de diminui-Ia, para que a fração de 2/3 e I dia seja 
menor. 

Neste particular, cabe uma digressão, para uma breve reflexão sobre a perda dos dias 
remidos caso venha o reeducando a prat icar falta grave. Vozes isoladas, têm entendido que o 
artigo art. 127, da Lei de Execução Penal - Lei 7.910 de 11.07.1984, é inconstitucional. Dizem 
tais defensores que ta l dispositivo fere o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa 
julgada material , porque, uma vez transitada em julgado a sentença concessiva da remição esta 
não mais poderá ser a lte rada Esquecem ta is defensores da fina lidade da remição e que a 
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sentença concessiva, ta l como as dema is na área de execução penal que concedem beneficios 
estão sujeitas à clausula "rebus sic istantibus ", isto é, estão condicionadas a certas ocorrências 
futuras e incertas. No caso remição a cond ição exigível é que reeducando não pratique crime 
ou fa lta grave. Se assim não fosse , a remição que um mero beneficio condiciona l, que serve 
como um freio inibidor e aux il iar para a disc iplina nos presíd ios, perderia sua razão de ser. 
Com efeito o instituto da remição, trouxe para o presidiário um direito nunca visto pelo c idadão 
comum .É que para o sentenciado que trabalha um dia tem 32 <trinta e duas) horas . Explico : 
para o cidadão com um um dia tem apenas 24 (vinte e quatro horas) já para o sentenciado que 
está traba lhando, trabal hado o primeiro dia, o ca lendário marca um dia, todavia, ela já passa a 
ter direito a mais <08> horas de um dia ainda não alcançado no calendário. Trabalhado o 
segundo dia, no calendário passaram-se apenas <02> dias, todavia, par ao preso j á se passaram 
<02> dais e < 16> horas de um dia a inda não alcançado pe lo calendário. Quando ta l. Indivíduo 
completa o terceiro dia de trabalho, no ca lendário só se passaram três dias, todavia, em razão 
da remição ele pode abater um dia da pena, como já cumpriu três acaba na real idade dizendo 
que já cumpriu quatro . Não bastasse isso, referido artigo tem um verbo como núcleo que não 
adm ite um pensamento facultativo . Assim diz o artigo 127 da LEP: "O condenado que for 
punido por fa lta grave perderá o direto ao tempo remido, começando o novo período a partir 
da data da infração disciplinar" . Ora, não há como interpretar de forma diversa, uma lei clara 
precisa e concisa. Ademais tal questionamento levado aos nossos Tribunais mereceu a seguinte 
resposta: 

STF: "O artigo 127 das Lei de Execução Penal prevê a cassação do beneficio da 
remição, caso o apenado venha a ser punido por falta grave iniciando o novo período a partir 
da infração disciplinar. Nfio tem procedência o fundamento adotado pelo acórdão recorrido, 
para conceder habeas, no sentido de que mio existe possibilidade da referida perda, sob pena 
de afronta ao princípio constitucional do direito adquirido. Procedente da Corte. Recurso 
Extraordinário conhecido e provido" (STF - 1" T - RE n0242.454-4/SP - ReI. Min. Ilmar 
Calvfio - DJU n0184, de 24.09.99). No mesmo sentido: 2" T. do STF - RHC 77.863 SP ­
julgado em 27.10.98 e HC 77.593 - SP -, ReI. Min. limar Calvfio - j. em 03.11.98. 

E: 

ST J: "Execuçfio Penal. Recurso ordinário. Remiçfio. Falta grave. O condenado, 
que está cumprindo pena privativa de liberdade, perde ex vi art. 127 da Lei de Execuçfio 
Penal, o direito á remição do período de trabalho ao cometer a falta grave. Recurso 
desprovido" (RHC n. (( 8417 - SP (99/15340-5) - STJ - 5". T - ReI. Min. Felix Fischer - j. em 
25.03. 99) 

E: 

TJESP: "Ora, dispõe o art. 127 da Lei 7.210/84 que "o condenado que for punido 
por falta grave, perderá o direito ao tempo remido, começando o novo período a partir da 
data da infraçfio disciplinar". E não há falar em direito adquirido, pois a lei o subordina á 
condiçüo espec(jica, qual seja, a de nfio praticar o beneficiário falta grave, sob pena de 
perda do favor legal. "(Agravo n. (( 91.853-3,6" C Crim. do T JESP - ReI. Des. Nelson Fonseca). 

Claro restou que a remição, está sl!ieita a condições fi/turas e insertas, visto que 
nüo passa de meto beneficio e que para nfio perdê-Ia basta que o seu beneficiário cumpra 
com sua obrigaçfio de manter-se dentro da ordem e da disciplina a ele impostas. 
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v - Detração reflexos no livramento condicional 

Diz o art. 42 do CP: "Computam-se, na pena privativa de liberdade e na medida de 
segurança, o tempo de prisão provisória, no Brasi l ou no estrangeiro, o de prisão adm inistrativa 
e o de internação em qualquer dos estabelec imentos referidos no artigo anterior" . Pois bem, 
como a lei é silente quanto ao tempo de prisão provisória, se pelo mesmo fe ito ou feitos diversos, 
cuidou a jurisprudência de aclarar a situação, donde surgiram duas correntes. A mais ex igente 
dizendo que o tempo de prisão prov isória que pode ser abat ido da pena definitiva só pode ser 
aq uele que cOlTesponda ao mesmo fe ito. Precedentes jurisprudenciais: "A prisão computável 
na duração da pena deve re lacionar-se com o fato que é objeto da condenação" . (TACRIM-SP 
- HC - ReI. Prestes Barra - RT 444/34 1). No mesmo sentido RT 399/275 . A outra corrente, 
a mais branda, ex ige apenas que o tempo da prisão seja posterior a data do fa to pelo qual este 
venha a ser condenado em defin itivo. Este entendimento baseia-se no pressuposto de que a 
prisão embora tenha sido por outro feito, poderia, porque possível , também ser pelo próprio 
feito, porque posterior ao fato dei ituoso. Precedentes jurisprudenciais existem neste sentido: 
"A detração do período de prisão a que se seguiu a absolvição do réu pode ser concedida se 
se trata de pena por outro crime anteriormente cometido. Não, porém, em relação à pena por 
crime posterior à absolvição" . ( STF - HC - Re I. Ali omar Ba leei ro - RTJ 70/324) . No mesmo 
sentido RJTJSP 472/290. 

Esta, diferentemente, da remição que at inge a última pena a ser cumprida, deve a 
tingir, exclusivamente, a pena do mesmo processo ou no máximo a do processo, cuj o crime, 
tenha s ido praticado antes da prisão. Neste caso, o período a ser detraído pode e deve, até 
mesmo, ser da pena do crime hediondo. Todavia, esta regra há de ser rigorosamente observada. 

VI - Reincidência 

Algumas cons iderações necessárias. É de se notar que os artigos 63 e 64, trazem para 
este inst ituto uma grande benesse para os delinqüentes habituais. O art. 63, permite que um 
indivíduo pratique quantos crimes quiser, sem se tornar reincidente. Basta, para tanto, que 
não haja sido condenado anteriormente. Nota-se que as vezes um recurso interposto, mesmo 
que se tenha recorrido por recorrer, face a demora para seu julga mento, acaba por premiar o 
recorrente. É que, mesmo que não obten ha o êxito com sua pretensão, consegue prorrogar o 
tempo, evitando-se o trânsito em julgado da sentença pelo crime anterior. Feito isso, pode 
com a prática de novo crime, face a condenação anterior, em definitivo, mantê-lo na condição 
de primário. A nossa legi slação, por ser muito fa lha, permite que o co ndenado de forma 
indireta, consiga através de um recurso, mesmo que absurdo, um efeito que o mesmo jamais 
poderia ter, que é o de evitar a reincidência ou buscar a prescri ção. Não bastasse isso, da 
mesma forma , se os crimes fo rem sendo praticados <05> anos e <01 > dia após cumprimento 
ou extinção da pena anterior, permanecerá, o de li nqüente, adjetivado como primário. É de fácil 
conclusão que para ser reincidente no Brasil , precisa o delinqüente ser mui to descuidado, ou 
esforçar-se para conseguir essa pecha. 

Bem por isso, que o intérprete, ao defrontar-se com um pedido de li vramento condicional 
deve tomar muito cuidado com a reincidência, pois ela, traz para o condenado a ex igência de 
cumprir parce la maior de pena, nos caso de cri mes não hediondos ou seja : 1/2 - 1/3 (art. 83, 
I e 11, do CP) = 1/6 a mais de pena. Ta l fração, nos caso de penas a ltas são bastante significativas, 
por exemplo em <30> anos significa <05> anos. Va le ressalta r que sabedores da importância 
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da reincidência, grande parte dos presidi ários ao instru írem seus pedidos omitem a condição 
de reincidente. É que, um numero sign ificativo dos presídios, do nosso Estado, por fa lta de 
funcionários, socorre-se do trabalho cios presos, para executar a tarefa de pesquisar e prestar 
informações sobre os prontuários. Tal afirmação há que ser feita porque, a exemplo dos pedidos 
de indulto, tal como ocorria por ocasião do Dec. 3226/99, que vedava o beneficio para os caso 
de roubo qualificado , com emprego de arma, art. 157, § 2°, [ , do Código Penal , as informações, 
quando prestadas, omitiam os inciso I, do art. 157. Cabia ao Conselheiro, se diligente buscar a 
verdadeira informação. 

VII - Conclusão 

o presente trabalho não foi elaborado com a pretensão de ensinar os grandes mestres 
da área de execução penal , tampouco para esgotar a matéria, mesmo porque fo i elaborado por 
um simples aprendiz. Longe de nós tal pretensão. Todavia, se o mesmo serv ir de luz, mesmo 
que para um principiante na área de execução penal , nós já nos sentiremos por demais 
recompensados. Somos sabedores do quanto é importante a execução penal , tanto para o 
Ministério Público como para a sociedade. 

Ao longo dos anos nu nca me cansei de dizer que o Promotor de Justiça, que atua com 
correção, na área de Execução Penal, é o verdadeiro guarda metas do crime. Se e le falhar, não 
adianta todo esquadrão de combate ao crime (Promotorias Criminais), conseguir grandes 
condenações. Basta que se lance uma cota "NQO" (Nada que opor), para que trabalhos 
mara vilhosos, júris espetacu lares, invest igações fantást icas etc., sejam jogados por terra. 
Unificações, indu ltos, livramentos condicionais, progressões etc. , serão conced idas de formas 
absurdas. Vale ressaltar que o(a) Promotor(a) de Justiça, trabalha sozinho e contra o mundo . 
Todos querem ser bonzinhos, o condenado, sua famíl ia, o seu defensor, os in tegrantes da 
CDH, os responsáveis pelos presídios, os filósofos do direito, os políticos etc. Do ouro lado 
sobra o(a) Promotor(a) de Justiça, muitas vezes incompreendido, até mesmo por alguns colegas 
que nunca militaram na área, ou até mesmo porque desconhecem sua verdadeira obrigação de 
atuar como o único fiscal da lei. 
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Tabela de anos com respostas em D= Dia, M= Mês e A= Ano 

ANOS 1/6 1/5 1/6 1/3 1/2 2/3 

01 2M 2M12D 3M 4M 6M 8M 
02 4M 4M24D 6M 8M lA 1A4M 
03 6M 7M6D 9M lA 1A6M 2A 
04 8M 9M18D lA 1A4M 2A 2A8M 
05 10M lA 1A3M 1A8M 2A6M 3A4M 
06 lA 1A2M12D 1A6M 2A 3A 4A 
07 1A2M 1A6M24D 1A9M 2A4M 3A6M 4A8M 
08 1A4M 1A7M6D 2A 2A8M 4A 5A4M 
09 1A6M 1A9M16D 2A3M 3A 4A6M 6A 
10 1A8M 2A 2A6M 3A 5A 6A8M 
11 1A10M 2A3M6D 2A9M 3A8M 5A6M 7A4M 
12 2A 2A5M 3A 4A 6A 8A 

A presente tabela visa facilitar o cá lcu lo de penas inclusive para tempo superiores em 

anos ao número doze. Exemplo quanto eqUivale 1/5 de 120 anos, 11 meses e 29 dias. 

Procedimento: 1- Na tabela dos anos, procura-se o equiva lente 1/5 de 12 anos. 

Encontraremos: 2A5M. Como 120 anos eqiiiva/e a 10 X 12 anos, afi-ação encontrada 

também deverá ser multiplicada por 10 que resultará em 10X2A5M que é igual a 

20A50M. Feito isso, vamos buscar na tabela dos meses o que significa 1/5 de / / 

meses que é igual a 66D. Por último vamos na tabela dos dias, para verificar quanto 

eq Uivale é 1/5 de 29 dias, e vamos encontrar o número 5. Vencidas tais etapas, vamos 

efetuar a soma de números complexos (DIAS, MESES E ANOS) tendo a cautela de 

colocar ano sob ano, mês sob mês e dia sob dia. No caso ficará com a seguinte indicação: 

20A, 50m 000 

OOA 

OOA 

20A 

OOM 

OOM 

50M 

660 

050 

710 

Este número ainda não representa uma resposta correta, pois, temos ainda temos 

meses que excedem a 1 \ , logo superior a O I ano e que precisa ser levado para seu 

respectivo lugar. Da mesma forma temos dias que excedem a mês ou meses e que 

precisa(m), de forma correta ser levado(s) para seu(s) respectivo(s) lugar(es). Podemos 

na medida em que víamos somando, já fazendo a conversão. Para isso, começamos 
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da reincidência, grande parte dos presidiários ao instruírem seus pedidos omitem a cond ição 
de reincidente. É que, um numero significativo dos presídios, do nosso Estado, por falta de 
funcionários, SOCOITe-se do traba lho dos presos, para executar a tarefa de pesquisar e prestar 
informações sobre os prontuários. Tal afirmação há que ser feita porque, a exemplo dos pedidos 
de indulto, tal como ocorria por ocas ião do Dec. 3226/99, que vedava o beneficio para os caso 
de roubo qualificado, com emprego de arma, art. 157, § 2°, I , do Código Penal, as infonnações, 
quando prestadas, omitiam os inciso I, do art. 157. Cabia ao Conselheiro, se diligente buscar a 
verdadeira informação. 

VII - Conclusão 

o presente trabalho não foi elaborado com a pretensão de ensinar os grandes mestres 
da área de execução penal , tampouco para esgotar a matéria, mesmo porque foi elaborado por 
um simples aprendiz. Longe de nós tal pretensão . Todavia, se o mesmo servir de luz, mesmo 
que para um principiante na área de execução penal , nós j á nos sentiremos por demais 
recompensados. Somos sabedores do quanto é importante a execução penal , tanto para o 
Ministério Público como para a sociedade. 

Ao longo dos anos nunca me canse i de dizer que o Promotor de Justiça, que atua com 
cOlTeção, na área de Execução Penal, é o verdadeiro guarda metas do crime. Se ele falhar, não 
adianta todo esquadrão de combate ao crime (Promotorias Criminai s) , conseguir grandes 
condenações . Basta que se lance uma cota "NQO" (Nada que opor), para que trabalhos 
maravilhosos, júris espetacu lares, investigações fantásticas etc. , sejam jogados por terra . 
Unificações, indultos, livramentos cond iciona is, progressões etc., serão concedidas de formas 
absurdas. Vale ressaltar que o(a) Promotor(a) de Justiça, trabalha sozinho e contra o mundo . 
Todos querem ser bonzinhos, o condenado, sua família , o seu defensor, os integrantes da 
CDH, os responsáveis pelos presídios, os fi lósofos do direito, os políticos etc. Do ouro lado 
sobra o(a) Promotor(a) de Justiça, muitas vezes incompreendido, até mesmo por alguns colegas 
que nunca militaram na área, ou até mesmo porque desconhecem sua verdade ira obrigação de 
atuar como o único fiscal da lei . 
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VIl ) - Anexos 

DIAS 1L6 1L5 1L4 10 1L2 20 
01 O O O O O O 
02 O O O O 1 O 
03 O O O 1 1 2 
04 O O 1 1 2 2 
05 O 1 1 1 2 2 
06 1 1 1 2 3 4 
07 1 1 1 2 3 4 
08 1 1 2 2 4 4 
09 1 1 2 3 4 6 
10 1 2 2 3 5 6 
11 1 2 2 3 5 6 
12 2 2 3 4 6 8 
13 2 2 3 4 6 8 
14 2 2 3 4 7 8 
15 2 3 3 5 7 10 
16 2 3 4 5 8 10 
17 2 3 4 5 8 10 
18 3 3 4 6 9 12 
19 3 3 4 6 9 12 
20 3 4 5 6 10 12 
21 3 4 5 7 10 14 
22 3 4 5 7 11 14 
23 3 4 5 7 11 14 
24 4 4 6 8 12 16 
25 4 5 6 8 12 16 
26 4 5 6 8 13 16 
27 4 5 6 9 13 18 
28 4 5 7 9 14 18 
29 4 5 7 9 14 18 
30 5 6 7 10 15 20 
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Tabela de meses com resposta em di as 

MESES 1L6 1L5 1L4 10 1L2 20 
01 5 6 7 10 15 20 
02 10 12 15 20 30 40 
03 15 18 22 30 45 60 
04 20 24 30 40 60 80 
05 25 30 37 50 75 100 
06 30 36 45 60 90 120 
07 35 42 52 70 105 140 
08 40 48 60 80 120 160 
09 45 54 67 90 135 180 
10 50 60 75 100 150 200 
11 55 66 82 110 165 220 
12 60 72 90 120 180 240 
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Tabela de anos com respostas em D= Dia, M= Mês e A= Ano 

ANOS 116 1/5 116 1/3 112 2/3 

01 2M 2M12D 3M 4M 6M 8M 
02 4M 4M24D 6M 8M lA 1A4M 
03 6M 7M6D 9M lA 1A6M 2A 
04 8M 9M18D lA 1A4M 2A 2A8M 
05 10M lA 1A3M 1A8M 2A6M 3A4M 
06 lA 1A2M12D 1A6M 2A 3A 4A 
07 1A2M 1A6M24D 1A9M 2A4M 3A6M 4A8M 
08 1A4M 1A7M6D 2A 2A8M 4A 5A4M 
09 1A6M 1A9 M16D 2A3M 3A 4A6M 6A 
10 1A8M 2A 2A6M 3A 5A 6A8M 
11 1A10M 2A3M6D 2A9M 3A8M 5A6M 7A4M 
12 2A 2A5M 3A 4A 6A 8A 

A presente tabe la visa fac il itar o cálcul o de penas inclusive para tempo superi ores em 

anos ao número doze. Exemplo qua nto eqü iva le 1/5 de 120 anos, ] ] meses e 29 d ias . 

Procedimento : 1- Na tabela dos anos, procura-se o equi va lente 1/5 de 12 anos . 

Encontraremos: 2ASM. Como 120 anos eqüivale a 10X 12 anos, aji-ação encontrada 

também deverá ser multiplicada por 10 que resultará em 10X2A 5M que é igual a 

20A50M. Feito isso, vamos buscar na tabela dos meses o que significa 1/5 de II 

meses que é igua l a 66D. Por úl timo va mos na tabela dos dias, para verifica r quanto 

eqüivale é 1/5 de 29 di as, e va mos encontrar o número 5. Vencidas tais etapas, vamos 

efetuar a soma de números complexos (DIAS, MESES E ANOS) tendo a cautela de 

co locar ano sob ano, mês sob mês e dia sob dia. No caso fi cará com a seguinte indicação: 

20A, 50m OOD 

OO A 

OOA 

20A 

OOM 

OOM 

SOM 

66D 

05D 

71D 

Este número a inda não representa uma resposta correta, pois, temos ainda temos 

meses que excedem a 11 , logo superior a O I ano e que precisa ser levado para seu 

respecti vo lugar. Da mesma forma temos di as que excedem a mês ou meses e que 

prec isa(m), de fo rma correta ser levado(s) para seu(s) respecti vo(s) lugar(es) . Podemos 

na medida em que víamos somando, j á faze ndo a conversão. Para isso, começamos 
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pelos, de tal forma que o excedente de 30 ou seus múltiplos, fica na casa dos dias. Já 

os 30 ou seus múltiplos, vão para casa dos meses . No caso em questão temos na casa 

dos dias o número 7 1, que dividido por 30 é igual a 02 e sobrando 11 , que ficará na 

casa dos di as. Logo o 02 vai para a casa dos meses. Ficando no caso do exemplo 52. 

Este número dividido por 12 meses, que igua l a um ano, corresponderá a 04, restando 

02. Este último fica na casa dos meses e o 04 va i para a casa dos anos. Ao fina l temos 

que 1/5 de 120 anos, 11 , meses e 29 dias é igual a 24A, 02M e 1i D. Poder-se-ia, a 

primeira vista, dizer que a conta estaria errada, pois, multiplicando 24A, 02m e 11D, 

por 5 vamos encontrar 120a, 11 M e 550 que eqUivale a 120A, 11 M e 250. Sucede 

que na divisão, ou seja, 120A, 11 M e 290, por 5, nós vamos encontrar 24A, 11 M e 

25D, sobrando 04 dias. Esta sobra final , há que ser desprezada de acordo com o art. 

11 , do Cód igo Penal que di z o seguinte: Desprezam-se, nas penas privativas, de 

liberdade e nas restritivas de diretos, as frações de dia, e, na pena de multa, as frações 

de cruzeiro (atual real) . Logo para se tirara prova teríamos que somar ao número 

final, ou seja 120A, 11 M e 250 mais 04, aí sim chegaríamos ao resultado final de 

12A, 11M e 290. 
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TESE 64 

o LIVRAMENTO CONDICIONAL COMO INSTRUMENTO DE APLICAÇÃO EFE­
TIVA DO ART. 18 DA LEI DE EXECUÇÃO PENAL 

1 - Introdução 

Ruy Antonio Vieira de Carvalho 
Promotor de Justiça - Alcânta ra/MA 

o presente trabalho, que se consti tui em tese a ser apresentada no XIV Congresso 
Nacional do Mini stéri o Públ ico, insere-se no tema "Reforma do Código Pena l, do Código de 
Processo Penal e da Lei de Execução Penal. Princípios Constitucionais" . Tem por fi nalidade 
contribuir de forma singela para o aprimoramento das condições da execução penal, visando 
mini mizar o problema da crim inal idade, particularmente no tocante à reinc idência. 

Historicamente, a adm inistração carcerária em nosso país sempre fo i uma atribuição 
dos órgãos ligados à segurança pública, via de regra a políc ia. O sistema penal bras ileiro, que 
j á hav ia entrado em colapso em sua fase derradeira, a execução pena l, hodiernamente atravessa 
uma de suas piores crises, pois, o organi smo que via de regra mantém o pri meiro contato com 
a delinqüência, a po líc ia, quase que de forma generalizada insurgiu-se contra o Estado por 
meio de mov imentos grevistas, parc ialmente legítimos, to rnando mu ito mais árdua a tarefa de 
tratar o fenômeno da criminal idade sob a ótica do efetivo cumpri mento da legislação penal, e 
com maior preocupação, sob o enfoq ue do preâmbulo const itucional e observância do fundamento 
inserido no art. 1°, LlI, da Constituição Federa l. 

A repercussão negativa da situação carcerária bras ile ira em organismos internacionais, 
especia lmente aq ue les li gados à ONU e com atuação na área de preservação dos di reitos 
humanos , levaram as autor idades bras il e iras a uma preocupação consta nte ace rca dessa 
prob lemática . Este é um dos efeitos benéficos da global ização, sem que nos esq ueçamos do 
caráter político e econômico embutido neste tipo de repercussão. 

O Art. 1°, da Consti tuição Federal, ass im dispõe: " A República Federati va do Brasil , 
fo rmada pela uni ão indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, const itui-se 
em Estado Democrático de D ire ito e tem como fundamentos : 
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lI! - a dignidade da pessoa humana; 

Se o povo brasil eiro, através de leg ítimos represe ntantes , e legeu como um dos 
fu ndamentos da Repúbli ca Federativa do Brasi l, que se constitui em um Estado Democrático 
de Direito, "a dignidade da pessoa humana", este direito fundamental há que ser assegurado 
por todo e qualquer estatuto jurídico, posto que a legislação de um país, deve necessariamente 
encontrar seu fun damento de validade na "LEX MATER". 

Se a dignidade da pessoa humana é um direito fundamental, a realização individual 
deste direito está intrinsecamente ligada à realidade social. Signi fi ca que, para a efetividade 
deste direito fundamental, há necessidade da participação do Estado e da co letividade em 
consonância com o preceito constitucional. 

Como se sabe, as normas-princípios constitucionais, ainda que programáticas devem 
ter efetividade, por conseguinte as normas infraconstitucionais que reproduzem o mesmo sentido 
e alcance desses princípios to rnam-se obrigatori amente efetivas. 

Durante a execução penal, ante à realidade carcerá.ria do país, é impossível conciliar o tratamento 
efetivamente dispensado aos reclusos a esse nll1damento de sustentação de nossa República Federativa. 

O Estado tem sido incapaz de enJientar a questão carcerária, as medidas adotadas pelos 
"planos de ocasião", quase nunca obtêm o resultado esperado. O que é pior, os condenados são 
duplamente punidos. Punidos com uma pena privativa de liberdade e punidos com o tratamento que 
lhes é dispensado nos estabelecimentos carcerários. 

A idéia extemada pela legislação não passa de retórica do "faz de conta". A bem da verdade, 
a privação de liberdade é a "melhor forma" de que dispõe o Estado para se livrar de indivíduos 
problemáticos que possam causar instabilidade social. 

Dentro desse contexto de omissão estatal, identifica-se também a inobservância da seção V, 
do capítulo 11 , da Lei de Execução Penal, relativa à Assistência Educacional, paI1iculaIlllente no que 
diz respeito à efetividade dos Arts. 17 e 18, deste diploma legal. 

U - A obrigatoriedade do estado em dar efetividade ao art. 18 da LEP 

Diz o AIt. 18 da LEP: " O ensino de primeiro grau será obrigatório, integrando-se no sistema 
escolar da unidade federati va ". 

O Brasil, como país signatário da ONU, segue as diretrizes estabelecidas nesta Organização 
l.ntemacional , entre elas, as que se encontram fixadas na Declaração Universal dos Direitos do Homem 
e em outras Resoluções ou Tratados Intemacionais, como por exemplo, as que se encontram dispostas 
nas Regras Mínimas da ONU. 
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As Regras Mínimas da ONU (nO 77.1) estabelecem que compete ao Estado adotar as 

providências necessárias para melhorar a instrução de todos os presos que necessitem de 

aprimoramento educacional. Sob esta ótica, o Arl. 17 da LE P determina que a assistência 

educacional compreenderá a instrução escolar e a formação profissional do preso e do internado. 

A Constituição Federal estabelece que a " educação, direito de todos e dever do Estado 

e da família, será promovida e incentivada com a colaboração da sociedade, visando ao pleno 
desenvol vimento da pessoa, seu preparo para o exercíc io da cidadania e sua qualificação para 

o trabalho" (art. 205), garantindo a inda o "ensino fundamental , obrigatório e g ratuito , inclus ive 
para os que a ele não tiverem acesso na idade própria" (art. 208, I), conce ituado este como 

"d ireito público subj etivo" (art. 208, § 1°). Isto quer dizer que não só a instrução, que é um dos 

e lementos da educação, mas também esta é um direito de todos, sem qualquer limitação de 

idade. Assim, pois , qualquer pessoa, não importa a idade e tampouco a sua cond ição ou status 
jurídico, tem o direito de receber ed ucação desde que, evidentemente, seja de la carente 

qualitativa ou quantitativamente. De vez que a cada direito cOlTesponde um dever, é a própria 

const ituição que esclarece ser este do Estado, que deverá prover a ed ucação aos presos e 

internados se não o tiver feito convenientemente no lar e na escola. 

A leg islação brasileira que regula a execução penal (m1. 18, da LEP), a exemplo das Regras 
Mínimas da ONU (nO 77 .1, segunda parte), assegura aos reclusos ana lfabetos a obrigatoriedade de 

instrução escolar, sob a orientação de que a ação educativa deverá integrar-se, quanto possível, com 

o sistema de instrução pública, possibilitando aos presos maior proximidade com a sociedade. 

Assim, os sentenciados presos, sem instrução básica e elementar têm o direito de recebê-Ia 

através do Estado. 

Não é preciso ser especia lista na matéria para saber que isso não ocorre e, que a ex igência 

contida no art. 18 da LEP nunca foi impl ementada. 

Esta tísticas recen tes, demonstram que aproximadamente 85 % (o itenta e c inco por 

cento) da população carcerária do país é constituída de ana lfabetos ou semi-alfabetizados . 
Mais uma vez, fica evidente que a retórica ex istente na letra da lei , nunca sa i do papel. 

O dever do Estado, co ns ubsta nciado na obrigatoriedade de prestar assistência 

ed ucacional aos apenados, a lém de garantir um direito fundamental da pessoa humana, 

proporciona uma diminu ição nos a ltos índices de reincidência e prepara o recluso para uma 

reintegração gradua l ao convív io socia l. 

In - o art_ 18 da LEP e o livramento condicional 

A vontade, e principalmente a necessidade, de operar mudanças no sistema penal 
brasileiro tem sido preocupação constante de toda a sociedade, tanto que estão tramitando no 

Congresso Naciona l a lguns projetos de reforma do Cód igo de Processo Pena l, Código Pena l e 

Lei de Execução Penal. 

Os poderes constituídos, Legislativo, Executivo e Judiciário, têm conjugado esforços 
no sentido de aprovar projetos de le i que visem a so lução do problema carcerário do país, ou 
que pelo menos, proporcionem a melhoria na qual idade de vida dos detentos. 
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Nesse sentido, várias propostas têm sido apresentadas e, o presente trabalho se propõe 
a apresentar mais uma: a obrigatoriedade do estudo como condição a ser cumprida durante 
o período de livramento condicional. 

Dispõe o art. 132 da Lei de Execução Penal: 

Art. 132. Deferido o pedido , o juiz especificará as condições a que fica 
subordinado o livramento. 

§ l a Serão sempre impostas ao liberado condicional as obrigações seguintes: 

a) obter ocupação lícita, dentro de prazo razoável, se/o I' apto para o trabalho; 

b) comunicar periodicamel1le ao juiz sua ocupação; 

c) não mudar do território da Comarca do Juízo da Execução, sem prévia 
autorização des te. 

§ 2° Poderão ainda ser impostas ao liberado condicional, en tre outras 
obrigações, as seguintes: 

a) não mudar de residência sem comunicação ao juiz e à autoridade incumbida 
da observação cautelar e de proteção; 

b) recolher-se à habitação em hora .fixada; 

c) não fi'eqüentar determinados IlIgares. 

Há algum tempo, vem se consolidando nos meios jurídicos a eq uiparação do estudo ao 
trabalho para efe ito de remição de pena. Isto porque, chegou-se à conclusão de que o estudo 
proporciona o desenvo lvimento intelectual do apenado, trazendo resultados benéficos para a 
resocialização do indivíduo. 

Seguind o este mesmo rac ioc ínio, conso li dado pela doutrina e jurisprudência, 
entendemos que a obrigatoriedade do estudo durante o período de li vramento condiciona l, 
pode ser equiparada à condição estabelecida na letra "a", do § 1°, do Art. 132 da LEP. 

Note-se que a condição de obter ocupação lícita a que fica subordinado o beneficiário, 
só pode ser ex igida se ele fo r dotado de aptidão para o trabalho, o que não ocorre com a 
obrigatori edade relat iva à instrução escolar. Neste caso, não há qua lquer ex igência, procura-se 
preencher uma lacuna decorrente da om issão estata l, tendo como destinatário o benefic iário 
que não tenha conclu ído o ensino fundamenta l. A proposta apresentada não impede que se 
ati nj a níveis mais elevados de ensino, contudo, deve necessariamente adeq uar-se ao disposto 
no Art. 18 da Lei de Execução Penal. 

Por outro lado, torna-se muito mais fác il o acompanhamento do cumprimento dessa 
condição por parte dos órgãos ligados à execução penal. 

O indivíduo com formação esco lar, ainda que mínima, tem outra visão do mundo; 
refl ete mais detidamente acerca das condutas que pretende realizar; avalia melhor a conseqüência 
de seus atos e certamente, estará mais suscetível a reconhecer a impropriedade e ilega lidade de 
uma ação ilícita. 
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Através do estudo, é perfeitamente possíve l alcançar um resultado mais satisfatório 
para o caráter de prevenção especial da pena. 

O estudo, a exemplo do trabalho, é o melhor instrumento para conseguir o propósito 
reabil itador da pena. Assim como o traba lho, tem a propriedade de diminuir a repugnância e o 
mal-estar dos presidiários, inspirando- lhes sobretudo, amor próprio, valorização pessoal e uma 
autoconsciência construtiva. 

Registre-se ainda, que a cond ição estabelecida no § 1°, letra "a", do art. 132 da LEP, 
impõe a obrigação de obter "ocupação lícita", não necessariamente emprego. Fazendo referência 
posterior à aptidão "para o trabalho", referindo-se logicamente à ativ idade que será desenvolvida, 
que pode perfeitamente ser o estudo. 

Na v isão da dou trina e da jurisprudência a questão é pacífica, "to llitur qUa:!stio", pois, 
a "ocupação lícita" não corresponde necessariamente a atividade laboral, podendo o estudo ser 
entend ido como ta l. 

A nossa proposta não contraria esse entend imento, pelo contrário só vem a reforçá-lo, 
ou seja, que a obrigatoriedade do estudo passe a integrar expressamente o texto legal, como 
condição a ser imposta aos apenados que não tenham conclu ído o ensino fu ndamental , durante 
o período do beneficio. 

Poder-se-ia argumentar, por que restringir a obrigatoriedade do estudo ao li vramento 
condi cional, se poderíamos dar efetividade ao art. 18 da LEP, através de outros institutos que 
permitem a liberdade de um apenado? 

A resposta a esta indagação, é de cunho lógico-j urídico, já que as outras hipóteses 
passíveis de aplicação do modelo, se ri am a suspensão condicional da pena e a aplicação de 
pena a lternativa. Em relação à primeira , entendemos ser desnecessária a imposi ção desta 
cond ição, em virtude da inocorrência de ingresso do condenado no sistema carcerário e, em 
relação à segunda hipótese, não podemos reconhecer nesta obrigatoriedade o caráter de pena. 

Por fim, como é evidente, devem permanecer em vigor todas as regras já ex istentes 
para tornar efetiva a apl icação do art. 18 da Lei de Execução Penal. 

IV - Conclusões 

Se a dignidade da pessoa humana é um direito fundamental do indivíduo, e não podemos 
exclu ir os apenados da condição de sujeitos de direitos subj etivos, a efetividade deste direito 
ex ige a pa rticipação do Estado e da co let ividade , em consonânc ia co m o fundamento 
constituciona l. O Estado deve fornecer os instrumentos necessá ri os à implementação deste 
direito, mas, a sociedade deve integrar-se às políticas públicas para que se alcance os objetivos 
desejados. 

A obtenção de resultados sa ti sfatórios com a regul ar e gradual reintegração social dos 
presidiários, só será alcançada mediante uma ação soli dári a envolvendo poder público e a 
coletividade, para que numa conjugação de esforços possamos garantir dignidade ao egresso 
do sistema penal. 
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Está cientificamente demonstrado, que a solução dos prob lemas sociais brasileiros, 
passa necessariamente pela mobilização popular. Neste diapasão, evidencia-se a necessidade 
de participação da coletividade no processo de reintegração socia l dos apenados. 

É preciso buscar um novo paradigma para a solução do problema. Não basta esperar 
que o Estado assuma isoladamente essa tarefa, só com mobi lização popular; com mudança de 
consciência, com a formação de uma autoconsciência construtiva nos reclusos; com tratamento 
human itário no interior dos presídios e pri ncipa lmente com a possibilidade de fo rmar no recluso 
um sentimento de uti li dade para a sociedade, o que se consegue através dos instrumentos que 
estamos propondo, instrução esco lar a essa enorme parcela de excluídos; é que poderemos 
raciona li zar o problema e minimizar os altos índices de re incidência crimina l. 

Não se diga que a operacionalização da obrigatoriedade proposta, pode onerar o Estado. 
Ao contrário, o tratamento humanitário dispensado ao condenado, associado ao fomento de sua 
auto-estima e valorização, dim inuem os índices de criminalidade, proporcionando uma economia 
signi ficat iva para o Estado. Michel Fouca ul t, em sua célebre obra "V IGIAR E PUNIR", 
demonstra muito bem este fenômeno. 

A ação pen itenciária, para ser eficiente, há que se adequar ao aspecto humani tário; o 
tratamento ri goroso ap li cado aos detentos no interior dos presíd ios, deve converter-se numa 
relação fu ndada em sentimentos de confiança e estímulo capazes de influi r eficazmente no 
espírito dos rec lusos, através de instrumentos que poss ibili tem a reforma mora l do indivíduo, 
com vistas à formação de uma autoconsciência defin itivamente construtiva, devendo ocorrer o 
mesmo fora dos estabelecimentos prisionais. 

A relação de poder, caracterizada pelo rigor dos castigos ap licados àqueles que já se 
encontram privados da liberdade, há que dar lugar a uma crescente va lorização do ser humano, 
visando a obtenção de resu ltados satisfatórios na reintegração social do apenado. 

Não há dúvida, que a obrigatoriedade do estudo durante o período de li vramento 
cond iciona l, para os apenados que não tenham concluído o ensino fundamenta l, contribui para 
a va lorização do ind ivíduo; diminui os índ ices de criminalidade, particularmente no que se 
refere à reincidênc ia; fo rma uma menta lidade construtiva no apenado; estabelece novos padrões 
de comportamento e conduta; assegura o exercício da cidadan ia; satisfaz parcia lmente o 
fundamento da Repúb lica Federativa do Bras il , inserto no art. 1°, [l I da Constituição Federal e 
fina lmente, possibilita a efetivação do Art. 18, da Lei de Execução Penal. 
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TESE 65 

o MINISTÉRIO PÚBLICO E A EXECUÇÃO DAS PENAS ALTERNATIVAS 

I - Introdução 

Mônica Lou ise de Azevedo 
Promotora de Justiça - PR 

A experi ência histórica demonstra que a pena pri vati va de li berdade não é o único nem 
o melhor instrumento na repressão do crime e prevenção da vio lência. A sua Falênc ia é revelada 
não apenas pelo grande índ ice de reincidência t daq ueles submetidos a esta modalidade de 
resposta penal , decorrente, entre outras causas, da incapacidade crônica do Estado em promover 
a efetiva inserção social do indi víduo egresso do sistema penitenciário na comunidade, mas 
também pe las condições ind ignas a que são submeti das as pessoas pr ivadas de li berdade, 
es pec ialm ente em pa íses pe ri fé ricos e co m eco nomi as instáve is co mo o Bras i!2 . O 
encarceramento corrompe, estigmatiza e iso la o ind ivíduo da soc iedade, mas ainda é o controle 
social mais utilizado no como combate à criminalidade vio lenta ou de grande repercursão 
sociaP. Sua única função é a de "depósito de ind ivíduos isolados do resto da sociedade e, 
portanto, neutralizados em seu potenc ial de periculos idade em re lação à mesma."4. A pena de 
prisão, qualquer que seja a sua duração, ao invés de proporcionar instrumentos que capacitem 
o indi víduo punido pe la prática de um de lito a retomar a vida em li berdade, corri g indo as 
condições de exclusão da sociedade, o torna ainda mais marg inal e vu lneráveiS do que quando 
do seu i ngresso no sistema. 

I. Conforme pesquisa rea lizada pelo ILAN UD, o índ ice de reincidência médio no Bras il é de 85%daqueles que 
cumprem pena de prisão. 
2. Isto apesar do altíssimo custo econômico per capita nas peni tenciárias. que em média é de R$41 5,OO mensais, de 
acordo dados divulgados pelo com o censo penitenciário de 1995, do Minis tério da Justiça. Este custo individua l 
explica mas não justi fica a manutenção de presos nas cadeias púb licas, sob responsabil idade da po lícia judiciári a e 
sem qualquer assistência material, médica ou jurídica, e portanto com custo pmlicamcnlc =elv ao sistema penitenciário. 
Pode-se inc lusive afirmar que os presos das cadeias públicas são os exc luídos do sistema penitenciário, trip lamente 
marginalizados: por sua conclição de presos. fora do sistema penitenciário e sem qualquer ass istência pelo Estado. 
3. BITTENCOURT, Cézar R. O objetivo ressociali: ador na visào da rilllillologia Critica ill RT 662 .. p.252. 
4. BARATl"A, Alessandro. "Cárcere e Estado Social: por um conceito de 'reintegração social ' do condenado. in 
Problema de Leo itimación em el Estado social. Madrid, Trona, 199 1. Tradução por Rodr igo de Abreu Fudoli ,do 
grupo de pesquisas da Faculdade de Dire ito a UFMG, coord. Por Sérgio Lui z Araúj o de Souza, emlllarço 1997 . 
5. Na arguta observação de Zatlàrroni, a operat ividade do sistema penal somente é útil para aumentar a estigmatização 
de UI11 grupo de pessoas dos setores mais necessitados da soc iedade, que são tomados C0 l11 0 verdadeiros 'bodes 
expiatórios' pela ideologia da segurança nacional, considerados quase como enfermos incuráveis e utilizados como 
veículo das 'rustaçõcs proporcionadas pela capacidade de consumo perdida ou limitada de nossas economias instáveis, 
contra os quais não resta outro recurso senão eliminfl- Ios como forma de 'preservar B ordem' e o 'normal 
desenvolvimento social' . ZAFFARON I, Raul Eugênio. Crim inologia: aproximacíon desde um margen. Editorial 
Temis, Bogotá, Colômbia, 1988, p. 230/23 1. 
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Neste contexto, a pun ição dos delitos de pequena e média gravidade com a ap li cação 
da pena de prisão viola os princípios da proporcionalidade e da mínima lesividade que compõe, 
na esfera penal, os limites con titucionais do direito de punir. Portanto, longe de ser a panacéia 
para a superlotação carcerária ou so lução para todos os tipos de delito, as alternativas pena is 
devem ser consideradas como instrumentos mais adequados à punição dos delitos de pequeno 
e médio potencial ofensivo, dentro de um programa de política criminal mais human itário, que 
red uza a estigmati zação qu ase irreversíve l que sofre o condenado dentro da soc iedade, e 
possibilite a sua reinserção social. 

No Bras il ex iste um sistema de alternativas à pena de prisão. Se este sistema ainda não 
é utilizado de maneira plena, por fa lta de segurança quanto ao efeti vo cumprimento da pena ou 
medida imposta em sede condenatória, algumas experiências demonstram que respostas penai s 
ao ilícito di versas da prisão, além de serem retributivas, podem ter caráter preventivo e favorecer 
a socialização do indivíduo, desde que adequadamente executadas e fi scali zadas 6 . 

E no âmbito específ ico da atu ação do Mini stéri o Público na esfe ra cr iminal, 
especialmente nas oportunidades de aplicação e fisca lização das alternativas penais, faz-se 
imprescindível racionalizar, articular e adequar o exercício do jus puniendi com as funções 
constitucionais de guardião da dignidade humana e de promoção da justiça social. 

Com esta proposta de trabalho, o tema aqu i exposto pretende inscrever-se como uma 
contribuição ao debate em torno da execução de penas e medidas altemativas e ao papel do Ministério 
Público nesta seara, apresentando algumas diretrizes que construímos a p3ltir da experiência em 
desenvolvimento na Central de Execução de Penas AJtemativas da Comarca de Curitiba7

. 

O debate desta temática neste Congresso Nacional do Min istério Público reveste-se de 
grande importância, eis que a instituição encarregada de provocar o jus puniendi do Estado e 
fisca lizar a ap licação e execução das conseqüênc ias jurídicas do delito não pode alienar-se dos 
desdobramentos e evolução do sistema penal e dentro de uma política de desenvolvimento e 
consolidação das penas e med idas alternativas à pri são com instâncias de reintegração social. 

11 - O sistema penal alternativo brasileiro e a central nacional de apoio e 
acompanhamento das penas alternativas - CENAPA 

Preocupada com os sérios problemas verificados na execução das penas privativas de 
liberdade, a Organ ização das Nações Unidas aprovou em 1955, Regras Mí nimas para o 
tratamento dos presos e na década de 70 passou a recomendar a adoção de formas de pena não 
pri vativas de li berdade, a serem cumpridas na comunidade. Em 14.1 2.90, reunida em 
Assembléia Gera l, a ONU aprovou a Resolução 45/ 110 que estabeleceu as Regras Mínimas 
das Nações Unidas para Elaboração de Medidas Não Privat ivas de Liberdade, a partir de 
então conhecidas como "Regras de Tóqu io". 

Tal orientação já tin ha sido observada pelo Brasi l na Reforma da Parte Gera l do 
Código Penal de 1984 e na Lei de Execuções Penais, onde estabeleceram-se alternativas à 
pena de privação de liberdade como forma de política criminal, buscando restringir a prisão 
aos casos de reconhec ida necessidade. Nesta mesma direção apo ntam os inst itutos 

6. Este tema especi fico é objeto do item 03 deste traba lho. 
7. Objeto de nossa tese, elaborada em parceria com o assisteme social Marco An tôn io Rocha, do corpo técnico do 
MPI'R, apresentada e aprovada no XIII Congresso Nacional do Ministério Público, realizado 11 0 ano de 1999, em 
Curitiba (tese 59, reimpressa no li vro dos Anais, ps.247/255). 
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despena lizantes da Lei 9.099/95, ao diferenciar o tratamento dado às infrações penai s de menor 
potencial ofensivo, esboçando um modelo alternativo de Just iça Penal para o Brasil , baseado 
no princípio de intervenção mínima estata l na punição das condu tas de peq ueno e médio 
potencial ofensivo. 

Dando seguimento a esta tendência, em 18. 11.96 o então Min isb'o da Justiça Dr. 
Nelson Jobim submeteu à consideração do Presidente da República projeto de le i que previa 
a lteração dos artigos 43 a 47, 55 e 77 do Código Penal , elaborado após ampla discussão e 
aprovação pelo Conselho Nacional de Po lítica Criminal e Pen itenciária, em reunião plenária 
realizada na c idade de Curitiba em 29 .10.96. 

Aprovado pelo Congresso Nacional, o projeto original (com alguns vetos pres idenciais) 
resultou na Lei n.O 9.714, de 26 de novembro de 1998, por muitos conhecida como " Le i das 
Penas Alternativas". A lex nova alterou a Parte Geral do Código Penal , ampliou as possibil idades 
de ap licação das alternativas à pena de prisão e acrescentou novas alternati vas penais, como a 
prestação pecun iária em favor da vítima ou entidade com destinação social, perda de bens e 
valores, prestação inominada e proibição de freqüência a determ inados lugares, que vêm 
somar-se às já existentes: multa, prestação de serviços à comunidade, interdição temporária 
de direitos e lim itação de fi m de semana. Com esta alteração legislativa, consolidaram-se as 
bases do sistema alternativo de penas in troduzido no Brasi l a partir da Reforma da Parte Geral 
do Cód igo Pena l de 1984 (Lei 7.209/84). 

o Ministério da Justiça, através da Secretaria Naciona l de Justiça, dando continuidade 
à proposta de trabalho do então Ministro José Carl os Dias e com o objetivo de dar suporte e 
divulgação à aplicação efetiva das alternati vas penais, criou urn sistema nacional de informações 
sobre as alternativas penais no Brasil. Neste processo, aproveitando a reconhecida experiência 
nesta área da jurista gaúcha Vera Regina Muller, pioneira na execução de penas alternativas, 
em 12 de setembro de 2000 fo i insta lada a CENA PA - Centra l Na ciona l de Apoio e 
Acompanhamento de Penas Alternativas. 

Hoje existem mais de 20 estados envol vidos na criação e forta lecimento de Centrais de 
Execução de Penas e Medidas Alternativas, cada qual adaptada à sua realidade. Pioneira nesta 
proposta de execução efetiva e organizada das alternativas penais é a Central de Execução de 
Penas Alternati vas de Curitiba, criada por resolução judiciária em 1997 e fruto da parceria 
entre o Poder Judiciário e Mi nistério Público. Aperfeiçoando este modelo, a primeira vara de 
execução de penas e medidas a lternati vas foi insta lada em Fortaleza, CE, com competência 
estabelecida em lei, seguida por Vitória, ES; Recife, PE e Porto Alegre, RS. Em Belém, PA, 
e Aracaju, SE, as centrais fo ram instaladas como órgãos auxi li ares das va ras de execução 
penal. Com a criação de centrais de execução, portanto, o panorama vem se transformando, 
possibil itando o incremento da ap licação das alternativas à pena de prisão ante a certeza de sua 
execução e fi sca lização. 

O potencial das a lternati vas penai s, no entanto , somente a lcança ra o esta tuto de 
verdadeira alternativa à pena de prisão se, ao par da criação das estruturas próprias em cada 
estado, região ou comarca, que possib il item sua execução e fi sca lização, as institui ções e os 
agentes públicos envolvidos, bem como a própria comu nidade, se dispuserem a repensar as 
velhas práticas e conceitos, imbuídos da menta lidade transformadora que impu ls ionou a 
constituição do sistema alternativo de penas no Brasil , buscando ap licar no seu cotidiano as 
inovações legais pertinentes à matéria, destinando a prisão como extrema e ultima ra/io do 
sistema pena l, de acordo com as diretrizes do Direito Penal Democrático. 



494 Li vro de Teses - XIV Congresso Nacional do Ministério Público - Volume I - Tomo 11 

111 - A central de execução de penas alternativas da comarca de curitiba (C.E.P.A.) 

A dificuldade na ap licação prática dos institutos alternativos à pena de pri são decorre 
não apenas do desconhecimento das penas alternativas pela sociedade em geral, mas também 
da precária articulação dos diversos segmentos responsáve is pela sua implementação, da 
inexistência de programas de capacitação, acompanhamento e fisca lização das entidades que 
se prestam à execução da medida, bem como da ausência de ava liação sistemática da efetividade 
das alternativas à pena de prisão. 

Superando este obstácul o, numa iniciativa conjunta do Min istério Púb lico e Poder 
Judiciário, fo i criada no Estado do Paraná8 a Central de Execução de Penas Alternativas -
C.E.P.A .. Instalada com o propósito de tornar mais efetiva a execução de penas e medidas 
alternativas na comarca de Curitiba, centralizando num único órgão a execução e a fisca lização 
das penas privativas de liberdade a serem cumpridas em regime inicial aberto, das penas ou 
medidas restritivas de direitos e respectivos incidentes, ass im como apresentar proposta da 
suspensão condicional do processo e acompanhar sua execução, desde que considerada aplicável 
ao caso concreto pelo Promotor de Justiça de cada uma das varas criminais da capital. 

Para a execução das penas e medidas alternativas através da C.E.P.A. foram firmados 
convênios e cadastradas entidades públicas e privadas com destinação social, com a fina lidade 
de viabili zar a execução da al ternati va ao processo ou à pri são, que é rea lizada a partü' de 
estudo social multidisciplinar para estabelecer o perfi l sócio-econômico, fami liar, escolar, 
profissional e psicológico do réu, e possibilitar a individualização da execução da medida 
aplicada, além do acompanhamento e fisca lização da entidade selec ionada . 

Desde sua instalação, em novembro de 1997, até agosto de 200 I, a Central de Execução de 
Penas Alternativas de Cw-itiba conta com cerca de 5.400 procedimentos de execução de penas e 
mediclas altemativasem andament09 , nestes incluídas a execução da suspensão condicional do processo 
(attigo 89,par.4° da Lei 9.099/95), o sursis e as penas substitutivas à pena privativa de liberdade. 

Além disso, no âmbito do Min istério Público, criou-se uma estratégia de cruzamento 
de informações sobre as enti dades com destinação social, beneficiárias dos recursos advindos 
das alternativas penais (artigos 45 e 46, par. 2° do Código Penal e art. 9, 12 , 17 e 25, par. 3° 
da Lei 9605/98) com as in fo rmações das respectivas áreas de atuação destas entidades, 
possibilitando apoio na fiscali zação e parcerias no desenvolvimento de programas em diversas 
áreas sociais. 

A experiência de Curi tiba demonstTa a necessidade da centralização dos serviços e da 
especialização dos operadores do direito e de demais profissões, para que se possa implantar, 
operac ionalizar, ava liar e fisca li zar a execução das alternativas pena is, dando efetividade ao 
caráter retributivo, educativo e socializador dos institutos alternativos à pri são. 

JV - Diretr izes propostas pelo Ministério Público a partir da experiência 
desenvolvida em Curitiba, para atuação na execução das penas e medidas alternativas 

A experi ência da CEPA , construída em parceri a entre Ministério Público e Poder 
Judiciário, tem sido importante para o sucesso da execução das alte rnativas penais na comarca 

8. Cri ada pelo Decreto Judiciário n' 462 de 22 de setembro de 1997, reproduzido no Anexo I. 
9. Dados estes obt idos do ju iz de direito designado na CEPA desde sua instalação, Dr. Rogério Etze l. . 
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de Curitiba. Porém, antes e além disso, é imprescindível a atuação integrada e coerente dos próprios 
membros da instituição, nas suas diversas áreas de atuação, com o estabelecimento de política 
insti tucional que possibili te o exercício pleno do 1I1l111l1S insti tucional estabelecido pela Constituição. 

Neste sentido propõe-se as segui ntes d iretrizes de atuação : 

a) O Ministério Público deve estabelecer uma política institucional que possibilite 
a racionalização e articulação de sua atuação criminal e social, de fo rma coerente e 
integrada, visando a reinserção social dos condenados e a promoção da dignidade humana 
e da justiça social; 

Considerando o papel cada vez maior que o Ministério Público desempenha na defesa dos 
interesses sociais e coletivos, é necessário que sua atuação seja articulada em todas as esferas de 
atribuições 10 . Especificamente no que tange ao novo modelo de justiça criminal, que reserva a pena 
de prisão aos crime graves, cometidos mediante violência contra a pessoa, deve ser estabelecida 
uma política institucional que oriente a atuação do Promotor de Justiça criminal e privilegie a 
ap licação das alternativas penais. Mesmo que os momentos de aplicação das alternativas penais 
sejam aparentemente liagmentados em esferas autônomas 11, diluídos nas propostas de aplicação 
imediata de penas al ternativas perante os Juizados Especiais, nas propostas de suspensão do processo 
e na fiscalização da correta ap licação e execução do su/'sis e das penas substitutivas, em sede 
condenatória., a atuação do M ini stéri o Público nesta seara deve ser a coerente com a políti ca 
insti tucional adotada na área social, comprometida cOl11melhoria das condições de vida da população. 

b) O Ministério Público deve promover a centralização das informações sobre a 
execução e controle da fiscalização das alternativas penais em cada comarca ou micro -
região, de acordo com a realidade de cada Estado; 

Para que a atuação crim inal do agente do MiJl istério Público seja coerente com a proposta 
inst itucional da área social, é imprescind ível a centralização das instâncias de info rmações, 
execução e fisca lização das alternat ivas penais. Esta centralização pode se efeti var de diversas 
formas, de acordo com a realidade regional: parceria com o Poder JudiciáJ'io, como na experiência da 
C.E.P.A. de Curitiba; parcerias inter - institucionais, como nas hipóteses de convênios com Secretarias 
Estaduais e Municipais, organizações não governamentais, faculdades e outras; até mesmo no âmbito 
exclusivo do Ministério Público, desde que com supOlte administrativo e apoio técnico sufic iente. 

Com a criação de mecan ismos que centra lizem as informações sobre as enti dades 
públicas e pri vadas idôneas que atendem a área socia l e que podem ser benefic iárias dos 
recursos adv indos das a lternativas pena is, o seu cadastrame nto e o es tabe lecimento de 
procedimentos uni fo rmes no acompanhamento e fi sca lização das entidades e dos envolvidos 
com o processo de execução das penas, é possível o desenvolvimento de estratégias e programas 
para a integração da atuação criminal com as dema is atri buições do Ministé ri o Públi co . Com 
esta integração podem ser direc ionados os recursos materi ais e humanos das alternativas penais 
em programas com objetivos educativos e preventivas, em busca da re integração socia l12 do 
condenado, da melhoria das condições de vida da comunidade, na ampli ação da cidadani a 
pela participação na so lução dos probl emas e conseqüente transfo rmação soc ia l. 

10. A exemplo do que ocorre em algumas Promotorias de Justiça das cidades pequenas, onde todas ou quase todas as 
atri buições estão concentradas c articu lam-se as esferas de atuação, com propostas articuladas entre diversos selores, 
como 'nmnc13 e Juventude, Família, M eio Ambi ente c Patri mônio Histórico e Cultural , etc .. 
I I. Nas Y.'lmSCriminais. Varas de Exccuç,jo Penal, Varas Espccializadas laiscomotrânsilo,ambienlal, adolescenles infralores, elc". 
12. No sentido que Baratta dá a esta expressão, qual seja: um processo de correção das condições de exc lusào da 
sociedade que sofrem os grupos marginalizados.(ob. cil. , p. 02). 
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Além disso, a fisca lização e controle da ap licação dos recursos oriundos da pena de 
prestação pecuniária em beneficios de entidades públi cas ou privadas, com destinação socia!,3 , 
é assunto que deve ser tratado com grande seriedade, eis que a sua incorreta ap li cação ou 
desvio de finalidade pode, inclusive acarretar nas sanções previstas pela Lei Federal 8.429/92, 
sem prejuízo da responsa bilidade penal dos envolvidos.' 4 

Para ilustrar a possibilidade de atuação in tegrada no âmbito do Ministério Público nesta 
seara criou-se, no Ministério Público do Estado do Paraná, um programa de atendimento aJticulado 
entre o Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Execução Penal e o Centro de Apoio 
Operacional das Promotorias de Proteção ao Meio Ambiente, que, em conjunto, efetuam o controle, 
cadastro e fisca li zação das entidades idôneas da área ambiental , poss ibilitando o melhor 
direcionamento dos recursos e mão de obra oriundos da apl icação das alternativas penais por 
ofensa à lei ambi ental em projetos e programas destinados à recuperação e preservação ambiental. 

No mesmo sentido, e exemplifi ca ndo a atuação integrada entre Ministério Púb li co, 
Poder Judiciário e Poder Executivo, existe o 'Projeto João de Barro' , parceria entre Central de 
Penas Alternativas, Vara de Infância e Juventude, o Centro de Apo io Operaciona l das 
Promotorias de Execução Pena l, Promotoria de Justiça de Proteção à Infância e Juventude e 
Instituto de Ação Social do Estado do Paraná, com o direcionamento dos recursos e mão de 
obra advindos das penas alternati vas para a construção de casa lares destinadas a abrigar 
crianças em condição as ilar do juízo da Infâ ncia e Juventude da comarca de Curitiba. 

c) O Ministério Público deve promover a valorização da atuação de equipes técnicas 
multidisciplinares, para a capacitação das entidades parceiras, acompanhamento e 
eficiente fiscalização da execução das penas ou medidas alternativas; 

Para que as penas e medidas alternativas atinjam plenamente seu potencial (educativo, 
socialmente útil , ressocializador e preventivo) faz-se necessário a capacitação específica não apenas 
dos agentes encarregados da execução do comando emergente da sentença condenatória (juizes, 
promotores, caJtorários, equipe técnica, etc ... ), mas também das entidades parceiras15 , públicas ou 
privadas com destinação social, que se propõem a acolher e integrar os réus em suas dinâmicas 
institucionais, seja na condição de prestadores de serviço, de doadores de gêneros diversos etc .. . 

Além disso, para gara ntir coerência, agilidade e qualidade de atendimento aos réus e 
entidades envolvidas no processo de execução das penas e med idas alternativas, é imprescindível 
a atuação de equipe técnica, quer diretamente subordinada ao Ministério Público, quer integrante 
do corpo técnico do Poder Judiciári o, ou ainda, conforme a rea lidade de cada local, resultado 
de parceria com o Município, com os conselhos profi ssionais, com as universidades, com os 
programas de ação vo luntária, clubes de serviço, etc ... Imprescindível , de qualquer sorte, o 
aporte técn ico que os profissionais - ass istentes sociais, psicó logos, terapeutas ocupacionais, 
entre outros - que atuando numa ótica interdisciplinar, promovem as ações de cadastramento 
e capacitação de entidades. O acompanhamento, também função da equipe técnica, consiste no 

13. Entidades privadas com destinação social são aquelas que atendem aos requisitos dos artigos 3° e 55 . da Lei 
Orgün ica da Assistência Socia l (Lei 8.742/93). 
14. Neste sentido lese aprovada no 1I1timo Congresso Nacional, de autoria do Promotor de Justiça integrante do 
Centro de Apoio Operaciona l das Promotorias de Defesa do Patrimônio Público do M PPR. BERTONCIN I, Mateus 
Eduardo. Deslinaçcio dos recursos oriundos da aplicaçcio da pena res firtiva de direi/o s de presraçcio pecuniária, 
in Anais do X III Congresso Naciona l do Mi nistério Público, Curitiba, 1999, p. 1 17/ 11 8. 
15. Conforme já apresentado na tese aprovada no X III Congresso Nacional, em co-autoria com O assistente socia l do 
MPPR Marco Antônio Rocha . 
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oferecimento de um suporte constante aos representantes das entidades, no sentido de que 
sejam reso lvidos da melhor maneira possível os incidentes havidos na execução, viabilizando 
as condições de integração do réu na entidade e via de conseqüência, com a comunidade 

Não menos importante é a participação da equipe técnica na fiscalização rigorosa da 
execução das penas e medidas alternativas, para que estas atinjam plenamente seu potencial 
educativo, reintegrador e preventivo. Sem uma fiscalização sistemática, contínua e rigorosa, 
corre-se o risco de associar as alternativas à ineficiência e à impunidade, recrudescendo a 
utilização do encarceramento como única resposta pena l a todo tipo de ilícito, em afronta às 
propostas de um Direito Penal Democrático. 

d) O Ministério Público deve promover a discussão sobre a violência, o sistema 
penal e a segurança pública na comunidade, implementando o potencial preventivo, de 
combate à violência e à impunidade das penas e medidas alternativas, e especialmente, 
a reinserção social do condenado. 

A questão criminal deve ser objeto de amplo debate na sociedade, conscientizando todos os 
segmentos da população de que é um problema que exige a pmticipação de todos na busca de f0I111as 
de controle e prevenção. Sendo o fenômeno climinal uma fenômeno nOImal na vida em sociedade, 
deve ser superada a concepção patológica do deli to e do criminoso de herança positivista!6 .0 crime é 
expressão de conflitos e do drama humano!7 ,e são estes que devem ser enfrentados e resolvidos, o que 
não ocorre tão somente com a punição do criminoso. Deste modo, cabe ao Ministério Público provocar 
a discussão da questão criminal na comunidade, para a melhor compreensão de suas causas e 
conseqüências, superando a atitude meramente repressiva e vingativa difundida pelos meios de 
comwlÍcação em geral por fomlas altemativas ao seu enfientamento, possibilitaI1do a palticipação da 
comunidade inclusive na fase de execução penal, como forma de potencializar a fimção preventiva 
geral da pena e possibilitar a efetiva integração social dos condenados. 

Conforme expressamente propõe o item 17. 1 das Regras de Tóquio, "a participação da 
comunidade pode aumentara confiança desta nas medidas não-privativas de liberdade e assegurar 
seu comprometimento com e/as. Para o sucesso das medidas não privativas de liberdade são 
indispensáveis o apoio e a participação ativa dos grupos e indivíduos interessados dentro da 
comunidade". POltanto, para o sucesso das alternativas à pena de prisão faz-se necessário um 
conjunto de ações que encorajem a participação da sociedade na discussão sobre a questão social, 
criminal e penitenciária, bem como na importância do envolvimento de todos os setores na 
solução pacífica dos conflitos e na execução das alternativas à prisão, como uma das formas de 
exercício da cidadania e contribuição para o combate à violência e impunidade. 

v - Conclusões 

Na esteira do que fo i exposto até aqui, submetemos à aprovação do XIV Congresso 
Nacional do Min istério Público as seguintes conclusões : 

1.0 Ministério Público deve estabelecer uma política institucional que possibilite 
a racionalização e articulação de sua atuação criminal e social, de forma coerente e 
integrada, visando a reinserção social dos condenados e a promoção da dignidade humana 
e da justiça social; 

\ 6. BARATTA,ob. eit., p.4. 
17. SÁ, Alvino Augusto. Algumas Ponderações acerco do conceito de reintegraçcio social dos condenados à 
pena privativa de libedade. In Rev ista ela ESMAPE, v.05.n. ' 11 , jon/jul 2000, p.66. 
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2.0 Ministério Público deve promover a centralização das informações sobre a 
execução e fiscalização das alternativas penais em cada comarca ou micro - região, de 
acordo com a realidade local; 

3.0 Ministério Público deve promover a valorização da atuação de equipes técnicas 
multidisciplinares, para a capacitação das entidades parceiras, acompanhamento e 
eficiente fiscalização da execução das penas e medidas alternativas; 

4.0 Ministério Público deve promover a discussão sobre a violência, o sistema 
penal e , a segurança pública na comunidade, implementando o potencial preventivo, de 
combate à violência e à impunidade das penas e medidas alternativas, e especialmente, a 
reinserção social do condenado. 
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ANEXO I - Decreto Judiciário que cria a C.E.P.A. de Curitiba, PRo 

DECRETO J1JDIClÁRlO N" 462/97 
(publicado no Diário da Justiça do Estado do Paraná de 29 .09.97) 

o PRESID ENTE DO TRIBUNA L DE JUSTIÇA DO ESTADO DO PARANÁ, no uso 
de suas atribuições legais, tendo em vista o contido no protocolado sob n° 70.711 /97 e, 
Considerando a proposta fo rmulada pela douta Corregedoria-Gera l da Justiça, ca lcada 
em estudos feitos por Comissão de Alto Nível ali instituída; 
Considerando a necessidade de se criar um serviço especializado, com o propósito de 
tornar mais efeti va a execução de penas ou med idas alterna ti vas na comarca de Curitiba; 
Considerando a natureza retributiva e educati va das penas ou med idas aplicadas e a 
necess idade de amp lo controle maior efetividade na sua execução; 
Considerando a importância da prestação de serviços à comun idade e a necessidade 
de integração com entidades e programas com uni tários que serão beneficiados com 
trabalho gratuito; 
Considerando o advento da Lei nO 9.099/95 , que possibilita a suspensão cond icional 
do processo, com eventual imposição de medidas alternativas; 
Considerando a necess idade de centra lizar, em um único órgão, o disciplinamento da 
atuação dos prestadores de serviço, para melhor aproveitamento da mão-de-obra ; 
Considerando ainda, a necess idade da criação de um cadastro centralizado, nos casos 
de proposta de transação, em face do disposto no art. 76, do parágrafo 2°, inci so n, da 
Lei nO 9.099/95. 

DECRETA: 

Art. 1° - Fica cri ada a CENTRAL DE EXECUÇÃO DE PENAS ALTERNATIVAS na 
comarca de Curiti ba. 

Art. 2° - A CENTRA L DE EXECUÇÃO DE PENAS ALTERNATIVAS será atendida 
por um magistrado, a ser designado na f o 1111 a dos arts. 26, inciso VI e 102, parágrafo 3°, do 
Código de Organização e Divisão Judiciária do Estado do Paraná, com as atribuições adiante 
definidas, bem como um Promotor de Justica, nos termos de convênio entre o Tribunal de 
Justica e o Ministério Público. (gri fo nosso) 

Art. 3° - A CENTRAL DE EXECUÇÃO DE PENAS ALTERNATIVAS funcionará no 
prédio do Fórum Criminal de Curitiba e conta rá com os serv iços de um escrivão, oficiais de 
justiça, auxiliares admini strativos, psicó logos, assistentes sociais e motoristas, dentre outros. 

Art. 4° Caberá ao juiz da CENTRAL DE EXECUÇÃO DE PENAS ALTERNATIVAS 
promover a execução e fi scalização das penas pri vativas de liberdade a serem cumpridas em regime 
aberto e das penas ou medidas reslTitivas de direito, assim como a suspensão condicional da pena, 
a suspensão condicional do processo, o livramento condicional e decidir os respectivos incidentes; 

Art. 5° - Caberá a ind a ao jui z da CENTRAL DE EXECUÇÃ O DE PENAS 
ALTERNATIVAS: 

1) - cadastrar e credencias entidades públicas ou com elas convencionar sobre programas 
comun itário a serem beneficiados com a ap licação da pena ou medida alternati va; 
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2) - instituir cadastro estadual para efeito do disposto no art. 76, parágrafo 2°, inciso 11 , 
da lei n° 9.099/95; 

3) - designar a entidade ou o programa comunitário, o loca l, dias e horário para o 
cumprimento da pena ou medida alternativa, bem como a fonna de sua fiscali zação; 

4) - Cri ar programa comunitários para faci litar a execução das penas e medidas 
alternativas; 

5) - acompanhar pessoa lmente, quando necessário, a execução dos trabalhos; 
6) - declarar extinta a pena ou cumprida a med ida, comunicando o juiz da sentença. 

Art. 6° - Os juizes das Varas Criminais, de Acidentes de Trânsito, do Tribunal do Juri , 
das Execuções Penais e dos Juizados Especia is Criminais encaminharão à CENTRAL DE 
EXECUÇÃO DE PENAS ALTERNATIVAS as cartas de execução ou cópia da decisão que 
concedeu a suspensão condicional do processo, instruídas, se for o caso, com os documentos 
mencionados no sub-item 6.22.5 do Código de Nonnas da Corregedoria-Gera l da Justiça. 

Parágrafo único - As cartas precatórias para a execução das penas ou medidas de que 
trata este Decreto serão remetidas à CENTRAL DE EXECUÇÃO DE PENAS ALTERNATIVAS 
por intermédio do I ° Oficio Distribuidor da Capital. 

Art. 7° - Aplicar-se-ão, fu ndamenta lmente, a Lei das Execuções Penais e o Código de 
Normas da Corregedoria-Geral da Justiça, no que for pertinente. 

Art. 8° - Este Decreto será regulamentado pela Corregedoria-Gera l da Justiça e entrará 
em vigor na data de sua publicação. 

Art. 9° - A insta lação da CENTRAL DE EXECUÇÃO DE PENAS ALTERNATIVAS 
ocorrerá em até sessenta (60) dias. 

Art. 10° - Revogam-se as disposições em contrário. 



Rubens Rodrigues - Subtema I - Tese 66 

TESE 66 

PRESCRIÇÃO RETROATIVA OU INTERCORRENTE 

Rubens Rodrigues 
Procurador de Justiça - SP 

50 1 

Antes do tema em si algumas considerações merecem ser abordadas, para que, uma 
vez bem posicionado o tema, possamos, assim, ana lisá-lo melhor. 

Desde a entrada em vigor, da parte gera l do Código Penal , em 15 .01.l.985 , embora 
haja quem acene como sendo em 13.0 1.1 985 , outros 12.01.1985 etc. , um deta lhe do Cód igo 
Penal, aque le que d iz respeito à prescrição retroativa ou intercorrente, que tal tema me 
preocupa. Vem ele disposto no § 1°, do art. 110, que diz o seguinte: "a prescrição depo is da 
sentença condenatória, com trâns ito em julgado para a acusação, ou depois de improvido seu 
recurso, regula-se pela pena ap licada. 

Partindo-se do pressuposto que as leis param no tempo e no espaço e, os homens 
evoluem, nunca haveremos, pois, de nos contentarmos com a letra pura e simples da lei. Isto 
va le dizer, que, diuturnamente, devemos tentar amoldá- Ia, para verificarmos se sua ap licação 
aos casos concretos, a inda está dentro dos parâmetros de justiça. Com efeito, não bastasse 
outros tantos motivos, para nos motivar, a persistir pesqu isando sobre o tema, um deles é o 
suficiente para nos impulsionar a perseverar, ou seja, aq uele que nos mostra cotidianamente 
que o crime evolui e que os marginais tudo fazem para burlar a lei. Some-se a tudo isso, que 
filósofos em prol da delinqüência existem aos montes. Em países outros, a sociedade organizada 
sabedora de que um fato oferece- lhe in segurança, cr ia uma norma pena l e ex ige que os 
delinqüentes a ela se amoldem. No Brasil , infelizmente ocorre de forma diversa, criam-se leis, 
quase sempre defeituosas e ainda se ex igem, em nome dos delinqüentes que a sociedade se 
amolde à lei. 

Bem por isso que a prescrição retroativa, na forma como vem sendo visualizada, estudada 
e até ap licada, em mu itos casos, não refiete o anseio de Justiça, no exato termo dessa palavra. 

Ta l tema, traz em princípio a certeza da injustiça legal, po is, não se concebe em direito 
uma lei que provoque o desequilíbrio entre as partes, que imponha ou instigue a obrigação de 
recorrer, ou ainda, que conceda ao recurso, efeitos outros, que não os de buscar a condenação 
ou absolvição, o aumento ou a redução da pena, ou ainda de corrigir possíveis distorções entre 
as provas e a sentença. 
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11 - Desequilíbrio das partes 

Referido dispositi vo, na forma em que foi aprovado, por isso, em vigor, traz nitidamente 
meio para provocar o deseq ui líbrio entre as partes, na med ida em que não tendo a acusação 
recorrido, poderá ela, mesmo tendo o réu sido condenado em primeira instância, desde que 
este recorra, vir a alcançar a prescrição da pretensão pun itiva . É que, ocorrendo um lapso de 
tempo entre a decisão conden atória e a decisão em segunda instância dentre os prescritas no 
artigo 109, do Código Penal, a prescrição se dará por consagrada. Ora, detlui-se do exposto 
que se não podia, como realmente não pode, a acusação, tão logo fo i o réu condenado, exigir 
a execução da pena, mesmo que provi soriamente, como entender possa ele benefic iar-se da 
prescrição? Aqui paira, com certeza, o assentamento lógico da desigualdade. 

IH - Recurso obrigatório 

É de se pensar, pois, em razão do j á exposto que para evitar-se a ocorrência da prescrição, 
teria a acusação que recorrer sempre, pois, assim agindo, estari a ev itando-se o início da contagem 
do lapso prescricional , da sentença recorrível (art. 11 7, IV, do CP), prorrogando-se tal contagem 
para a data do acórdão. Neste particul ar, se levada a lei ao seu rigor absoluto, nota-se um 
verdadeiro absurdo jurídico, onde se vê explícito o dever de recorrer, tão só por recorrer, ou 
seja para evitar que a lei dê a oportunidade de se verificar um efeito inesperado. 

IV - Outro efeito do recurso para o réu 

Sabe-se que o inconformi smo com a decisão condenatória, dá ao réu o dire ito de 
buscar o reexa me das provas, através do recurso, endereçado ao Tribunal. As razões devem ser 
explícitas, para que o órgão colegiado, Câmara do Tribunal , possa anali sá- las, concordando ou 
discordando, no todo ou em parte com as razões. Pode o pedido versa r sobre a absolvição, 
redução da pena, ocorrência de nulidades etc. Não se pode incluir em tal rol, mesmo que de 
forma explícita, que o recurso possa ter, dentre outras finalidades, a de buscar a prescrição, 
prorrogando-se o lapso entre a sentença e o acórdão, este já com base na pena imposta (art. 
110, § 1 ° e §2°, do CP). Todavia, na prática, se observannos restri tamente a lei, verifi caremos 
que tal ocorre. 

Neste particu lar, a prática tem mostrado um efeito mais prejudicia líssimo, na medida 
em que não podendo a acusação ex igir a execução, mesmo que provisóri a, vê o tempo da 
prescrição ser prorrogado sem nada poder fazer. A gravidade se avilta no momento em que o 
réu recorre, o recurso pel111anece por longo tempo no Tribunal , que este após razoável demora 
acaba por reduzir sua pena , sendo agora a base para o lapso prescricional e, ainda, postula, 
quando foragido que se conte o prazo da data da sentença, como marco inic ial para a prescrição. 
Digo isso, porque intrigado com o assunto, passei a fiscali zar à distância, um caso que ao fin al 
serviu de suporte para este " trabalho", onde o réu foi inicialmente condenado a <08> anos e 
<06> meses de reclusão, pela prática dos crimes de roubo qua li ficado em concurso fo rmal com 
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o de seqüestro. Tendo apelado e permanecido fo ragido, o réu interpôs Embargos In fringentes 
contra o v. Acórdão, conseguindo através dos embargos o afastamento do crime de seqüestro, 
reduzindo-se a pena para <06> anos e <04> meses de reclusão. Não contente, mantendo-se 
foragido veio a pleitear via " HABEAS CORPUS", o reconhecimento da ocorrência da prescrição, 
no caso da pretensão puni tiva. Pretend ia mais Insistia no ped ido, para que o lapso prescricional 
fosse contado da data da sentença recorríve l até o momento cuja prisão não se havia efetivado. 
Diga-se de passagem que por muito pouco não conseguiu seu intento, só não obtendo êxito, 
porque, como veremos adiante, tanto o STJ como o STF afirmando que no caso, embora só o 
réu houvesse recorrido, mas em seu recurso, que foi interposto perante o T JESP, houve a 
discussão do mérito, por isso, a data do acórdão seria o marco inicial para a prescri ção . 

Não são e não foram raros os casos em que estando o réu so lto, um recurso demorou 
para ser julgado o tempo suficiente para que verificasse a prescrição. Ora, neste caso, só havendo 
recurso do réu, poderá ocorrer a prescrição da pretensão punitiva, numa ação que se poderia 
dizer que a acusação ganhou mas não levou, tendo como principa l perdedora a sociedade. 

v - Trânsito para ambas as partes 

Diante do nosso ponto de vista já exposto, cremos que este seria o termo mais adeq uado 
para ser inserido no artigo 110, § I 0, do CP, que ficar ia com a seguinte redação: "A prescrição, 
depois da sentença condenatória com trânsito em ju lgado para ambas as paltes, regu la-se pela 
pena aplicada". Poderia ainda se r: "A prescrição, depois da sentença condenatória com 
trânsito emju lgado para o réu, ou depoi s de improvido seu recurso, regu la-se pela pena imposta" . 
Nesta última sugestão, embora só se fale no réu, nada de implicações traria à acusação, mesmo 
porque não há execução provisória de pena que esta parte possa exigir. Ex iste sim a execução 
provisória, já em vigor no Estado de São Pau lo, quando o réu ass im o desejar. 

A lguns pontos importantes já se acham de lineados a respeito . Temos por exemplo um 
acórdão do TACRlM-SP, onde se pretendia ver bem deli neada a questão, pois nas razões de 
recurso o representante do Mini sté rio Público afirmava a injustiça da le i e buscava o 
reconhecimento do trânsito para ambas as partes, embora da sentença só houvesse recorrido a 
defesa . Embora não muito explíc ito, eis o teor do acórdão que deu provimento ao recurso : 
"Tem-se, portanto, que proferida a sentença condenatória, o lapso prescriciona l, da prescrição 
da pretensão punitiva, passará a viger, informado pela pena em concreto ap li cada e nos prazos 
fixados no art. 109, para as penas privativas de liberdade, e naquele estabelecido pelo art. 114, 
para as sanções pecuniárias, bastando, para tanto, o trâns ito em julgado dessa sentença para a 
acusação. Com o trânsito em julgado da sentença para a acusação e para a defesa, j á não há 
mais como se fa lar em prescrição da pretensão punitiva, passando a viger, desse trânsito em 
julgado para ambas as partes, a prescrição da pretensão punitiva esta tal. Essa a postul ação 
recursa l da just iça púb li ca, ainda que não deduz ida exata mente pe los fund ame ntos ora 
desenvolvidos. Da í porque dão provi mento a este agra vo em execução, para afastar a reconhecida 
prescrição da pretensão executó ria relativa à sanção pecuniária imposta a Conceição Helena 
de Carvalho Petronilho, detenninando se pross iga em tal execução" .(Ag. 557.703/2 - AC 272 .378 
- VEC - São Paulo - ReI. P. Costa Manso - 2 1/02/89 . 
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Como se nota, embora de fo rma não bem explícita, todavia, acolheu a pretensão recursa l 
do representante do Ministério Público , e usou a expressão " trânsito em julgado para ambas 
as partes" . 

No mesmo sentido, em parecer no RHC nO 924 1/S( (99/0036678-6), interposto perante 
o STJ , a Sub-Procuradora Gera l da República, Ora. Claudia Sampaio, dentre outros motivos 
expendidos ass im deixou constando: " ... .4 - Para ao reconhecimento da prescrição da pretensão 
executó ri a exige a lei o trânsito em ju lgado da sentença condenatória. O trânsito em julgado é 
para ambas as partes, para a acusação e para a defesa, somente se admitindo exceção a essa 
regra na exc lusiva hipótese em que o recurso da defesa c inge-se a discutir a pena, sem impugnar 
o méri to da condenação .. .. . 5 ..... 6 ... 7 ...... 8. O Supremo Tri bunal Federal tem um precedente, 
da lavra do eminente M ini stro Neri da Sil veira, dando o correto entendimento que deve ser 
dado à questão . Disse, S. Exa. : "Depois de transitar em julgado a sentença condenatória, para 
a acusação e a defesa (CP, art. 11 0), somente se pode cogita r de prescrição da pretensão 
executória da pena principa l. Se houve trânsito em j ulgado da sentença, para a acusação, e 
ainda pende de julgamento ape lação da defesa, quan to ao mérito da decisão condenatória, a 
prescrição é da própria ação penal (CP, art. 110. § 1°). Se a apelação da defesa não impugna a 
sentença, mas tão-somente, o quantitativo da pena imposta, a prescrição à verificar-se será da 
pretensão executória da pena principa l."(RE n° 104.500- 1 ) ..... 9. No presente caso, o Paciente 
insurg iu-se contra a sentença discutindo o méri to da condenação, de modo que somente teve 
in ício o lapso prescri ciona l a part ir do trânsito em j ulgado do acórdão dado nos embargos 
infringentes , isto é em novembro de 199 1 (fls. 15 1/ 166). 

Este parecer, no tocante a parte co lacionada, teve importância vital na apreciação do 
mérito do pedido, por parte do STJ, que acabou por denegar a ordem. No voto do Relator o 
M in. Edson Vidigal, dentre outros moti vos para a denegação ass im se manifestou sua Excelênci a: 
" ... Ademais, como bem ressalta o MPF (fls. 186/7), "no presente caso, paciente insurgiu-se 
contra a sentença, di scutindo o méri to da condenação , de modo que somente teve in ício o 
lapso prescricional a partir do trânsito em julgado do acórdão de embargos infringentes, isto é, 
novembro de 199 1 (fls. 15 1/1 56). Assim indefiro o ped ido. É o voto." 

Na mesma linha de importância apareceu, dito parecer, com relação ao mesmo fato, no 
voto do Min. Morteira Alves, do STF, ao relatar o v. Acórdão no RHC nO 79 .565-0/ SP, diante 
da insistência do paciente em buscar a prescrição, agora dizendo não ter razão o STJ. Após o 
parecer do MPF, que co lac ionou o pa recer da mesma instituição, porém da lavra de outra 
representante, ass im votou sua Excelência: 1- correto o parecer da Procuradori a-Geral da 
República. Com efeito, no caso, não correu a prescrição da pretensão punitiva nem a prescrição 
da pretensão executó ria. A pri meira não ocorreu porque , entre a sentença primeiro grau 
(j ane iro de 1987) ao trânsito em julgado da decisão condenatóri a do ora pac iente (seis anos e 
quatro meses) pro latada, como a própri a impetração acentua , em novembro de 199 1, não 
decorreram os 12 anos para a ve rificação da prescri ção da pretensão punitiva . E a segunda 
também não ocorreu, porquanto, entre o tTânsito em julgado da condenação do ora paciente 
(novembro de 199 1) até esta da ta não transcolTeram esses mesmos 12 anos para que se tenha 
a prescrição da pretensão executóri a. 2 - Em face do exposto, indefi ro o presente " habeas 
corpus". 

Damásio Evangeli sta de Jesus, in "Prescrição Penal", Saraiva, ed. 1992, página 138, 
ao tratar da natureza jurídica da prescrição, discorrendo sobre a prescrição da pretensão pun iti va, 
deixou assentado em nota de rodapé o seguinte: " 10. A 2" Turma do ST F, entretanto, adotando 
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a posição tomada pe lo Plenário no toca nte à prescri ção superveniente à sentença condenató ria 
(vide nota 10 do Cap ítulo IIl, n. 9, desta obra), entendeu que nem sempre a prescrição retroativa 
atinge a pretensão puni tiva. Fez d istinções : se a apelação da defesa visa à abso lvição, não 
havendo sentença condenatória com trânsito em ju lgado, a hipótese é de prescrição da pretensão 
puniti va; se, porém, a defesa, não se rebe lando contra a condenação, pretende a redução da 
pena, a prescrição incide sobre a pretensão executória (RECrim 104.985 , em 18.09 .87, v. un., 
Re I. Min. Célio BOIja, DJU, 9 de out. 1987; no mesmo sentido: STF RECri m 104.599, RTJ , 
127:279). Para nós, como ficou consignado no estudo do art. I 10, § I 0, do CP, há prescri ção da 
pretensão punitiva nas duas hipóteses." 

Cabe no registro do Mestre Damásio Evangelista de Jesus, uma ret ificação, quan to aos 
j ulgados por e le c itados . É que em pesquisa por mi m real izada, verifiquei que oRECrim 
104.599, RTJ/279, na verdade se trata de RECrim 104.5000, e está inserido na RTJ 128/279. 
Talvez tal erro tenha ocorrido, por um lapso na digitação. 

Do exposto nota-se que além dos ju lgados citados trazerem novas esperanças quanto a 
uma menor libera lidade, no tocante à prescrição, obriga-nos a pensar com ma is vagar sobre os 
pedidos que visem a extinção da pena ou da punibil idade. Os primei ros acórdãos, RHC nO 
924 1/S( (99/0036678-6) e RHC nO 79.565-0/ SP, trouxe a luz no sentido de que a data base 
para a prescrição, mesmo só tendo recorrido a defesa, nem sempre é a do trânsito em julgado 
para a acusação (art. 110, § I ° e §2°, do CP) . Já os demais: STF : RECrim 104.985, em 
18.09 .87, v. un., Re I. Min. Célio BOIj a, DJU, 9 de out. 1987; no mesmo sentido : STF RECrim. 
104.5000, RTJ 128/279, trazem uma dist inção mais marcante, com relação a prescrição retroativa 
ou intercorrente, pois, mesmo só havendo recurso da defesa, poderá ocorrer a prescrição da 
pretensão punitiva ou executória. É que se a defesa ao recorrer pretende d iscutir o méri to da 
condenação, buscando a absolvição, se for sua tese vencedora, absolvido o réu não há mais 
como fa lar-se em prescrição . Todavia, se no recurso a defesa mostra-se confo rmada com a 
condenação e seu inconform ismo está assentado apenas no total da pena imposta, mesmo que 
não obtenha êx ito em suas pretensões, se ti vermos que fa lar em prescrição, esta, segundo o 
STF., de acordo com os arestos citados, será da pretensão executória. 

Em princíp io, parece aos olhos dos menos avisados, que tal distinção não tem tanto 
efeito , todavia, sa bendo-se o que ocorre com a prescrição da pretensão executó ria, face a 
manutenção dos efeitos secundários da sentença, dentre os males impostos à sociedade, este 
ainda é o menor. 

Sobre o tema Damásio E. de Jesus in "Prescrição Penal", Saraiva, Ed. 1992 , página 
100, ass im fez constar: "A declaração da extinção da punibilidade pela prescrição da pretensão 
executória impede a execução das penas principa is e da medida de segurança (CP, art. 96, 
parágrafo único), subsistindo as conseqüências de ordem secundária da sentença condenatória, 
como o lançamento do réu no ro l dos culpados, pagamento de custas processuais, re inc idência 
(sa lvo o disposto no art. 64, I) etc. Assim, embora inciden te a prescrição da pretensão executória, 
a sentença condenatória pode ser executada no juízo cível, para efeito de reparação do dano 
(CPP, art. 63). Se o condenado efetuou o pagamento de fia nça, seu va lor, não obstante a ex tinção 
da puni bilidade, fica suj e ito ao pagamento das custas e reparação do dano (CPP, art. 336 e 
parágrafo ún ico) . Ext inta a punibi lidade pela prescrição da pretensão executória, a extrad ição 
se torna inexeqü ível". 



506 Livro de Teses - XIV Congresso Nacional do Ministério Público - Volume I - Tomo II 

Torna-se, pois, necessário que a acusação, busque meios lega is para evitar que tai s 
erros se prorroguem, tendo sempre em vista que lei pára no tempo e no espaço, ao passo que 
a sociedade, as pessoas e os delinqüentes evo luem, daí porque, também, precisa a acusação 
evo luir. 

o que se tem verifi cado na prática é um certo conform ismo, embora inaceitável, com 
relação à prescrição dita retroativa, ou seja, basta que se peça o reconhecimento a prescrição, 
para que o órgão da acusação, percebendo que não recorreu da decisão, busque as datas do 
fa to, do recebimento da denúnc ia, dec isão recorrível e pronto. Há até quem desconheça que o 
acórdão interrompe a prescrição, isto porque o art. 11 7, IV, do Código Penal só fa la em decisão 
e não em acórdão. Todav ia, em bom tempo, a jurisprudência vem se renovando e ditando 
alguns parâmetros, os quai s precisam ser esclarecidos, para que possam ser melhores conhecidos. 

VI - O acórdão tem o mesmo significado de sentença 

Embora emanado de órgão co legiado e dito expressamente no artigo 11 7, do Código 
Pena l o Acórdão nada mais é que uma decisão, no sentido de "sentença", proferida em segundo 
grau. Sobre o tema chamados a decidir assim têm deixado assentado nossos Tribunais: "Penal 
- Prescrição - Crime Falimentar - Condenação - Interrupção. 

I - A condenação em segundo gra u, por força de recurso da acusação, interrompe a 
prescrição na data do julgamento. O legislador como proc lamado pelo Supremo Tribunal Federal 
utiliza-se da expressão "sentença condenatória" (art. 11 7, IV, do Código Penal), no sentido de 
"decisão", não ha vendo, portanto, diferença ontológica, entre "acórdão condenatório" e "sentença 
condenatóri a", porque ambos estereotipam uma "decisão. 

2 - Recurso especial conhecido e provido (letra "c")". (RE nO 11 7.08 1 - São Paulo (97/ 
0002 161-0) - Sexta T. do STJ - e!. Min. Fernando Gonça lves - j . em 24.06.97) . 

Outrosj ulgados, embora não tenham dito expressamente que não há diferença ontológica 
entre um e outro julgado, todavia, para efeitos de prescri ção, reconheceram o efe ito do acórdão 
como marco interrupti vo da prescrição. Ass im se nota nos seguintes arestos: "PRAZO. 
CONDENAÇÃO IMPOSTA POR TRIBUNAL. TERMO FINAL. HABEAS CORPUS -
PRESCRiÇÃO - Não ocorrência, no caso, de lapso prescricional entre a data do fato del ituoso 
e a da condenação, quer seja esta a do julgamento condenatório por parte do Tri bunal, quer do 
trânsito em julgado desse aresto. Ali ás, o entendimento específico mais recente de ambas as 
Turmas desta Corte é o de que, quando a condenação é imposta por Tribunal, o termo final do 
prazo de prescrição é a data do julga mento e não a publicação do acórdão (ass im no I-lC 
56.146, primeira Turma; e nos "Habeas corpus" nOs 49.763 , 64.493 e 67 .718, Segunda Turma). 
Habeas corpus indeferido"(HC nO 70.546/RS , ReI. Min. Moreira Alves, DOU de 01.1 0.93 , 
pág. 20215). 

E: 

"As decisões dos Tribunais são proclamadas em sessão púb lica, logo após a discussão 
e o julgamento das ca usas. A data em que se realizou a sessão é a do acórdão, para os efeitos de 
obstar o curso do prazo prescricional. Habeas corpus indeferido ."(HC n° 56. I 46/SP, e!. Min. 
Soa rez Munhoz - j . em 23 .05.78, RTJ 87/ 127) . 
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E: 

"PENAL E PROCESSUAL - RECURSO ESPECiAL - CONDENAÇÃO EM 
SEGUNDO GRAU - PRESCRI ÇÃO - EMBARGOS INFRiNGENTES. 

I - Acó rdão que, por ma ioria, pe la primeira vez, impôs a pena, embora suje ito a 
embargos infri ngentes, interrompe o prazo prescricional. 

2 - Precedentes do STF. 

3 - Recurso conhecido e prov ido"(Resp. nO 22.496-6-SP, Re li . Min. Anse lmo Santiago, 
DJU de 23.09.96). 

E: 

"PENAL. CONDENAÇÃO EM SEGUNDO GRAU. ACÓRDÃO EMBARGÁ VEL. 
- Interrupção. Reiterada jurisprudência dos Tribunais sobre interromper-se a prescrição na 
data da proclamação do julgamento condenatório em grau recursal, ainda que tomado por 
maioria de votos"( Resp. nO 36.850-2-SP, ReI. José Dantas, DJU de 04.10.93). 

E: 

PRESCRiÇÃO. INTERRUPÇÃO. ACÓRDÃO EMBARGÁVEL. PROFERIDO EM 
GRAU DE APELAÇÃO. Se o acórdão, relativo a apelação for condenatório, ou seja aq uele 
que, pela primeira vez, impôs a pena, ou agravou-a, constitui "decisão condenatória recorrível" 
(art. 11 7, IV, do CP) e, ainda que embargável, tem efeito interruptivo da prescrição"(ST J 5" T 
- Relator Min. Assis Toledo - DJU de 26.10.92 - pág. 19063, in Jurisprudência Criminal do 
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça - 1" ed. 2" tiragem - 1992/93 -
Alfredo Garcindo Fi lho - pág. 140). 

Fixado o entendimento no sentido de que o acórdão nada mais que uma "sentença 
proferida em segundo grau", necessário se torna, pois, verifi car no caso de haver recurso apenas 
da defesa, qual foi a matéria discutida no recurso. É que, embora o art. o § 1°, do art. 11 0, diga 
que: "a prescrição depois da sentença condenatória, com trânsito em julgado para a acusação, 
ou depois de improv ido seu recurso, regu la-se pela pena aplicada"., se no recurso o réu propôs­
se a discutir as provas, questionando o mérito da causa, não basta o trânsito para a acusação, 
nesse caso, ex igível também será o trâns ito para a defesa. 

Tal entendimento arrima-se no pressuposto de que quando o recurso da defesa não visa 
discutir o mérito da questão, mas apenas, por exemplo o total da pena imposta, estaria ela 
confOlmada com a condenação, apenas inconfonnada com o total da pena imposta, logo, a 
sentença de primeiro grau, mesmo sendo recorrível já se tornou, mesmo que em tese, um título 
executório. Por outro lado se o recurso visa desconstituir a sentença de primeiro grau, esta, em 
razão do inconformismo, man ifestado no recurso, não representa ainda um título executório. É 
de fác il conclusão, pois, que há uma diferença lógica entre as duas decisões, em razão da 
matéria proposta para se discuti r no recurso. 

Embora, ainda não satisfaça, de forma ampla os defeitos que ousa mos apontar, o que 
demandará mais criatividade dos colegas perseverantes, que por certo, também, não se darão 
por satisfeitos, tem-se já uma luz a clarear de forma mai s amena, para a sociedade, os casos de 
prescrição. Para os colegas ousados destacamos um trecho do voto o Ministro Cordeiro Guerra, 
lançado no R. Ext. Criminal nO 1 04.500 - SP: "O Sr. Ministro Cordeiro Guerra: Assim decidindo, 
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este Egrégio Tribunal fará sentir que as leis penais, o mínimo ético necessário à preservação de 
uma sociedade politicamente orga nizada, não se destinam a assegurar a impunidade dos 
delinqüentes, mas a preservar a integridade fisica, moral e patrimonial dos cidadãos obed ientes 
às normas de bem viver, o meu voto". 

Feitas algumas digressões e citações vamos ao âmago da questão. Cremos que de posse 
do material aqui colacionado, mais as idéias, mesmo que primárias, as quais tentei expor, já 
podemos questionar de forma mais abrangente as questões que envolvam a prescrição retroativa 
ou intercorrente. Para tanto, necessário se torna, quando formos analisar o ped ido de prescrição, 
levarmos em conta que além dos momentos de interrupção elencados no artigo 11 7, do Código 
Penal , há que se considerar o dia do julgamento do acórdão, quando só a defesa recorreu 
pleiteando a discussão do mérito. 

Ressalte-se que o dia do julgamento do acórdão é o marco inicial e não o dia da sua publicação 
ou ainda o dia em que o aresto fez coisa em julgada. Com efeito, já tendo tal matéria sido discutida, 
restou clara para nossos Tribunais que a data da sessão do julgamento é a mais apropriada. Tal 
matéria restou discutida e rechaçada a pretensão do paciente, que queria ver contado o lapso enh"e 
a data do recebimento da denúncia e do trânsito em julgado do acórdão. Diante da pretensão do 
paciente, assim manifestou-se o insigne relator Minish"o Anselmo Santiago do STJ, no RJ-IC 6556-
SP (REG. 97/0041594-5), Sexta Turma, julgado em 18.08.97: "Tem-se como marco interruptivo 
da prescrição, o recebimento da denúncia (fls. 15), que se deu em 30. 10.91 e como data fatal , o 
acórdão que, pela primeira vez, veio a condenar o impetrante-paciente. Deseja este, que para tanto 
se considere o h"ânsito em julgado do aresto, que, realmente, Ulh"apaSSou o limite bienal. Sem razão, 
contudo. Copiosa jurisprudência da Suprema Corte, tal como entendeu a Câmara recolTida, entende 
que, nas decisões colegiadas, o prazo se intelTompe na própria sessão de julgamento, que é publica, 
não se aplicando, ao caso, o disposto no alt. 389, do Código de Processo Penal. Além de precedentes 
mais antigos (RTJ : da I" TUl1na do STF, ReI. Min. Sepúlveda Peltence, publicado no DJU de 
26.08.94, p. 21 .890, onde ao que interessa, assim consigna sua ementa: "1 - Prescrição: interrupção, 
na data da prolação do acórdão condenatório, independente de sua publicação e h"ânsito em julgado; 
força interruptiva não afetada por liminar em "habeas corpus" , que - além da perda "ex tunc" da 
sua eficácia, em razão do indeferimento da ordem -, cingiu-se a sustar o cumprimento de decisão 
condenatória, sem elidir o seu efeito interruptivo da prescrição. 11 - ( ... .)" 

E de se notar, então, que o pedido de prescrição, sem, cópia(s) does) acórdão(s), para que 
se constate tal ocorrência não poderá ser objeto de análise. Aliás, é bom que se diga que para dirimir 
dúvidas o ideal será requerer a juntada de certidão da vara de origem, indicando se houve ou não 
recurso da defesa e, em caso positivo, juntada de cópia(s) does) acórdão(s). Tal aleita tem razão de 
ser, uma vez que o caso no qual nos an"imamos para o presente trabalho, a redução da pena imposta 
ocorreu em sede de embargos infringentes, isto é, um recurso decorrente da apelação. 

VU - Conclusão 

Faz-se necessário ressaltar que o modesto trabalho, por mim elaborado, Dr. Rubens 
Rodrigues, com atribuições junto a Primeira Procuradoria de Justiça do Ministério Público do 
Estado de São Paulo, não encelTa a última verdade. É que, como todo tema jurídico, deve o mesmo 
ser analisado sob a perspectiva de se ter cada vez mais próximo o fator Justiça . 
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Em verdade, a parte final deste, amen iza mas não resolve de vez o problema do 
desequilíbrio entre as palies, ou a inda da di storção, quanto aos objetivos do recurso, todavia, 
já traz um ponto positivo a ser buscado em cada caso concreto. Mais ainda, traz a opoliunidade, 
para que nas discussões futuras, sUljam idéias ou teses que poderão, aos poucos ir melhorando 
os desacertos apontados. É que a jurisprudência a exemplo de tantos outros casos controvertidos 
trazer a so lução definitiva, para sanar as incorreções do legis lador. 

Dito isto, resta dize r que críticas e sugestões serão sempre bem vindas via E-mai l: 
ruro@mp. sp .gov.br , ou ainda: ruai li@zipmail.com.br, ou ainda ruro@ig.com.br] 
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TESE 67 

DESNECESSIDADE DE REPRESENTAÇÃO NOS CRIMES DOS ARTIGOS 306 E 308 
DO CÓDIGO DE TRÂNSITO BRASILEIRO. 

Nilson de Oliveira Rodrigues Filho 
Promotor de Justiça - RS 

SÍNTESE DA TESE: Os cri mes de embri aguez ao vo lante e de par tic ipação em 
competição automobil ística não autorizada são de li tos de ação penal púb lica incondic ionada. 

FUNDAMENTAÇÃO DA TESE: O parágraFo ún ico do artigo 291 do Cód igo de Trânsito 
Bras il e iro, ex pressa mente ma ndou ap li car a três de li tos em particular (pa rtic ipação e m 
competição automob il ística não autorizada, lesão corpora l culposa no trânsito e embriaguez ao 
vo lante) o disposto nos artigos 74, 76 e 88 da Lei 9.099/95. Como o parágrafo único não 
ressa ltou expressamente, como fez a cabeça do art igo, que só se ap licariam " no que couber", 
houve algumas dec isões que entenderam ser necessária a representação também no caso dos 
crimes de embriaguez ao volante e participação em racha. 

A in te rpretação litera l que se está pretendendo da r a este artigo de lei, sem embargo, 
não é a mel hor, a liás, como se sabe, em verdade, a interpretação gramatica l é apenas um 
momento, o primeiro , na comp lexa arte da hermenêutica . Não se pode, contudo, fica r-se no 
primeiro passo, há que se ir ad iante, ainda que a lei seja aparentemente clara. 

Desde há mui to que os brocardos latino e francês, que diziam não haver interpretação 
quando o texto da le i for claro e que o juiz é meramente a boca da le i (In claris non fit 
interpretatio e La bOliche de la loi) entraram em derrocada. 

Aliás , o prime iro, embora lati no, não fo i conceb ido pelo Direito Romano, mas o fo i no 
século 19. Em Roma, como ensinou Ulpiano, vigorava com toda a força o princípio de que a 
in terpretação é indi spensável: "embora claríss imo o ed ito do pretor, contudo não se deve descurar 
da sua interpretação" (qllamvis sit man(lestissilllllln edictum praetoris, af(alllen non est 
negligenda interpretatio eills) . 

Como a história demonstrou, o " Fet ichismo legal" da esco la da exegese aprisionou de 
ta l fo rma o aplicador da lei que acabou por ser abandonado, evoluindo a hermenêutica para 
outras formas de se ver o Direito, nascendo as escolas histórico-evolutiva, da livre investigação 
do direito e do dire ito li vre. 

Atua lmente, os melhores exegetas afirm am que o in térprete não pode ser um pri sioneiro 
da aparência de clareza e objetividade da le i. Até porq ue, para se dizer que a lei é clara, antes 
deve e la ser in terpretada. 
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Não pode o aplicador da lei se abster da sua mais nobre missão: fixa r o verdadeiro 
sentido e o alcance de uma norma ju rídica. 

Como visto, in terpretar sign ifica " fixa r o verdadeiro sentido e o alca nce de uma norma 
juríd ica".t[5] 

Significa dizer que uma norma pode ter um sentido meramente aparente - falso, devendo 
o in térprete fixa r o verdadeiro. Também deve o intérp rete determinar o a lcance da lei. A uma 
primeira le itura, pode-se ter a fa lsa idé ia do alcance de uma norma. Para não se incorrer nesse 
erro, não se pode ceder a primeira imp ressão que o texto da le i ca usou. Essas primeiras 
impressões, mu itas vezes, são falsas. Todo cuidado é preciso . 

Para se evitar os equ ívocos, a hermenêutica desenvolveu métodos cient íficos para a 
arte da in terpretação. Métodos que para a lguns exegetas mais são momentos do que métodos 
independentes . 

Em verdade, como leciona Betioli, o processo interpretativo é uno e compl exo, composto 
de vá rios momentos. A ma ioria dos auto res, com alguma variação term ino lógica, identi fi ca 
quatro momentos: a) literal ou gramatica l; b) lógico-sistemático; c) histórico evoluti vo; e d) 
te leo lógico . 

Embora não haja uma ordem preestabelecida, o elemento gramatica l é o primeiro a ser 
utilizado, isto porque, antes de mais nada, é preciso ser estabe lecido o signi fica do fil o lógico da 
norma, ou seja, o sentido lingü ístico dos termos, o signi ficado técnico do termo. 

Porém, por isso a advertência de que a pri meira leitura pode ser enganosa, estabelecer 
o mero signi ficado gramatica l da n0l111a é o método mais pobre e mais suscetível de equívocos. 
Eduardo Espínola, com exatidão afirmou: 

"A letra em si é inexpressiva; a palavra, como conjunto de letras ou combinação 
de sons, só tem sentido pela idéia que exprime, pe lo pensamento que encerra, 
pe la emoção que desperta"2 [6]. 

Após a análi se gramatica l, imperioso se torna ir adiante. Não pode fi ca r a interpretação 
no momento gramatica l. Não se pode esquecer a natureza tridimensional do direito. Como do 
a lto de sua cátedra gritou Migue l Rea le, o Direito é FATO, VALO R e NORMA. Deve o 
intérprete, pois, buscar qual a fina lidade da lei, quais os va lores, quais os in teresses que a 
nonna tute la. 

O artigo 5° da Lei de Introdução ao Código Civil , ao esta belecer que o juiz deve, ao 
ap licar a lei, atender os fins socia is a que ela se dest ina, bem como as ex igênc ias do bem 
comum, determinou exatamente isto, que nunca deve ser perdido de vista o fi m a que se destina 
a norma. 

Também a lei não pode ser vista iso ladamente. No sistema j llríd ico não pode haver 
contradições. Sendo a lei parle integrante de um todo, não pode ser analisada isoladamente, 
mas como integrante desse todo, com o qual se relac iona e é dependente. 

I. Antônio Bento Betioli , Introdução ao Direito - Lições de Propcdêutica Jurídica, Ed. Letras & Letras, 5a. ed., 1995, 
pg.286. 
2. Antônio Bento Betioli, oI'. cit. , p. 309 
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Não se pode ficar preso apenas ao texto da lei sem se buscar saber o momento histórico 
em que fo i editada. Deve-se buscar o espírito da lei . Em verdade, não necessariamente a vontade 
do legis lador (mens legislation is), mas a vontade da lei (mens legis), deve o intérprete buscar 
a ratio essend i da norma, sem a qual ela se torna um corpo sem alma, um jogo vazio de palavras, 
perdida no vácuo de alienação da real idade social. 

Assim, conclui-se que na ciência da interpretação deve predominar o caráter teleológico­
va lorativo, com repulsa à ap licação mecânica da norma, em uma interpretação meramente 
litera l. 

Fosse para se se aplicar a lei de forma mecân ica, com interpretação meramente 
gramatical, poderia se perguntar: Não é mais barato e eficiente substituir os homens responsáveis 
por essa tarefa por computadores? Os computadores não substituiriam os juizes com vantagem? 

Agora, se adotarmos uma postura mais amp la na in terpretação, onde o raciocínio lógico­
sistemático-teleológico-valorativo predominar, com certeza não haverá máquinas que possam 

subst ituir os homens. 

O intérprete deve ter uma participação construtiva, não se reduzindo a mero ap li cador 
do texto da lei. 

Sem dúvida o ato de julgar não se limi ta ao surrado sil ogismo: premissa maior (n0I111a) 
~ premissa menor (fato) = conclusão. 

O va lor deve ser enfrentado com percuciência pelo intérprete. Caso contrário o ato de 
interpretar não estará completo, pelo que falho. 

Na clássica obra "Interpretação e Aplicação das Leis", citando Windscheid, o mestre 
peninsular Francesco Ferrara bem resumiu a natureza da função do intérprete, afmllando: 

"A missão do intérprete é justamente descobrir o conteúdo real da norma jurídica, 
determinar em toda a plenitude o seu valor, penetrar o mais que possível na 
alma do legilslador, reconstruir o pensamento legislati vo" . 

( .. . ) 

"O jurista bá-de ter sempre diante dos olhos o fim da lei, o resultado que quer 
" IA"~~~ r n ~ <;lIa actl.lação prática ; a lei é um ordenamento de protecção que 

J _ . . _ '-'Ar~rpt"r_ e no sentido que 

~2~~;~oAmado - Editor, Sucessor, Coimbra, 1987, 4a. Edição, Trad. De Manuel A Dom ingues de Andrade, pgs. 
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Também em uma interpretação lógica e sistemática, não se pode entender como de 
ação penal pública condicionada a representação tais crimes. 

O bem juridicamente por eles tutelados é a incolumidade púb lica, não a individua l, 
logo, não havendo uma pessoa física titular do direito violado, não há que se fa lar em necessidade 
de representação, ficando tais delitos letra morta, caso mantida essa interpretação. 

Se fosse ex igível a representação, como querem, isto apenas porque não foi utilizado 
no parágrafo a expressão "no que couber", também teria que ser necessá ri o a existência de 
composição dos danos civis, prevista no artigo 74 da Lei 9.099/95 . 

Ora, como se fa lar em composição dos danos civis para crimes de perigo, tão-somente, 
onde não houve dano materi al, ao menos não é o dano material elemento constituti vo do tipo. 

o artigo 306 do CTB fa la em "expondo a dano potencial a incolumidade de outrem" 
(não há necess idade, pois, de dano concreto, apenas potencia lidade de dano). O artigo 308 fa la 
em "dano potencial a inco lumidade pública ou privada" (não há, também aqui, necessidade, 
pois, de dano material concreto) . 

Por todas as formas que se ana lisa tal questão, parece absolu tamente inviável entender 
que não se ap lica ao parágrafo a expressão "no que couber" contida no caput do al1igo, até 
porque esta expressão é até desnecessária, sempre fazendo parte da própri a interpretação. 

Não fosse assim, o próprio artigo 74 da Lei 9.099/95 não diz que a composição dos 
danos civis será levada a efeito apenas quando couber, mais isto ó lógico e nunca ninguém 
pensou em, v.g., exigir composição dos danos civis em crimes de menor potencial ofensivo que 
não tenham gerado dano concreto. 

Nunca se pensou em ex igir compos ição de dano civil nas contravenções de disparo de 
arma de fogo em via pública, ou nos crimes violação de domicí lio ou constrangimento i1ega\, 
por exemplo, somente porque a Lei 9.099/95, no arti go 74, não di z que a composição dos danos 
civis só se ap lica "no que couber". 

Por fim , a regra gera l de que a ação penal será púb li ca incondicionada, só sendo 
cond icionada a represen tação Oll pri vada quando a lei expressamente assim estabelecer, também 
leva a conclusão que estes do is crimes são de ação penal pública incondicionada . Não se pode 
entender de ação penal condicionada por interpretação. Deve a lei ser expressa nesse sentido, 
o que não ocorreu. 

Dito isto, pensa-se que a melhor interpretação para este di spos itivo é no sentido de que 
a compos ição dos danos civis e a representação se aplicam somente à lesão corporal culposa 
praticada da direção de veículo automotor, sendo que para os demais (racha e embri aguez) só 
se ap lica a possibilidade de transação, ainda ue a . . 
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Não se pode ficar preso apenas ao texto da lei sem se buscar saber o momento histórico 
em que fo i editada. Deve-se buscar o espírito da lei. Em verdade, não necessariamente a vontade 
do legislador (mens legislationis), mas a vontade da lei (mens legis), deve o intérprete buscar 
a ratio essendi da norma, sem a qual ela se torna um corpo sem alma, um jogo vazio de palavras, 
perdida no vácuo de a lienação da rea lidade social. 

Ass im, conclui-se que na ciência da interpretação deve predominar o caráter te leológico­
valorativo, com repulsa à ap licação mecâni ca da norma, em uma interpretação meramente 
litera l. 

Fosse pa ra se se aplicar a le i de forma mecân ica, com inte rpretação meramente 
gramatica l, poderia se perguntar: Não é mais barato e eficiente substituir os homens responsáveis 
por essa tarefa por computadores? Os computadores não substituiriam os juizes com vantagem? 

Agora, se adotarnloS uma postura ma is ampla na interpretação, onde o raciocínio lógico­
sistemático-te leo lógico-valorativo predom inar, com certeza não haverá máqu inas que possam 
substituir os homens. 

O intérprete deve ter uma partic ipação construtiva, não se reduzindo a mero ap licador 
do texto da lei. 

Sem dúvida o ato de ju lgar não se li mita ao surrado si logismo: prem issa maior (norma) 
-7 premissa menor (fato) = conclusão. 

O valor deve ser enfrentado com percuciência pelo intérprete. Caso contrário o ato de 
interpretar não estará completo, pelo que falho. 

Na clássica obra "Interpretação e Aplicação das Leis", citando Windscheid, o mestre 
peninsular Francesco Ferrara bem resumiu a natureza da função do intérprete, afirmando: 

"A mi ssão do intérprete é justamente descobrir o conteúdo rea l da norma jurídica, 
deteml inar em toda a plenitude o seu va lor, penetrar o mais que possível na 
a lma do legilslador, reconstruir o pensamento legislati vo". 

(. .. ) 

"O jurista há-de ter sempre diante dos olhos o fim da lei, o resul tado que quer 
alcançar na sua actuação prát ica; a lei é um ordenamento de protecção que 
entende satisfazer certas necessidades, e deve interpretar-se no sentido que 
melhor responda esta finalidade, e portanto em toda a plenitude que assegure 
ta l tutela"3 [7]. 

Assim, no presente caso, uma interpretação mais ampla, lógica, teleológica e sistêmica 
do dispositivo, com certeza levará o intérprete a outra conclusão. 

Mesmo que o parágrafo ún ico do art igo 29 1 não tenha usado a expressão "no que 
couber", até por ela estar na cabeça do artigo, deve também se estender ao parágrafo. 

Como se sabe, a cabeça do artigo traz as regras gerai s do di spos itivo, às quais se 
subordinam os parágrafos, os inc isos e as alíneas. 

3. Armén io Amado - Editor, Sucessor, Coimbra, 1987, 4a. Edição, Trad. De Manuel A Dom ingues de Andrade, pgs. 
128e 130. 
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Também em uma in terpretação lógica e sistemática, não se pode entender como de 
ação penal pública condicionada a representação tais crimes. 

o bem juridicamente por eles tutelados é a incolumidade pública, não a indiv idual, 
logo, não havendo uma pessoa fís ica ti tular do direito violado, não há que se fa lar em necess idade 
de representação, ficando tai s de li tos letra morta, caso mantida essa interpretação. 

Se fosse ex ig ível a representação, como querem, isto apenas porque não foi utilizado 
no parágrafo a ex pressão " no que couber", também teria que ser necessári o a ex istênc ia de 
composição dos danos civis, prev ista no artigo 74 da Lei 9.099/95 . 

Ora, como se fa lar em compos ição dos danos civis para crimes de perigo, tão-somente, 
onde não houve dano materi al, ao menos não é o dano material elemento constitutivo do tipo. 

O artigo 306 do CTB fa la em "expondo a dano potencial a inco lumidade de outrem" 
(não há necess idade, pois, de dano concreto, apenas potencialidade de dano). O artigo 308 fa la 
em "dano potencia l a incolumidade pública ou privada" (não há, também aqui , necessidade, 
pois, de dano material concreto) . 

Por todas as formas que se analisa tal questão, parece absolutamente inv iável entender 
que não se apli ca ao parágra fo a expressão "no que couber" contida no caput do arti go, até 
porque esta expressão é até desnecessária, sempre fazendo parte da própri a interpretação. 

Não fosse ass im, o própri o artigo 74 da Lei 9.099/95 não diz que a composição dos 
danos civis será levada a efei to apenas quando couber, mais isto ó lógico e nunca ninguém 
pensou em, v.g ., exigir composição dos danos civis em cri mes de menor potenc ia l ofensivo que 
não tenham gerado dano concreto. 

Nunca se pensou em exigir compos ição de dano civil nas contravenções de di sparo de 
arma de fogo em via pública, ou nos crimes violação de domicí lio ou constrangimento ilegal , 
por exemplo, somente porque a Le i 9.099/95 , no artigo 74, não di z que a composição dos danos 
c ivis só se aplica "no que couber". 

Por fim , a regra gera l de que a ação pena l será pública inco nd ic ionada, só sendo 
condi cionada a representação ou privada quando a lei ex pressamente ass im estabelecer, também 
leva a conclusão que estes dois cri mes são de ação penal pública incondicionada. Não se pode 
entender de ação penal condic ionada por in terpretação. Deve a lei ser expressa nesse sentido, 
o que não ocorreu. 

Dito isto, pensa-se que a melhor interpretação para este di spositivo é no sentido de que 
a composição dos danos civis e a representação se ap licam somente à lesão corporal culposa 
praticada da direção de veículo automotor, sendo que para os demais (racha e embriaguez) só 
se ap li ca a poss ibilidade de tra nsação, ainda que as penas sej am superi ores a um ano). 

CONCLU SÃO: OS crimes de embriaguez ao vo lante e participação em competi ção 
automobilística não autorizada, prev istos nos artigos 306 e 308 do Código de Trânsito Brasileiro 
(Lei Federal nO 9.503/97), são de ação penal pública incondicionada, permi tindo-se a aplicação 
imediata de penas restri tivas de direitos ou multas (a rt. 74 da Lei 9.099/95 - transação) como 
forma de exclusão do processo, tão-somente. 
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TESE 68 

A PUNIÇÃO DO PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO COMO INSTRUMENTO DE 
PREVENÇÃO DA CRlMINALIDADE 

I - Exposição 

Luciano Machado de Souza' 
Promotor de Justiça - PR 

Incriminando o porte il ega l de arma de fogo, a Lei nO 9.437/97 rec rud esceu, 
consideravelmente, o apenamento do que era mera contravenção de porte de arma2

. 

Em vigor há menos de quatro anos, vislumbra-se que a relrocilada Lei não foi sufic iente 
para preservação da incolumidade pública, poi s já se discute a proibição do porte de arma, 
como meio de prevenção da criminal idade. 

Será que o crime tem crescido tanto? Será que a Lei nO 9.437/97 não reduziu o porte 
ilega l de armas de fogo? Ou será que o instrumento não tem sido suficientemente uti lizado 
pelo dominus Iitis da ação pena l pública? 

O questionamento, aparentemente singelo e despropositado, quer chamar a atenção 
para o me lhor aproveitamento do instituto leg islat ivo, que tem se revelado efic iente no 
desarmamento da população. 

Simplesmente proibir o porte de arma de fogo não vai ser sufic iente para conter a 
criminalidade, porque a gra nd e maioria dos crimes são cometidos com arm as ilega is. 
Provavelmente as mesmas que integram os pacotes de negociação do tráfico de entorpecentes. 

Ainda que se proíba o porte, haverá que se penalizar aqueles que infringirem a Lei nO 
9.437/97, a menos que seja revogada - o que não se acredita. 

Assim, sempre é tempo de promover o melhor aproveitamento da legislação vigente, 
seja como forma de eficiente fiscalização e execução da Lei, seja como forma de prevenção da 
criminalidade. 

Neste contexto, propõe-se o aperfeiçoamento da promoção de ações penais tendentes à 
pena lização das condutas infringentes da Lei n° 9.437/97 que, via de regra, vêm acompanhadas 
da infringência de outros tipos pena is, como nos crimes contra a pessoa e contra o patrimônio 
- dentre tantos. 

I. Promotor de Justiça em Capanema-PR; 
2. Artigo 19, do Decreto Lei n° 3.688/4 I; 
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A melhor maneira de atingir esse objeti vo, e quiçá a mais técnica, é den unc iar o porte 
ilegal da arma de fogo como crime autônomo, visando o aproveitamento do cúmulo material 
das penas, estabelecido no artigo 69, do Código Penal. 

Acred ita-se que Illuitos Promotores de Justiça comungam do entendimento, e assim 
pautam a atuação ministerial. Mas a questão tem se demonstrado polêmica nos Tribunais, 
admitindo-se a absorção do porte pelos eventuais crimes mais graves, principalmente sob a 
aplicação do princípio da consunção . 

Por isso se acredita que o momento é oportuno para o debate. Sem descurar da autonomia 
ministerial , a atuação uniforme do Ministério Público contribu iri a sob remane ira para o 
aperfe içoamento da juri sprudência e, com certeza, melhor ap licação do direito . 

Não se pode conceber que um hom icídio, ou lesão corporal, provocados pelo emprego 
de arma de fogo ilega lmente portada, seja punido com a mesma carga penal do que aquele em 
que se empregou arma de fogo portada de acordo com as determinações lega is. 

o que consome o disparo de arma de fogo é o resultado mais grave atingido pelo agente 
- as lesões, a morte. AI iás, o legislador determinou, objet ivamente, essa subsidiariedade no 
al1igo 10, parágrafo 1°, inciso 1\1 , da Lei n° 9.437/973 . 

o porte ilega l que antecede as outras ações criminosas, por si só, já encontra adequação 
típica no capul do artigo 10, da Lei n° 9.437/97. Da mesma forma, continuar pOl1ando arma 
depois de utili zá- la infringe o retrocitado dispositivo. 

Assim, só restará consumido pela infração mais grave o disparo, o efetivo uso da arma, 
a descarga de sua potencialidade lesiva. 

A incolumidade pública colocada em perigo pelo porte ilegal da arma de fogo está 
tutelada pelo legislador, e cabe ao Ministério Público promover a ação penal de ta l forma que 
possa efetivamente reprimir, e ao mesmo tempo prevenir, tais condutas. 

Como a descrição fática da denúncia deve ser objetiva, proporcionadora da mais ampla 
defesa, sugere-se que Promotor denuncie que o agente portava ilega lmente arma de fogo no 
momento da apreensão, disti nto do momento em que se utili zou da arma, mesmo que tenha 
sido logo em seguida. Ou, que portava a anna ilegalmente nos momentos anteriores ao uso. 

Só assim será possível ati ngir a intenção do legislador de coibir o porte ilega l da arma 
de fogo que se dá antes, ou depois, das ações criminosas. 

Os resultados, por si só les ivos de outros bens jurídicos, deverão ser processados de 
forma independente, ap licando-se, quando for o caso, as regras de resolução dos confl itos 
aparentes de normas. 

Porém, a incolumidade pública lesada pelo pOl1e ilegal de arma de fogo será sempre 
distinta de outras ações crim inosas que possam decorrer de tal cond uta, como podem decorrer 
da conduta daq ueles que util izam armas de fogo de acordo com as prescrições legais. 

Vislumbra-se, porém, hipóteses em que não se poderá processar o porte, porque 
tecnicamente ele não existirá. São aquelas situações em que o agente se utiliza de anna de 

3. (disparar anna de fogo Oll acionar munição em lugar habitado Oll em suas adjacências, em via pÚblica Oll em direção 
a ela, desde que o tàto não constitua crime mais grave. - destacou-se) 
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fogo somente para o disparo, isto é, se apodera de arma no momento do desenvolvi mento da 
conduta, dispara e se li vra da arma. 

Note-se que, nesses casos, não portava a arma antes da conduta e não continuou portando 
depois. Somente utili zou o instrumento para o disparo, que será consumido pelo resultado 
mais grave, conforme já se considerou . 

Os operadores do direito, sabemos que a simples proibição do porte de armas não será 
suficiente para prevenir a criminal idade. Seria como proibir o trânsito de veículos automotores 
porque as mudanças do Cód igo Trâns ito Brasil e iro não fossem sufi cientes para reduzir as 
estatísticas da crimi na l idade das estradas. 

Sabemos, também, que o intransigente combate à criminal idade se efetiva no processo 
penal , no instrumento que possibilita a justa aplicação da Lei em benefício da co leti vidade. 

A justa aplicação da Lei, neste caso, nos obriga a tute lar de forma dist inta a conduta 
daqueles que se propõe a portar armas, muitas vezes sob a justificativa de segurança pessoal. 

Os que possuem arnlas de acordo com as determinações lega is, cumprindo as ex igências 
administrati vas para registro e porte, não podem ser equiparados aos que incentivam o mercado 
clandestino, adq uirindo annas nas esquinas, nos becos, nos porões, nas fronteiras. 

O cidadão que cumpre seus deveres não pode receber, eventualmente, a mesma carga 
penal daquele que sustenta o mundo do cri me. 

As melhores diretrizes de política criminal não são só as que buscam regras para redução 
de apenamentos, em beneficios dos infratores ressoc ializáve is - em oposição à vingança socia l 
-, mas aquelas que buscam dar a cada um o que lhe pertence. 

Nesse exercício de evo lução da Justiça, urge apelfe içoarmos a atuação mini sterial. 

Assim agindo, por certo promoveremos paz e igualdade socia l, contribuindo para a 
adequação das condutas individuai s e ev itando discrepâncias judicias como o apenamento de 
concursos materiais de latrocín io e porte ilega l de arma; roubo e porte ilega l de arma; disparo 
e porte ilega l de anna; e, noutras situações, absorção do porte pelas lesões ; abso lvição do 
homicídio sem julgamento do porte; ou até a legações de homicíd io culposo, decorrente de 
imperíc ia, porque o agente não tinha porte de arma. Esses poucos exemplos co laboram na 
ilustração do uni verso das situações de desigualdade que podem decorrer da distinta ap li cação 
da lei , muitas vezes proporcionada pela atuação do Fisca l da Lei . 

A Lei nO 9.437/97 será mai s efic iente na prevenção da criminalidade nas promoções 
ministeriais que objetivarem os di stintos momentos das condutas infratoras . 

11 - Conclusões 

la) A Lei n° 9.437/97 é instrumento que de ve se r pri v il eg iado na prevenção da 
crimina l idade; 

2") O porte ilegal de anna de fogo não é antecedente necessário para o cometimento de 
outro crime; 
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3") A denúncia do porte ilegal de arma de fo go em conc urso material com outros 
crimes é instrumento de repressão e prevenção da criminal idade; 
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TESE 69 

o PORTE DE ARMA DE FOGO COM NUMERAÇÃO SUPRIMIDA OU ALTERADA 

Wendell Beetoven Ribeiro Agra 
Promotor de Justiça - RN 

EMENTA: ARMA DE FOGO. Supressão ou alteração de marca, numeração ou 
sinal identificador. Necessidade de prova escolTeita da autoria . Apreensão de 
arma de fogo com numeração adu lterada não induz a autoria da conduta ao seu 
portador, bem como não inverte o ônus da prova em face do princípio in dubio 
pro reo. Norma penal que dificulta o enfrentamento da violência urbana e a 
prevenção da criminal idade. Proposta de reformu lação legislativa. 

I - Exposição e justificativa 

Em decolTência da esca lada incessante da criminal idade no país, notadamente no que 
diz respeito aos delitos praticados com vio lência ou grave ameaça, percebeu o legislador 
brasileiro, pressionado pelo clamor social, a necessidade de criação de uma disciplina mais 
rigorosa para a questão das armas de fogo, tal como ocorre na maioria nas nações desenvolvidas, 
vez que não se pode desvincula r o fenômeno da vio lência da incontrolada difusão desse 
instrumento de indiscutível potencia lidade lesiva. 

Nesse contexto , a fim de tenta r diminuir o potencial perigo que rep resenta a 
indiscriminada detenção de armas de fogo, fo i promulgada a Lei n.o 9.437, de 20 de fevereiro 
de 1997, que instituiu um novo regime jurídico para a aqu isição, uso e porte de tais armas, 
criando um sistema de âmbito nacional para o cadastramento das mesmas, o SINARM. 

Visa ndo ainda lima maior proteção da sociedade e da ordem pública, a nova lei tipificou 
algumas condutas tidas como ofensivas da segurança e da incolumidade públicas, especialmente 
em face do efetivo perigo que representam as armas clandestinas em mãos de delinqüentes e 
pessoas não autorizadas. Assim, foram crimina lizadas condutas como posse, porte, detenção, 
venda, aquisição, cessão, empréstimo e ocu ltação de arma de fogo , dentre vários outros 
comportamentos ilícitos previstos no art. 10 da citado diploma legal. 

Não obstante a diversidade de condutas tipificadas, a atuação no foro criminal tem 
demonstrado que a nova lei apresenta lima séri a imperfeição relacionada às armas de fogo que 
tiveram algum sinal identificador suprimido ou alterado, mais comumente a numeração. Com 
efeito, a lei previu como crime autônomo o ato de "suprimir ou alterar marca, numeração ou 
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qualquer sinal de identificação de arma de fogo ou artefato". Este delito, entretanto, somente 
pode atribuído ao agente que efetivamente tenha praticado atos destinados a suprimir (eliminar, 
extinguir, apagar) ou alterar (modificar, transformar, acrescenta r) tais sinai s identificadores, 
cabendo ao acusador o ônus da prova da autoria, que deve ser celta e inconteste para a condenação. 
A mera apreensão da arma com numeração adulterada, p. ex. , não induz a autoria da conduta ao 
seu portador, bem como não inverte o ônus da prova em face do princípio in dubio pro reo. 

Da forma como está prev ista a norm a penal em foco dificulta sobre mane ira o 
enfrentamento da violência e a prevenção da criminal idade violenta. É comum, por parte de 
de linqüentes presos em flagrante portando armas de fogo com numeração raspada ou adu lterada, 
a conveniente alegação de que já adquiri u a arma daquela forma , normalmente acrescentando 
que desconhece a pessoa que lhe repassou a mesma, de forma que torna-se praticamente 
impossível se comprovar o contrário, apesar da fragilidade do argumento. E, como é ced iço, em 
face da segurança exig ida para aplicação da norma penal, não se pode simpl esmente presum ir 
que o agente foi exatamente o responsável direto pela obliteração constatada. 

A lg un s ap licado res da le i tê m defendido que nestes casos, tend o em v ista a 
imposs ibilidade de desvendamento da origem do armamento, deve ser imputado ao agente o 
crime de receptação, em concurso com qua lquer dos tipos previstos no capul do art. 10 da Lei 
n.o 9.437/97. Ocorre que, sendo esta infração penal punida com pena de detenção, não raro se 
verifica que, a fim de justificar o não arbitramento de fiança em favor da pessoa surpreendida 
portanto uma arma com numeração adu lterada, a autoridade policial , após a lavratura do auto 
de pri são em flagrante, a indic ia também pela prática de receptação, cr im e para o qual é 
prevista pena de reclusão e que, por isso, apenas o ju iz pode conceder a liberdade provisória. 

Esse posicio namento também não é correto, pois se esta r a pres umir que a arma 
encontrada em poder do agente é proveniente de crime, o que eventualmente pode não ser 
verdadeiro, muito embora, não pode negar, a adu lteração da numeração de uma arma de fogo 
se constitui num veemente ind ício de que a mesma é produto de nlrto ou roubo - mui tas vezes 
até mesmo subtraídas de de legacias ou quartéis de polícia . De qualquer forma, trata-se tão­
somente de uma presunção que, como foi ac ima foi dito, é inadmissível em matéria penal e que 
dificilmente poderá vir a ser confi rmada sem a confi ssão do indivíduo que a detinha. 

Como asseveram Luiz Flávio Gomes e Willian Terra de Oliveira (Lei das Armas de 
Fogo, RT, 1998), ao comentarem o inciso [do §3° do art . 10 da Lei n Q 9.437/97 , é bem provável 
que o legis lador quisesse descrever uma qualificadora a incidir sobre qualquer dos cr imes 
previstos no capul do d ispositivo, mas, na verdade, acabou tipificando um delito novo, vale 
dizer, autônomo. Assim, pode até o agente ser punido, por exempl o, pe los crimes de posse e 
adulteração de marca da mesma anna de fogo, se restar perfeitamente comprovado que tais 
condutas ocorreram em contextos fát icos diversos. Porém, basta que o infrator alegue que já 
adquiriu a arma daquela forma e omita o nome do fornecedor para, com muita probabilidade de 
êx ito, tornar inviável a imputação do crime supressão ou alteração de sinal identificador de 
arma, ou seja, a própria malíc ia do delinqüente pode inviabi lizar a ap licação da norma penal. 

Incontestavelmente, o agente que possui, pOlta, vende, etc., uma arma de fogo com os 
seus dados de identificação suprimidos ou alterados ofende com maior potencialidade o bem 
jurídico protegido pela norma penal em apreço, que no caso é a segurança pública, pois, aumenta 
ainda mais a clandestinidade da conduta, prejudicando mesmo a apuração de sua procedência e 
com isso vulnera o controle que o poder público necessita manter das armas ex istentes no pa ís. 
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Como se sabe, a ninguém é conferido o direito de possuir ou portar arma de fogo 
clandestina, devendo toda arma ser registrada em nome de alguma pessoa, fís ica ou jurídica 
(polícia, empresa, etc.), a fim de que se possa efetivar um real e rígido controle sobre o al111amento 
ex istente no país. Assim, não se pode deixar de considerar que o indivíduo que possui ou porta 
uma arma de fogo que, além de clandestina, tem sua numeração suprimida ou alterada, revela 
uma índole voltada para a delinqüência, pois pretende desvincular a anna da sua origem, podendo 
isto ocorrer, basicamente, por dois fatores: para diss imular a origem ilícita do objeto (adquirida 
mediante receptação dolosa) ou para que possa utilizá-la em crimes violentos, como, por exemplo, 
homicídios, seqüestros ou roubos, sem a preocupação de que uma eventual perda de tal instrumento 
implique na identificação do possuidor e, consequentemente, na autoria de tais de li tos. 

Note-se ainda que, em face do advento da Lei n.o 10.259, de 12/07/2001, que instituiu 
os Juizados Especia is Cíve is e Crimina is no âmbito da Justiça Federa l, passaram a ser 
consideradas infrações de menor potencial ofensivo os crimes a que a lei com ine pena máxima 
não superior a dois anos, ou multa (art. 2°, parágrafo único), ficando, assim, derrogado o art. 61 
da Lei n.o 9.099/95, que estabelecia este limite em um ano, vez que o novo dispositivo legal é 
norma de direito penal material. Desta forma , considerando que aos crimes previstos no art. 
10, Captll e § I 0, é cominada em abstrato pena de I (um) a 2 (dois) anos de detenção, passaram 
os mesmos, automati camente, a serem da competência dos Juizados Especiai s Criminais. 

Assim, qualquer pessoa que seja flagrada com uma a1l11a de fogo de uso permitido (que 
não é de uso restrito, nos termos do art. 16 do Decreto nO 2.998/99), não mais poderá ser 
autuada em flagrante e nem mesmo se exigirá o pagamento de fiança (com a vinculação que 
acarreta - arts. 327 e 328 do CPP), mas se lavrará simples termo circunstanciado (art. 69 da 
Lei nO 9.099/95), inclusive quando se verificar que arma apreendida teve sua numeração ou 
outro sinal de identificação suprimido ou alterado, inobstante a maior reprovabi lidade de que 
se reveste esta última conduta. 

Assim sendo, observa-se que a Lei n.O 9.437/97 necessita a ser alterada para prever a 
punição mais rigorosa em caso de cometimento de qualquer dos delitos prev istos no art. 10, 
quando a inüação tiver por objeto material arma de fogo com marca, numeração ou qualquer 
sina l de identificação suprimido ou alterado. Apenas a título de sugestão para uma eventua l 
reformulação legislati va, é proposta a segu inte alteração no §4° do art. 10 da Lei n.o 9.437/97: 

"§4°. A pena é aumentada da metade se o crime: 

I - é praticado por servidor público; 

Il - se arma de fogo , acessório ou artefato tem sua marca, numeração ou 
qualquer sinal de identificação suprimido ou alterado". 

Com a alteração sugerida, é criada uma causa de aumento de pena que - a exemplo do 
que já ocorre com crime praticado por servidor público - alcança todos os crimes dolosos 
previsto no art. 10, seja a arma de fogo de uso proibido ou perm itido. Fica exc luída da 
exasperação, contudo, a figura do §3°, inciso I, pois, quando se verificar que foi o próprio 
agente quem suprimiu ou alterou a marca, numeração ou outro sinal identificador da arma de 
fogo ou artefato, deverá o mesmo responder por este crime autônomo e pela conduta descrita 
no caput, em concurso material; ou seja, continua a existir o tipo autônomo. 

Também não incidira a causa de aumento de pena no caso do § 1°, inciso 11 ("utilizar 
arma de brinquedo, simulacro de arma capaz de atemorizar outrem, para o fim de cometer 
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crimes "), pois, não estando este tipo de objeto ("brinquedo") sujeito à obrigatoriedade de 
possuir numeração ou outro sinal identificador, obviamente, a supressão ou alteração dos dados 
porventura existentes seria fato atípico e penalmente itTelevante por não ofender o bem jurídico 
tutelado pela lei. 

Por fim, vale acrescentar que, no caso do crime ser perpetrado por servidor público e que 
tenha por objeto uma 31ma de fogo com I1lUl1eração ou outro sinal suprimido ou alterado, por incidirem 
as duas causas de aLUllento de pena, uma delas servirá como circunstância judicial , podendo justificar 
o aumento da pena-base, enquaJ1to a outra elevará a reprimenda em quantidade fixa. 

rI - Conclusão 

Diante do expendido, formu lamos as segu intes conclusões: 

I. O cometimento de qua lquer dos crimes previstos no art. 10 da Le i n.o 9.437/97 
(ressa lvadas as exceções mencionadas), quando tenha por objeto material arma de fogo com 
numeração, marca ou outro sinal identificador suprimido ou alterado, ofende mais intensamente 
o bem jurídico tutelado pela norma, que é a segurança coletiva; 

2. Sendo maior o injusto penal, deve haver uma reformulação legislativa para acrescentar 
ao tipo pena l do art. 10 da Lei n.O 9.437/97 uma causa de aumento de pena para possibilitar a 
punição mais severa do sujeito ativo de qualquer dos referidos crimes que se utilize de arma de 
fogo com numeração, marca ou outro sina l identificador suprimido ou alterado. 
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TESE 70 

o EMPREGO DE ARTEFATOS EXPLOSIVOS, SEUS MALEFÍCIOS E A NECESSI­
DADE DE MODIFICAÇÃO DA NORMA PENAL 

Miguel L Gnigler 
Promotor de Justiça - SC 
Felipe Martins de Azevedo 
Promotor de Justiça - SC 

Com o advento da Lei n. 9.437/97 - Institui o Sistema Nacional de Armas - contravenções 
penais tipificadas no Decreto-lei 3.688/41 receberam o status de crime, cominando-se, por exemplo, 
uma pena de 2 (dois) a 4 (quatro) anos e multa, a quem possuir, deter, fabricar ou empregar 
artefato e.xplosivo e/ou incendiário sem alltorizaçfio ( art. 10, § 3°, ill), opção legislativa que 
indica a relevância dos bens e interesses jurídicos que o legislador de nosso tempo tencionou 
tutelar, tornando criminosas condutas até então consideradas meras contravenções. 

A censurabilidade da conduta sob enfoque traduz-se pela quantidade de pena privativa 
cominada ao transgressor, daí que, partindo-se da premissa de que a n0011a penal visa persuadir 
o indivíduo a não praticar uma conduta clara e objetivamente descrita como criminosa, é de se 
lamentar que, na hipótese, essatinalidade não vem sendo atingida, conforme se pode inferir do 
alto índice de delitos praticados com uso desautorizado de artefatos explosivos. 

Princípios como o da legal idade estrita, da proporcionalidade e lesividade afastam a 
possibilidade de se incluir no novo tipo penal a prática tão arraigado na cultura do povo brasileiro 
de espocar foguetes e fogos de art ifício, conduta que continua sendo contravenção penal 
tipificada no § único do art. 28 da LCP, cuja eficácia vem sendo tisnada em face da dificuldade 
estatal de fiscalizar o cumprimento da norma, por absoluta deficiência de aparato policial, que 
assiste de camarote aos espetáculos criminosos. 

É que, com efeito, a norma penal sob enfoque não proíbe a detonação de artefatos 
exp losivos, sujeitando-a apenas a condições de tempo e de lugar, definidos pela autoridade 
competente. Daí decorre que, em face da já conhec ida deficiência dos órgãos estatais incumbidos 
de fiscalizar o cumprimento da n011na, o legislador teria andado melhor se também tivesse 
criminalizado tais condutas, com a cominação de pena de detenção de 3 (três) meses a 1 (um) 
ano e multa, limitando-se a carga explosiva dos artefatos explosivos do tipo foguetes e fogos 
de artifício, cuja fiscalização dar-se-ia na indústria, a cargo do INMETRO. 

No dizer, de Carlo Vico Manas, "A edição de leis penais cada vez mais repressivas 
apenas gera a sensação de que o problema/oi enfi-entado e resolvido. Passado algum tempo, 
é inevitável a conclusão de que fomos enganados, desmoralizando-se o próprio sistema" 
(lBCCRlM, janeiro, 2000, p. 2). 
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É exatamente isso que ocorre com a norma penal sob análise, pois com os critérios de 
au torização fa lhos jamais se terá a eficácia esperada. Urge, pois, se faça a a lteração legislativa 
do tipo penal em questão. 

De fato, em se tTatando de detonação de artefatos explosivos do tipo foguete, fogos de 
artificio ou engenhos sim ilares que, dependendo da carga que carregam, podem oferecer sério 
risco à vida das pessoas e, por consegu inte, encontra r adequação típica no § 2°, do art. 10, da 
Lei n. 9437/97 , é de se admitir que, nesse caso específico, a pena cominada deveria ser a do 
"caput" do art. 10 ( I a 2 anos de detenção) e não a do § 2° ( 2 a 4 anos de recl usão), sob pena 
de atribuir-se maior censurab il idade à conduta do agente detonador de artefatos exp losivos do 
que daquele que di spara arma de fogo em loca l habitado. 

Neste ponto, é importante dizer que ao disciplinar o uso dos artefatos visou o legislador 
tute lar a incolumidade públi ca, a segurança, o bem-estar e tranqüilidade das pessoas, objetivo 
que não vem sendo alca nçado, em que pese a ex istência de preceptivo constitl lcional, incumbindo 
o Poder Púb lico de "controlar a produção, a comercialização e o emprego de técnicas, métodos 
e substâncias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente "(art. 225, 
§ 1 ~ V,CF), sujeitando a ordem econômica e a livre iniciativa a princípios como a defesa do 
meio ambiente (art. 170, VI, CF) ". 

Sucede que os exageros comumente registrados durante os festejos de fim de ano e em 
períodos de campanha eleitoral, com o uso de foguetes, petardos, rojões, fogos de artificio e 
outros artefatos explosivos, com o conseqüente registro de muti lações, queimaduras, desavenças 
e hostilidades entre vizinhos e até mortes é um indicativo seguro de que o Poder Público não 
vem cumprindo o seu pape l neste campo de atuação, tornando ineficaz a norma penal como 
instrumento inibidor das condutas nela censuradas. 

Estudos revelam que a detonação de fogos é comprovadamente prejudicial à saúde, ao 
bem-estar e à tranqüilidade das pessoas, na med ida em que ta is engenhos são expostos à venda 
com elevado poder de explosão, o que os transforma em verdadeiras armas de fogo, notadamente 
quando estão ao alcance de crianças e adolescentes. Os mais potentes e perturbadores podem 
ser equiparados a engenhos de guerra, sem fa lar que prod uzem ruídos muito acima do tolerado 
pela legis lação vigente. 

A propósito dos maleflc ios causados pela poluição sonora, pode-se afirmar que os 
ruídos do dia-a-dia prejudicam os ouv idos mais do que se imagina . Quando emitidos ac ima de 
85 decibéis podem causar danos temporários ou permanentes à audição. Este índice é superado 
com o baru lho do caminhão do lixo (90 Db), de um congestionamento no trânsito ( 100 Db), 
sirene de uma ambulância ( 120Db), britadeira ( 120 Db ),danceteria ( 120 Db), fogos de artific io 
( 125 Db), decolagem de avião ( 140 Db) . 

Discorrendo sobre o tema "A Poluição Sonora Ataca Tra içoeiramente o Corpo", o 
professor Fernando Pimentel de Souza adverte que os efeitos mais graves da poluição sonora 
vão se man ifesta ndo com o tempo, como a surdez, as vezes acompanhada de desequilíbrios 
psíquicos e de doenças fis icas degenerativas. O autor acentua que , exposto a ruído excessivo, 
o corpo ativa o sistema nervoso para defender-se de um inimigo invisível, sem pegadas, e que 
invade todo o meio ambiente. O cérebro acelera-se e os músculos consomem-se sem moti vo, 
fazendo aparecer s intomas como aumento de pressão arteria l, para li sação do estô mago e 
in testino, má irri gação da pele e até a impotência sexual. 
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Ainda segundo o mesmo autor, pesqui sa realizada nos EUA teria reve lado que jovens 
submetidos a ruído médio inferior a 71 Db, estremados com pulsos de 85Db, só a 3% do 
tempo, apresentaram aumentos méd ios de 25% no colesterol e 68% de cortiso, substânci a 
provocadora do estresse (Matéria pub licada na Internet, no endereço http .//www. icb. ufmg.brl 
Ipf/2- 14htlm). 

Nesta etapa, é opOltuno lembrar que, a teor do disposto no art. 31 , letra "g" do Decreto 
nQ 55.649, de 28.0 1.65, incumbe à Polícia Civi l "Cooperar com o Ministério do Exército no 
controle da fabricação defogos e artifícios pirotécnicos efiscalizar o uso e o comércio desses 
produtos". É que os artefatos explosivos disponíveis no comérc io são de múltiplos estágios, 
com elevada carga explosiva, o que os transforma em verdadeiras annas e engenhos bélicos, 
daí a possibilidade de seu enquadramento como armas, acessórios, petrechos e munições de 
uso proibido, nos termos do art. 16 1 do Decreto n. 55.649/65. 

A par dos incômodos que a explosão de fogos causa à saúde das pessoas e à inco lumidade 
pública, cumpre lembrar que em qu alquer bar-de-esquina é poss íve l ad quirir artefatos 
exp los ivos, geralmente mantidos em loca is inadequados e sem autori zação da autoridade 
competente, conduta irresponsável e criminosa que tem dado causa a inúmeras explosões e a 
morte de pessoas inocentes. 

Com efeito, em se tratando de Bras il , onde a fac ilidade de aqui sição de annas de fogo, 
artefatos explosivos e a sensação de impunidade contribuem para que a cada 13 (treze) minutos 
uma pessoa seja assassinada, afi gura-se urgente mod i ficar a legis lação penal pertinente, 
tornando-a mai s eficaz no controle do fabrico, comércio e emprego de artelatos explosivos, 
limitando-se, para tanto, a carga explosiva dos artefa tos do tipo foguetes, fogos de arti fício ou 
assemelhados, de sorte que a detonação desses engenhos não venha a produzir ruídos em 
índices superiores aos tolerados pelo sistema audi tivo humano e não ofereça ri sco à integridade 
fís ica das pessoas, propondo-se, para tanto, o acrésc imo de um parágrafo ao art. 10 da Lei n. 
9.437/97, reenumerando-se o atua l parágrafo 4°: 

"A rt.J O 

(..) 

§ 4° - Quando se tratar de posse, detenção, fabrico, emprego e deflagração 
perigosa de artefato explosivo e/ou incendiário do tipo foguete, fogos de 
artifício ou assemelhados com carga explosiva superior aos índices 
permitidos. 

Pena - detenção de 3 (três) meses a I (um) ano e multa 

§ 5° - A pena é aumentada da metade se o crime é praticado por servidor 
púb lico . 
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TESE 71 

CRIMES DA LEI DE RESPONSABILIDADE FISCAL E IMPUTAÇÃO OBJETIVA 

Frederico Augusto de Oliveira Santos 
4' Promotoria de Justiça de Formosa-GO 
Mestre em Direito/UFMG 

sUMÁRIO: 1. A teoria da imputação objetiva; lI. O bem jurídico objeto de proteção 
nos crimes de responsabil idade fiscal; 111. Aplicação da teoria da imputação objetiva na hipótese 
do art. 42 da Lei Complementar 10 1, de 4 de maio de 2000; IV. Conclusão. 

I - A teoria da imputação objetiva 

A teoria do tipo penal recebeu novo influxo após os funciona listas que lança ram a 
chamada Teoria Geral da Conduta Típica, cujo maior expoente foi Claus Rox in. Segundo Roxi n, 
opondo-se nesse aspecto a Jakobs, não se pode abstra ir do caráter fragmentário do Direito 
Penal. Jakobs por outro lado sustenta que a dogmática penal é justificável sempre que for 
invocada a estabil idade da ordem soc ia l. A primeira corrente vem preva lecendo na América 
Latina . Ass im, é introduzido no tipo pena l pe la teoria da imputação objet iva o aspecto da 
lesividade da conduta. 

O nexo de causalidade que estabelece víncu lo entre conduta e resultado no art. 13 do 
Código Penal não adotou nenhuma teoria que pré-exclua a imputação objet iva no ordenamento 
positivo brasileiro, confomle aduz o item 12 da expos ição de motivos daquele diploma legislativo. 
Antes, a teoria da imputação objetiva vem respaldada pela Constituição da República de 1988. 
O ângulo subj etivo dos dire itos fundamenta is indicado pela cláusula da dignidade da pessoa 
humana inscu lpida como fundamento da República e o princípio do dev ido processo legal 
amparado pela idéia de proporcionalidade favorecem ao acolhimento do Direito Penal mínimo 
na legislação infra-constitucional. 

Essa tendência de progressiva elaboração do tipo a partir de e leme ntos da própria 
ilicitude e culpabilidade se traduz na selet ividade de comportamentos relevantes que por sua 
repercussão merecem maior censura. Ass im , devemos ponderar que mesmo em se tratando de 
hipóteses mú ltip las de incidência, po is de uma mesma conduta extra i-se objetivamente do 
plano fático sa nções pertinentes a ilícitos de ordem civil e penal, o ca mpo desta última se 
circunscreve nos limites da sanção civil correspondentes aos elementos pressupostos pe la norma 
que não sobejarem ao preceito penal. 
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Nesse sentido pode-se dizer que a imputação objetiva ao antecipar o juízo de questões 
que ficariam relegadas pela teoria clássica ao exame da ilicitude e cu lpabilidade, atende 
exce lentemente à visão gara nt ista do Direto Penal, mais cOl1sentânea com o parad igma do 
Estado Democrático de Direito, atribuindo atip icidade a cond utas irrelevantes na seara criminal 
e imped indo a persecução do de lito. A im putação objetiva fu lcra-se no princípio do ri sco, que 
é coro lário da ponderação entre bens jurídicos e a liberdade individual segundo a medida do 
princípio da proporcionalidade ' . 

A partir do funcionalismo, no qual o comportamento típico é visto como objeto do dol o 
e não apenas o ti p02, os tipos incriminadores passam conter um elemento normativo, qual seja, 
a própria imputação objetiva, de modo que sem ela a conduta ou resultado são at ípicos. Ex ige­
se, como requisito complementar à conduta dolosa ou cu lposa, ao resu ltado, nexo de causa lidade 
objetiva, que o autor tenha realizado uma conduta criadora de um risco juridicamente proibido 
a um objeto jurídico e, assim, produzido um resultado normati v03 . A tipicidade configuraria 
uma qua lidade do fato material e não propriamente um elemento do fato típico· 

Há, portanto, clara separação entre a causalidade e a imputação. A causalidade consiste 
em um dado onto lógico pré-figurando à imputação. A imputação é categoria posterior à 
causa lidade e consiste em um dado ax iológico, ex istindo quando a conduta cria um risco 
juridicamente desaprovado que se concretiza na produção do resu ltadoS 

11 - O bem jurídico objeto de proteção nos crimes de responsabilidade fiscal 

o legislador expressa na norma jurídica um fim , infligindo uma pena em caso de violação 
do bem correlacionado com aquele interesse tutelado. O bem jurídico desempenha um papel 
decisivo na teoria do tipo, renetindo na teoria da imputação objetiva no sentido de tornar 
atípica condutas que não estão compreendidas no fim de proteção da norma penal ou quando a 
vontade li vre e consciente não tem o condão de afetar o bem juridicamente tutelado, rompendo­
se o nexo de causa lidade por fa lta de lesividade tão ca ra para a dogmática da teoria da imputação 
objetiva. 

Segundo definição de Zaffaroni e Pierangeli6 , "bem jllrídico penalmente tutelado é a 
relação de disponibilidade de um indivíduo com um objeto, protegida pelo Estado, que revela 
seu interesse mediante a tipificação penal de condutas que o afetam". 

O bem jurídico da Lei de Responsabi lidade Fiscal não é propriamente o planejamento 
da gestão fisca l como poderia nos induzir a referência direta ou indiretamente dos tipos penais 
introduzidos no art. 2" da Lei 10.028, de 19 de outubro de 2000, ao Plano Plurianual, à Lei de 
Diretrizes Orçamentárias e à Lei Orçamentária . 

I. CA RVALHO,A lexandre Victor de. FUI/ciol/alismo e imf}lIIaçeioobje/iva. Belo Horizonte: Escola Preparatória A. 
CARVA LHO, 2000, p. 34. 
2. CARVA LHO. Dp. ci/. , p. 24. 
3. JESUS, Damasio E. de. Imf}u/açeio objetiva. São Pau lo: Sara iva, 2000, p. XXI. 
4. JESUS. Df}. ci/. , p. 38. 
5. CAVA LHO. Df}. ci/., p. 34. 
6. ZAFFARON I, Eugenio Raúl e PI ERANGE LI , José Henrique. Mal/ual de Direi/o Penal Brasileiro, parte geral. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p.464. 
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A Lei complementar 10 1100 já vem no capll/ do art. r dizer que o objetivo da norma é 
estabe lecer regras de "finanças púb licas vo ltadas para a responsabilidade na gestão fiscal". A 
ação planejada aparece no bojo da lei como pressuposto para a responsa bilidade na gestão 
fiscal, cuj o escopo é prevenir riscos e corrigir desvios capazes de "afetar o eq uilíbrio das 
contas públicas". 

Conq uanto nos del itos sem resultado material , a ex istência do fato típ ico fica 
condicionada à imputação objetiva de conduta criadora de risco juridi camente reprovado a 
interesses jurídicos, cuj a afetação constitui o resultado normativo, não se pode tras ladar o 
objetivo último da norma no bem pena lmente protegido, pois os "crimes contra as finanças 
públicas" são formais ou de mera conduta, para aque les que fa zem a distinção. 

O âmbito de proibição de disponibilidade a que se refere a norma concerne à 
regularidade dos atos de gestão fisca l, cujo entendimento prevaleceu no Mini stéri o Públi co 
Goiano no Seminário sobre a Lei de Responsabilidade Fiscal ocorrido nos dias 09 e 10 de abril 
de 200 I no audi tó rio da Associação Goiana do Min istério Público, considerando, inclusive sua 
definição mais precisa em re lação à noção de moralidade pública, por mim defendida naquele 
conclave. A idéia de regularidade do planejamento fiscal remete à base institucional de proteção 
ao bem jurídico, sendo que a missão do Direi to Penal não é tutelar "deveres" da Ad mini stração 
Pública, mas a moralidade pública correlacionada com o princípio político-jurídico da República 
que impõe transparência na prestação de contas na gestão do erário público. O princípio da 
moralidade previsto no capu/ do art. 37 da Constituição da República constitui garantia ou 
instrumental da adoção da forma republicana pelo Brasi l. 

Nesse sentido, o art. 8 1 da Lei 4.320 de 17 de março de 1964 dá especial relevo à 
veri ficação da probidade da Ad ministração quando do controle da execução orçamentária pelo 
Poder Público, a par de observa r a guarda, lega l emprego do numerário público e o cumprimento 
da Lei de Orçamento. 

IH - Aplicação da teoria da imputação objetiva na hipótese do art. 42 da Lei 
Complementar 101, de 4 de maio de 2000 

A discussão em torno do objeto de proteção da norma não é vazia de sent ido, 
considerando que da concepção de bem jurídico protegido depende a avaliação do incremento 
do risco criado pela conduta e sua repercussão no resultado jurídico do crime. 

Todos os crimes contra as Finanças Públ icas definidos no art. 2" da Lei 10.028, de 19 
de outubro de 2000, são dolosos, não havendo previsão de punição a título cu lposo como se 
deflui do verbo reitor dos tipos penais ali enumerados. Essa configuração subj etiva dos delitos 
é respa ld ada pe la Lei Complementar 101100 que no art. 8" dispõe que o Poder Executivo 
estabe lecerá a programação financeira e o cronograma de execução mensal de desembo lso, 
não abrindo flancos ao operador do direito para a pronúncia de atipicidade pelo argumento da 
inex istência de dolo. Nos del itos dos arts. 359-C e 359-F, aqui analisados, não é possíve l 
qualquer desmantelamento do tipo pela alegação de falta de dolo. O cerne da resolução da 
responsabilidade penal do agente público em sede do Tipo só será possíve l pela análi se da 
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imputação objetiva como elemento normativo implícito dos crimes antes referidos. 

Dispõe o art. 42, caput, da Lei Complementar 101/00 que: 

"É vedado ao titu lar de Poder ou órgão referido no ati. 20, nos últimos dois 
quadri mestres de seu mandato, contrair obrigação de despesa que não possa 
ser cumprida integra lmente dentro dele, ou que tenha parcelas a serem pagas 
no exercício seguinte sem que haj a suficiente disponibilidade de ca ixa para 
este efeito". 

Ou seja, o titu lar do Poder ou órgão não poderá contrair despesa no período de maio a 
dezembro que não possa ser cumprida integralmente no derradeiro ano de seu mandato, sa lvo 
se houver a correspondente disponibilidade de caixa para o pagamento das parcelas restantes 
no exercício seguinte. Por disponibilidade de caixa, segundo esclarece o parágrafo único deve­
se entender o montante rem anescente disponível após a execução contáb il dos encargos e 
despesas compromissados a pagar até fina l do exercíci07

. 

Se pudessem as enti dades governamenta is empenharem despesas além dos créditos 
concedidos, o orçamento não seria instrumento de probidade Admin istrativa por fa lta de 
programação de disponibilidade de caixa para o vo lume de negócios a empreender. 

Por sua vez a Lei 4.320/64 dispõe em sentido inverso ao prescrever conduta de execução 
orçamentária, que obedece a prece ito mandamental. Já o art. 35, 11 , da Lei 4.320/64 determina 
precisamente o sujeito ativo do art. 359-C do Cód igo PenalB , que confere caráter sancionatório 
de ordem pena l ao disposto no art. 42 da Lei Complementar 10 1/00, ao afirmar que " Pertencem 
ao exercício financeiro ( .. . ) II - as despesas nele empenhadas" ; impondo sua inscrição em 
restos a pagar em decorrência da adoção desse regime de competência para despesas públicas. 

A infração à norma mandamental do art. 359-F do Cód igo Pena l no caso de inscrição 
de despesa empenhada no exercício anterior em restos a pagar decorre de obediência à norma 
mandamental da Lei 4.320/64 que impõe exatamente essa conduta. Na verdade não se pode 
considerar a conduta que "restaura" a regularidade dos atos de gestão fisca l como crime, pois 
esse comportamento, antes, procede ao reg istro de crime anteri orm ente prati cado e dá 
cumprimento a Lei 4.320/649 . Nessa hipótese a conduta alternativa conforme o preceito primário 
da norma incriminadora, não acarreta a desarmon ia da sequência dos atos da gestão fiscal , já 
que empenho é compromisso assumido pelo Estado. No contexto da teoria da imputação objetiva 
deve-se excluir do campo de incidência do tipo penal condutas que não pioram, senão que 
melhoram o estado do bem jurídico protegido 10 , qua l seja, a credibilidade da Administração 
Pública , noção, esta , contida na Moralidade Púb li ca a que a norm a se destina a tute lar. O 

7. MO-fTA, Carlos Pinto Coelho. Impactos da Lei de Responsabil idade Fiscal nas licitações e contratações públicas. 
fN: Lei de Responsabilidade Fiscal, abordagens ponillais. Flávio Régis Xavier de Moura e Castro (Coord.), Belo 
Horizonte: Del Rey, 2000. p. 96. 
8. "Ordenar Oll autori zar a assunção de obrigação, nos dois últimos quaclrimestres do último ano do mandato Oll 

legislaLUra, cuja despesa não possa ser paga no mesmo exercício financeiro Oll , caso reste parcela a ser paga no 
exercíc io seguinte que não tenha contrapartida suficiente de disponibilidade de caixa", 
9. Essa foi a opinião, com a qual compart ilhamos, emitida por I-Iélio Saul Mileski (Conselheiro Presidente do Tribunal 
de Con tas do Rio Grande do Sul) durante Seminário sobre a Lei de Responsabilidade Fiscal ocorrido nos dias 09 e 10 
de abril do corrente ano no aud itório da Associação Goiana do Ministério Públ ico. 
10. ROXIN, Claus. DerecllO Penal, pm1e general. Tradueción y notas Diego-Manuel Luzón Pefia, Miguel Diaz 
García Conlledo y Javier de Vicente Remesal. Madri : Civitas, 1997, t. I, p. 365-366. 
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agente não cria e nem aumenta o perigo juridicamente reprovável à objetividade protegida 11 • O 
art. 42 e seu parágrafo único da Lei Complementar 101/00 conferiu maior credibilidade ao 
empenho, fortalecendo o conteúdo dos arts. 15, 16, 17, 3 I e 44 da Lei de Licitações, pois agora 
já não bastará a mera indicação orçamentária de que trata o art. 14 da Lei 8.666/93, exigindo­
se o efetivo sa ldo financeiro em caixa para arcar do com os compromissos assumidos em cada 
mandato l 2 . Assim, pela teoria tradicional essa circunstância seria causa de exculpação, isto é, 
inexigibilidade de conduta diversa, enquanto sob a ótica da imputação objetiva a questão seria 
tratada em sede do tipo penal. A imputação objetiva encontra-se implícita nas figuras típicas à 
semelhança do dolo, elemento subjetivo implícito I ] . Caberia, então, ao Ministério Público 
baseado na imputação objetiva com fundamento no 43 , I e na forma do art. 28, todos pertinentes 
ao Código Processo Penal, promover o arquivamento das peças incriminatórias. Caso a ação 
penal tenha sido aj uizada, a rejeição da denúncia pelo mesmo fundamento desafiará recurso 
em sentido estrito (CPP, art. 585, I) , enquanto que o recebimento da petição acusatória irá 
ensejar ao réu o manejo de habeas co/PUS (CPP, art. 648, I). Outrossim, deverá ser oferecida 
denúncia, a qual merecerá processamento regular, sem o embaraço dos incidentes processuais 
apontados acima, na hipótese em que: ( I) a despesa contraída com terceiros não houvesse 
seguido os trâmites normais para a contratação pela Administração Pública ou (2) quando o 
terceiro que desempenhou atividade em favor da contratante não esti vesse de boa fé, que deve 
ser protegida sob pena do locupletamento do Estado com o trabalho alheio. Releva observar 
que se a própria Consti tuição da República - art. 3 1 e seus parágrafos, determina que as 
contas do gestor municipal devem fi car à disposição do cidadão durante 60 dias para a arguição 
da lega lidade e legitimidade das ações descritas nas prestações de contas, torna-se imperativo 
ao Administrador o controle dos atos praticados após e independentemente da apreciação popular. 

Só haverá crime próprio (Lei Complementar 10 I /00, arts. I", 54, 56 e 67, § 1°) do ordenador 
de despesas com respeito ao crime do a1t. 359-F do Código Penall4 

, quando o detentor do cargo 
político não for o mesmo que assumiu a obrigação de despesa, se houver conjvência com a má-fé 
de terceiros. A prova da má-fé no Direito Adm inistrativo recai em circunstâncias objetivas externas 
à liturgia da lei para a assunção de obrigações pelo Estado, senão tratar-se-ia da primeira hipótese 
- vício de lega lidade. Assim, conquanto não se tenha procedido a uma avaliação preliminar de 
custos no procedimento licitatório, para se prevenir superfaturamento, o princípio da moralidade 
pública impõe ao administrador a li tera l observância à conduta devida no alto 359-F do Cód igo 
Penal. Caso o mandamento da lei penal não seja observado, além das sanções penais, o agente 
incorrerá na responsabilidade solidária pelo dano causado à Fazenda Pública por afronta ao disposto 
no art. 25, § 2°, da Lei Federal 8.666/93 15 Por aplicação do art. 1.518, parágrafo único, do 
Código Civil '6 e da Lei 8.429, de 2 de junho de 1992, o mesmo raciocínio pode ser estendido as 
outras situações de con ivência com a má-fé de terceiros malfer indo princípios da adm inistração 
pública, conforme alude o alt. 73 da Lei Complementar 101100. 

11. JESUS. Op. cit .. p. 77 . 
12. MOTTA. Op. cit., p. 96. 
13. JESUS. Op. cit. , p. 37. 
14. "Deixar de ordenar, de autorizar ou de promover o cancelamento do montante de restos a pagar inscrito em va lor 
superior ao permitido em lei". Por ser esse tipo espec ial em relação ao do art. 3 15, lambém do Código Penal, eSlá 
afastada sua incidência na situação retratada pe lo dispositivo. 
15. Art. 25, § 2' - " Na hipóIese deste art igo e em qua lquer dos casos de dispensa, se comprovado superf'aturamento, 
respondem so lidariamente pelo dano causado à Fazenda Pública o fornecedor ou o prestador de serviços e o agente 
público responsável, sem prejuízo de outras sanções legais cabíveis" 
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A ex istência do empenh o não necessa ri amente obri ga o Es tado a paga r como 
aparentemente eleflui do art. 58 da Lei 4.320/64. A Lei 4.320/64 no seu art. 62, distinguindo 
entre empenho e pagamento, ressal va ° direito ele o Estado apenas pagar após o implemento de 
condi ção 17 . O empenho constitui uma das fases por que passa a despesa pública. Não cria a 
obrigação, mas ratifica a garant ia de pagamento, já assegurada na relação contratual ex istente 
entTe ° Estado e seus fornecedores e prestadores de serviços, determinando a dedução do valor 
da despesa a ser executada da dotação respecti va do orçamento l8

. Em conclusão: o empenho 
não é garantia de execução (Le i 4.320/64, art. 60), porquanto os bens da Administração Pública 
não são passíveis de execução. Além disso, a própria Lei de Responsabilidade Fisca l prevê no 
§ 7° do art. 30 a inclusão de precatórios judiciais para fin s de estabelecer o limite da dívida 
consolidada, ajustando-se então à situação de frustração de despesa empenhada mas não paga . 
Destarte, caberá ao Poder Público à vista de qualquer ilegalidade referente à obrigação contraída 
arguir sua nulidade jungido que está à legalidade e à indisponibilidade do interesse público. 

Se o chefe do Poder Ex ecuti vo, que contraiu despesa em desacordo com o art. 42 da Lei 
Complementar 10 1100 for reconduzido ao Poder e proceder a sua inscrição em restos a pagar, 
o crime já estará consumado pela rea lização do tipo do art. 359-C do Código Penal e apenas 
residualmente afrontará o art. 359-F como exaurimento do delito anterior. 

IV - Conclusão 

IV I Os tipos incrim inadores contra as Finanças Públicas contém um elemento normativo, 
qual seja, a própria imputação objeti va, de modo que sem ela a conduta ou resultado são 
atípicos. É necessário em complemento à conduta dolosa reclamada pela norma incriminadora 
que o autor tenha criado um risco juridicamente proibido a um objeto jurídico e, ass im, produzido 
um resultado normati vo. Nos de li tos sem resultado material, a ex istência do fa to típi co fica 
condicionada à imputação objeti va de conduta cri adora de ri sco juridicamente reprovado a 
interesses jurídicos, cuja afetação consti tui o resultado normativo. 

lV2 Deveres jurídicos não são bens jurídicos penalmente tutelados, portanto o objeto 
de proteção dos crimes decorrentes espec ifica mente da Lei de Responsabilidade Fisca l não 
recai sobre a regularidade dos atos de gestão fi sca l, mas sim sobre a mora lidade pública a qual 
o planejamento está destinado a assegurar. 

IV3 O art. 42 da Lei de Responsabilidade Fisca l confere maior credibilidade ao empenho, 
considerando sobretudo que para Lei 8.666/93 bastava a indicação dos recursos orçamentários 
e doravante se ex ige disponi bi lidade fin ancei ra em caixa. 

IV4 A conduta do Administrador Público que deixa de cancelar obrigação de despesa 
não resgatada nos dois últi mos quadrimestres do mandato do agente público sucedido, atende 
ao mandamento do art. 35, 11 , da Lei 4.320/64, não incorrendo, pois, nas sanções do art. 359-

16. "Ar!. 1.5 18 - "Os bens do responsável pe la ofensa ou violação do di reito de outrem fi cam suj eitos à repa ração do 
dano causado; c, se tiver mais de um autor a ofensa, todos responderão solidariamente pela reparação. Parágrafo 
único. S~O solidariamente responsáveis com os autores, os cúmplices e as pessoas designadas no art. 1.521." 
17. MACHADO JR. , José Teixeira; REIS, Heraldo da Costa. A lei 4.320 cOlllel//ada, com a introdução de comentários 
à Lei de Responsabilidade Fisca l. 30 ed., Rio de Janeiro, IBAM, 2000/200 1, p. 135. 
18. Idelll. ibidelll . 
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C do Código Penal'9 , que confere caráter sancionatório de ordem penal ao disposto no art. 42 
da Le i Complementar 101 /00, haja vista que a inscrição em restos a pagar decorre da adoção 
do regime de competência para despesas públicas. 

lY. 5 Pe la teo ri a trad ic io na l essa c ircunstânc ia seria causa de exculpação, isto é, 
inex igibilidade de conduta d iversa, enq uanto sob a ót ica da imputação objeti va a questão é 
melhor tratada em sede do tipo penal. A Lei Complementar l a I/ao no art. 8" ao di spor que o 
Poder Executivo estabelecerá a programação fi nanceira e o cronograma de execução mensa l de 
desembolso, não abriu flancos ao operador do direito para o reconhecimento de atip ic idade em 
razão da inexistência de dolo. Ass im, a at ipicidade da conduta será detelllli nada por sua aptidão 
em col ocar em ri sco o bem jurídico . Na hi pótese trata a conduta d iminui o ri sco ao bem jurídico 
seja pe la garantia do resgate do empenho - cred ibi li dade Pública, seja pela observância do 
princípio da moralidade que impõe o não enriquecimento sem causa da Admini stração Púb li ca . 

lV6 O Administrador Púb lico irá incorrer nas sanções do art. 359-F do Cód igo Penal 
por cumplicidade na forma de conivência quando : 

IV6.1 A despesa contraída com te rceiros não houvesse segu ido os trâmi tes norma is 
para a contratação pe la Adm inistração Pública; 

lY. 6.2 O terce iro que desempenhou atividade em favo r da contratante não esti vesse de 
boa fé, que deve ser protegida sob pena do locup letamento do Estado com o trabalho alheio. 

IV7 Se o chefe do Poder Executivo, que contra iu despesa em desacordo com o art. 42 
da Lei Complementar 10 1/00 for reconduzido ao Poder e proceder a sua inscrição em restos a 
pagar, o crime já estará consumado pe la realização do tipo do art. 359-C do Código Pena l e 
apenas residualmente afronta rá o art. 359-F como exaurimento do del ito anterior. 

19. >'Ordenar Oll autorizar a assunção de obri gação, nos dois últ imos quadrimestres do últi mo ano do mandato Oll 

legislatura, cuja despesa não possa ser paga no mesmo exercíc io financei ro ou, caso reste parcela a ser paga no 
exercício seguinte que não tenha contrapanida suficiente de disponibilidade de cai xa'". 
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TESE 72 

DA TIPIFICAÇÃO LEGAL DA EXPLORAÇÃO DAS MÁQUINAS CAÇA-NÍQUEIS 

Rodrigo CanelIas Dias 
Promotor de Justiça - S P 

o Bras il in teiro foi inundado pelas máquinas eletrônicas progra máveis 
denominadas"vídeo-bingos" ou "caça-níqueis". No Estado de São Paulo não existe cidade, por 
menor que seja, que não disponha de máquinas deste tipo instaladas em bares, padarias e 
outras casas do gênero. 

Se num primeiro momento parecem inofensivas, por trás estas máquinas escondem estreita 
ligação com a Máfia ita liana e espanhola. Documentos encaminhados ao Ministério Público de 
São Paulo (GAECO - Grupo de Atuação Especia l de Repressão ao Crime Organizado), 
provenientes da "DIA - Direção Investigativa Anti-Máfia", da Polícia italiana, e da SENAD -
Secretaria Nacional Antidrogas, do Brasil , demonstram que dinheiro, inclusive do narcotráfico, 
estaria sendo " lavado e reciclado" em nosso país por intennédio de empresas relac ionadas com a 
importação e a exploração das conhecidas máquinas de "vídeo-bingos" ou "caça-níqueis". 

Portanto, o assunto merece especial atenção, pois a reação estatal a crimes gravíss imos 
passa pelo combate específico e cotidiano à exploração das máquinas "caça-níqueis" . E a 
questão que aqui se coloca é saber qua l a conduta típica daqueles que exploram e mantém em 
seus bares ou similares apare lhos deste tipo. 

A Lei n09 .6 15, de 23 de março de 1998, denom inada "Le i Pelé", que institui normas 
gera is sobre o desporto, prevê que os j ogos de bingo são permitidos em todo o territó rio nacional 
(art.59), cabendo às entidades desportivas o credenciamento junto à Un ião para explorar ta l 
jogo de forma permanente ou eventual, com a finalidade para angariar recursos para o fomento 
do despOlto (art.60). Regulamentando esta lei, o Decreto n03.659/00, dispõe que a exp loração 
de jogos de bingo, serviço públ ico da competênc ia da União, será executada , direta ou 
indiretamente, pela Caixa Econômica Federa l, em todo o território nacional (art.I O

). 

Por outro lado, a " Lei Pelé" (Lei n09.6 15/98) proibiu a instalação de qualquer tipo de 
máquinas de jogo de azar ou de di versões eletrônicas nas sa las de bingo (art.73), bem como no 
âmbito penal , tutelou como crime a conduta de "manter nas salas de bingo máqui nas de azar ou 
de diversões eletrôni cas", apenando-a com detenção de 6 (seis) meses a 2 (do is) anos, e multa. 
A apuração deste crime é de competência da Justiça Federal , e is que praticado em detrimento 
de serviço da União, nos temlOS do artigo 109, inciso TV, da Constituição Federal. 

O mesmo não se pode di zer, entretanto , se tal exp loração ocorrer fora dos 
estabelecimentos destinados à exp loração do bingo, va le dizer, em bares ou s imi lares, po is 
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ante a ausência de criação de figura típica neste sentido pela Lei n09.615198, a conduta deve 
ser enquadrada em outro instrumento de direito material. 

Num primeiro momento, parece clara a conclusão de que esta conduta se enquadraria 
na descrição típica da contravenção penal de jogo de azar (artigo 50, § 3°, "a", do Decreto-lei 
n03.688/41). Aliás, era esta a Lese defendida pelo Ministério Público do Estado de São Paulo e 
que vinha ganhando corpo nos Tribunais paulistas' . Todavia, a realização de um encontro de 
trabalho, patrocinado pelo Ce ntro de Apoio Operaciona l das Promotorias de Justiça Criminal, 
entre Promotores de Justi ça e peritos do Inst ituto de Criminalística de São Paulo, acabou por 
concluir que a melhor tipificação para a conduta de exploração de máq uinas "caça-níqueis" 
fora dos estabelecimentos desti nados à exploração do bingo encontra-se no artigo 2°, inciso lX, 
da Lei nO 1.52 1, de 26 de dezembro de 1951. 

Este trabalho, da lavra de eminentes peritos do Instituto de Crim inalística de Bragança 
Paulista-SP, informa que todas as máquinas eletrônicas de jogo, desde a mais simples até as 
mais sofisticadas, são dotadas de "switches" (micro-chaves), do tipo "off-on" (ligado-desligado), 
através das quais se altera o comportamento das máquinas, de acordo com a vontade de quem 
a exp lora. Ou seja, através dos ajustes das " micro-chaves", pode-se escolher a porcentagem 
de pagamento ao jogador ou até quanto o apostador vai poder ganhar com o j ogo, de acordo 
com a vontade do explorador do jogo/proprietá ri o da máquina. 

Além disso, de acordo com os peritos, todas as máquinas "caça-níqueis" possuem "placa 
de circuito" , dotadas de memórias ou " memória RAM", que seriam removíveis e substituíve is 
(recambiáveis), de maneira que o proprietário da máquina/explorador do jogo poderia fac ilmente 
trocá-Ias, alterando ao seu bel prazer o comportamento do jogo e por conseq üência a possibilidade 
de ganho para cada apostador/jogador. Esta programação poderia ser alterada tantas e quantas 
vezes ele assim desejar, bastando para isso adquirir novas "memórias/programas". 

Desta forma, vê-se claramente que na verdade mudam os métodos de engodo, sobretudo 
em face do enorme avanço da tecnologia, mas não muda o intuito de se obter o ganho ilícito. Se 
antigamente eram as "roletas vic iadas" que, dando inic ia lmente aos jogadores a euforia de 
pequenos ganhos, levavam-no à ruína quando o discreto mas lad ino "croupi er" ac ionava, 
mecanicamente, o dispositivo ao pé da mesa de jogo, hoje, muito mais sofisticadamente, é o 
"chip" ou a " placa de memória" que substitu i aquele mesmo truque, só que com muito menor 
risco de descoberta. 

Ora, consoante dispõe o arI.2°, inciso Xl, da Lei n° 1.52 1/5 1, constitu i crime contra a 
economia popular a conduta de se obter ou tentar obter ganhos ilícitos em detrimento do povo 
ou de número indeterminado de pessoas mediante especu lações ou processos fraudulentos, 
elencando os comportamentos " bolas de neve", "cadeias", pichardismos", apenas a títu lo de 
exemp li-ficação, mesmo porque se complementa ta is comportamentos com outra expressão, de 
cunho genérico, "a quaisquer outros equivalentes". 

Como ensina a Doutrina: 

"É, como se vê, uma modalidade do crime de estelionato, previsto no art.171 , 
do Código Penal: - Obter, para si ou para outrem, vantagem ilícita, em prejuízo 
a lheio, induzindo ou mantendo alguém em erro mediante art ifício, ardil , ou 
qualquer outro meio fraudulento. 

JUTACRI M 3/208 e 4106 1: RJDTACRIM 19/077. 
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Este é praticado contra o indivíduo; aquele é cometido contra o povo ou 
indeterminado número de pessoas. O traço vivo de ambos é a burla, o ardi l, ou 
manobra fraudulenta, armados a captar a credibilidade alheia. A atividade dos 
enliçadores e burlões pode assumir, em qualquer deles, variad íssimas formas 
fraudu lentas. Não que não haja diferenças de características entre o este li onato 
e a burla contra a bolsa do povo . O primeiro admite a tentativa. Quanto a este, 
o simples tentar já é consumar: num, o dano deve ser sempre efetivo, concreto, 
ao passo que, no outro, pode ser apenas potencial ou de perigo, em uma das 
suas figuras. Obter ganhos ilícitos, em detrimento do povo é crime material em 
face do resultado danoso, enquanto tentar obter tais ganhos é delito simplesmente 
formal. "2 

O simples jogo, como é sabido, é proibido em si mesmo, nas condições definidas pela 
Lei das Contravenções Penais. Com mais razão, o jogo viciado, que não se confunde com o 
jogo de azar previsto no al1.50 do Decreto-lei n03.688/4 1. 

Assim, as máquinas "caça-níqueis", na forma como concebido e ora demon strado, é 
sem dúvida o sucedâneo moderno da "roleta viciada", ou da "carta na manga". Constitui , sem 
dúvida, a forma especial de estelionato contida na norma penal incriminadora ora em discussão, 
mesmo porque fundado na fra ude, no dolo, na esperteza ilícita que não se confunde com a 
hab ilidade dos apostadores, ou mesmo com o blefe bem arquitetado. 

Ademais, forçoso reconhecer que a sistemática de funcionamento das máquinas "caça­
níqueis" é muito seme lh ante, senão igual , à das antigas máquinas de "vídeo-poker", cuj a 
jurisprudência' e Doutrina4 remançosamente trataram de capitu lar como crime contra a economia 
popu lar. Como no "vídeo-poker", também nas máquinas "caça-níqueis" o apostador, ao acionar 
a tecla de jogo, põe em ação o programa previamente estabelecido na " memória RAM" da 
máquina, cuj o resultado independe de qua lquer tipo de habilidade do jogador, mas, sim, da 
programação que foi inserida pelo fabricante, com limitadas possibilidades de ganho. Mais, 
também como no "vídeo-poker", nas máquinas "caça-níqueis" há a possibilidade de alteração 
de dificuldades e da probabilidade de ganho com a máquina pelo proprietário/explorador do 
jogo, sem que o apostador tenha conhecimento destes fatores, através do acionamento de micro­
chaves ou "swtches". Conclui-se, assim, que não se trata de um jogo de azar, mas de um jogo 
em que o apostador é fraudado. 

Diante de ta is ponderações, a Procuradoria-Gera l de Justiça de São Pau lo, através do 
Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justiça Criminais, publicou o Aviso n0343/ 
OI , no Diário Olicial do Estado de 13 de junho de 2001 , orientando os Promotores de Justiça 
Criminal do Estado a requisitar inquérito policia l, a partir da remessa de ternlO circunstanciado 
de ocorrência policial que trate da apreensão de máquinas "caça-níqueis", visando possibilitar 
a investigação e a elaboração de laudo pericial comp lementar, para fins de caracte ri zação de 
crime contra a economia popular, de competência dajustiça estadua l, sugerindo ainda a seguinte 
quesitação, e laborada a partir de estudos conjuntos reali zados por Promotores de Justiça da 
capital e do interior e Peritos do Institllto de Criminalística de Bragança Paulista : 

2 . OLIVEIRA, Elias, in "Crime Contra a Economia Popu lar", Ed. Freitas Bastos, 1952, p.94/5. 
3. RJTACRIM 4/072, 4/ 196, 81227,25/94. 
4. PIMENTEL, Manoel Pedro, "Vídeo-Poker: Licito ou ilícito", il1 Repertório IOB de Jurisprudência Rj3 , 11"12/87, 
2", setembro, 15312. 



540 Li vro de Teses - XIV Congresso Nacional do Ministério Público - Volume I - Tomo 11 

Recomenda-se, parafins de eventual caracterização de crime contra a economia popular 
(art. 2", inciso IX, da Lei n° 1.521/5 1), a elaboração dos seguintes quesitos: 

a) Qual a origem defàbricação da máquina? 

b) Qual o modelo ou marca da máquina? 

c) Os seus componel7les eletrônicos têm a mesma origem (nacionalidade e jàbricante)? 
Se negativo, onde e por quem f oram fabricados? Qual a origem do país fab ricante das placas 
ou CPUs ? 

d) Há identificação do fabricante, através de lacre fixado na máquina? Este lacre 
apresenta-se íntegro ou violado? Este lacre poderia ter sido substituído por outro não original? 

e) A máquina conta com notajiscal e/ou guia de importação? 

f) Os dados espec{ficos constantes na nota fiscal e/ou guia de importação são 
coincidentes com os apresentados na máquina examinada ? E os componentes eletrônicos (placas 
e CPUs) são coincidentes com as informações da nota fiscal e/ou guia c/e importação? 

g) A CPU, as placas e/oll componentes de programação (memória) constantes da 
máquina permitem suas substituições? Estas substituições, se ocorridas, deixam vestigios? 

h) É possível efetuar rastreabilidade- aferição entre os componentes eletrônicos (p lacas 
e memória) e o equipamento em que f oram montados - desses componentes? 

i) Na máquina em questão, hOllve substituição de peça? 

j) A máquina possui dispositivo do tipo micro-chave ou "switches"? 

k) Essas micro-chaves 01.1 " switches" são acionadas manualmente? 

l) De que modo se dá esse acionamento manual? 

m) Esse acionamento manual permite alterar a programação, modificando a 
probabilidade de ganho do j ogo - o pagamento -, tornando a máquina mais dificil ou mais 
fáci l para o jogador? 

n) Qual a porcentagem de pagamento da máquina examinada? 

o) Diante do e.xame realizado, o resultado do jogo (vitória ou não do j ogadOl), depende 
exclusivamente da habilidade ou da sorte? 

p) Esse resultado pode ser manipulado pelo acionamento das micro-chaves ou 
"switches "? 

q) A máquina possui laudo de aprovação inicial? 

r) Esse laudo de aprovação inicial possui os detalhes técnicos mencionados nos itens 
anteriores? E a conclusão desse laudo é objetiva em cone/uir pela caracterização da máquina 
como jogo de azar? 

5) Diante do e.xaminado, na opinião dos srs. Peritos, a máquina caracteriza j ogo de azar? 

Nada mais é preciso acrescenta r, portanto, para ter-se como certo que se trata de máquinas 
que arrebata, daqueles que pensam tentar a sorte, ganhos em benefic io da minoria que as 
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explora ou as coloca à disposição do público, o que certamente é fato típico e antijurídi co que 
se insere perfeitamente no inciso pena l enfocado, caracterizando crime contra a economi a 
popular. 

Conclusões: 

- As máquinas eletrônicas programáveis (caça-níqueis, vídeo-bingo, etc), escondem 
estreita ligação com a Máfia ita li ana e espanhola, que se servem da ausência de controle dos 
rendimentos auferidos com o jogo para a " lavagem de dinheiro" proveniente de graves condutas 
delituosas, inclusi ve o narcotráfico, razão pela qual a reação estatal a crimes grav íssimos também 
passa pela repressão cotidiana à ex ploração das máquinas "caça-níqueis"; 

- A Lei n09.6 15, de 23 de março de 1998, denominada " Lei Pe lé", tipificou a exp loração 
das máquinas e letrôni cas programáve is nas salas de bingo (a rt.73) , cuj a apuração é de 
competência da Justiça Federal. Nada previu, entretanto, quando tal exp loração ocorrer fora 
dos estabelecimentos destinados à exploração do bingo, va le dizer, em bares ou similares; 

- Estudos rea lizados pelo Instituto de Criminalíst ica de Bragança Paulista-SP informam 
que todas as máquinas eletrônicas de jogo, desde as mais sim ples até as mais sofisti cadas, são 
dotadas de "switches" (micro-chaves) , através das quais se altera o comportamento das máquinas, 
de acordo com a vontade de quem a exp lora. Através destes ajustes, pode-se esco lh er a 
porcentagem de pagamento ao jogador ou até quanto o apostador vai poder ganhar com o jogo; 

- Deste modo, as máqu inas "caça-níqueis" guardam mu ita semelhança com as antigas 
máqu inas de "vídeo-poker". Não se confundem com o jogo de azar previsto no art.50 da Lei 
das Contravenções Penais. Tra ta-se, na verdade, de jogo viciado, de este li onato coletivo, a ser 
capitulado como crime contra a economi a popular, nos termos do art.2°, inc iso IX, da Lei 
nOI.521 /51; 

- Assim, a paltir da remessa de termo circunstanciado de ocorrência po licial que tratar 
da apreensão de máquinas "caça-níqueis", deve-se requisitar a instauração de inquérito po licia l 
para se viabi lizar a investigação e a elaboração de laudo de exa me pericia l complementar a 
partir da quesitação sugerida, para fins de caracteri zação de crime contra a economia popular. 
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TESE 73 

DELITO CONTRA A SAÚDE PÚBLICA : EXERCiClO ILEGAL DA MEDICINA, 
ARTE DENTÁRIA E FARMACÊUTICA - TIPO DE PERJGO CONCRETO 

SUMÁRIO: 

1 - OBSERVAÇÃO NECESSÁRIA 

Geraldo Batista de Siqueira 
Procurador de Justiça - GO 
Marina da Silva Siqueira 
Promotora de Justiça - GO 
Reynaldo Edreira Martins 
Procurador de Justiça - GO 
Ademir Joaquim Barbosa Filho 
Delegado de Polícia - GO 

2 - INTRODUÇÃO - TIPO PENAL DE PERIGO 

3 - EXERcíCIO ILEGAL DA MEDICINA, ARTE DENTÁRIA OU FARMACÊUTICA 
- TIPO PENAL DE PERIGO ABSTRATO OU PRESUMIDO 

4 - TIPO PENAL HABITUAL 

5 - AS PECTOS PROCESSUAIS DA QUALIFICAÇÃO DOUTRINÁRlA 

6 - CONCLUSÕES 

I - Observação necessária 

O presente trabalho não tem o sentido da busca da legalização da profissão de dentista 
prático. A profi ssão de odontólogo deve permanecer obed iente às mesmas ex igências lega is, 
que hoje a regula e que o seu exercício, fora dos parâmetros atuais, se traduza em figura típica, 
mas sem os exageros de sua configuração co mo crime de perigo abstra to ou presumido, 
estruturando-se em um tipo penal de perigo concreto. 
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11 - Introdução - tipo penal de perigo: 

Os tipos penais, segundo o critério classificatório do resu ltado, se apresentam como 
delito de dano e de perigo, leciona MIRABETE, em sua magnífica obra, Manual de Direito 
Penal (01). 

O dano, componente do tipo penal, quando realizado em conseq üência de alguma conduta 
humana, é o que se traduz em efetiva ofensa, lesão a um bem jurídico tutelado penalmente. 
Tem-se o tipo penal de dano ou de lesão, que se contrapõe aos delitos de perigo. 

O dano pode entrar na composição tanto dos crimes materiais, como em relação aos 
tipos formais, os chamados crimes de consumação antecipada. Nos tipos penais, cuja objetividade 
jurídica é a honra da pessoa tal como se dá nas hipóteses típicas dos arts. 138/140, CP -
Calúnia, Difamação e Injlu'ia, bem como o tipo penal Ameaça (art. 147, CP), é delito ofensivo 
à liberdade pessoal. 

As quatro variações tipo lógicas mencionadas, embora configurando modelos formai s 
de tipos penais, o resultado neles previsto se man ifesta, através de um dano, ainda que di spensada 
sua verificação no momento consumativo do i/er criminis, de qualquer das quatro infrações 
penais lembradas, a título de exemplos. O agente, sujeito ativo, busca, com sua conduta típica, 
a produção de um even/us damni o qual, não rea li zado, em nada afetaria o completo 
aperfeiçoamento do tipo penal. A sobrev inda do resultado danoso, apenas ampliaria o i/er 
criminis, para alcançar a etapa do exaurimento, cuj os reflexos se fa rão sentir na dosimetria da 
pena (art. 59, 7" figura - conseqüências do crime, CP). Dar-se-ia a consumação material , 
substancia l, conforme o magistério do eminente mestre do Direito Penal , JOSÉ HENRIQUE 
PIERANGELl (02) . 

Assim, como há tipos pena is formais de contextura a exibir o dano, possuímos, e em 
profusão, tipos materiais, requerendo para a sua consumação, um resultado de perigo, porém, 
o perigo concreto, somente perceptível através de demonstrações para o que, às vezes, vem a 
exigir-se perícias especiais. 

Cop iosa, em nossas leis, é a distribuição de tipos penais de perigo, que se diversificam 
em tipos de perigo abstratos ou presumidos e tipos de perigo concreto que, como já visto, 
prevêem em sua estrutura, dados demonstrativos da probabilidade de dano ou lesão, como 
condição da meta optata, a cons umação. Já o tipo abstrato ou presumido, como sugere a 
própria denominação doutrinária, presc inde, por inteiro , para sua ca racterização , da 
constatação da iminênc ia de dano, visto a característica de presunção abso luta, juris e/ de 
jure que a qualifica. A presunção de perigo, em caráter absoluto, é estranha à indagação em 
qualquer gra u, acerca da probabilidade da incidênc ia de dano, como decorrência da realização 
da conduta típica pelo agente. 

O Incêndio (art. 250, CP), a Exp losão (art. 251, CP), a Inundação (art. 254, CP), a 
Exposição ou Abandono de Recém-Nasc ido (art. 134, CP), erigem-se em modelos legais, de 
delito de perigo, exigentes, porém, de demonstração da iminência de dano. Portanto, são tipos 
penais de perigo concreto, enquanto os tipos penais, inseridos nos arti gos 282 e 284, CP, por 
exemplo, o são de perigo abstrato ou presumido. 
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IlI- Exercício ilegal da medicina, arte dentária ou farmacêutica - tipo penal 
de perigo abstrato ou presumido 

Trata-se, dada a pluralidade de núcleos tipológicos, de um crime de ação múltipla ou 
de conteúdo variado, um tipo misto cumulativo, visto que eventual realização de mais de uma 
ação, subsumida na figura penal em apreço, resultaria em um concurso material (art. 69, CP): 
exercer a medicina, exercer a arte dentária e exercer a arte farmacêutica, sem os requisitos 
legais de que fala o tipo penal e em caráter habitual. 

Estrutura-se a figura em comento, como no modelo habitual , habitual próprio, ou 
necessariamente habitual , cuja consumação fica na efetiva dependência de atos de reiteração, 
repetição. 

As condutas inseridas no art. 282, CP, presumindo sua concretização, em uma simples 
ação, configura um modelo de crime de perigo abstrato ou presumido. 

Finalmente, classifica-se a figura em discussão, como um crime de mera conduta, posto 
que ausente, na descrição típica do mesmo, qualquer conseqüência da conduta, o resultado. 

Mais freqüente entre as três figuras penais, insertas no art. 282, CP, é a do Exercício 
Ilega l da Arte Dentária. 

Em viItude de sua compos ição típica materializada em crime de perigo, mas o perigo 
abstrato, a repressão penal, a resposta da lei aos infratores dela sobe a disparate de severidade, 
situação fática, que se amenizaria, caso a tipicidade, no caso, se consubstanciasse através de 
um modelo concreto e não abstrato ou presumido. 

Crim e de perigo abstrato ou concreto, as figura s acima, têm seu momento final , a 
consumação, mediante a simples realização da conduta de exercer uma das três profissões citadas. 

IV - Tipo habitual 

Diferentemente da hipótese típica, posta no art. 229, CP, o de lito, Casa de Prostituição, 
tipo permanente, controvérsia não se conhece acerca da natureza habitual de qualquer das 
hipóteses típicas , subsumíveis na moldura do art. 282 , CP. Tipo habitua l próprio ou 
necessariamente habitual , rea lizando-se com a re iteração, a repetição da mesma cond uta, daí o 
hábito, e, por apresentar-se como um modelo habitual , incompatibiliza-se com a f o 1111 a tentada 
(art. 14, 11 , CP). Consuma-se ou não se consuma a inft'ação penal. A class ificação conhecida 
transita , pacificamente, pela doutrina e na jurisprudênci a, contrariamente à interpretação que 
se dá, sobre as conseqüências processuai s de tal classificação do tipo penal em estudo: a 
possibilidade ou não da prisão em flagrante, ainda que em situações especialíssimas. 

É indiferente, para a instância penal a rea lização, isolada, de qualquer ativ idade, mas 
se o ato isolado, indiferente para o Direito Penal , vem a f0I111ar uma cadeia, com a sucessão 
desse mesmo ato, teremos a configuração do modelo habitual , como se pode exempli ficar com 
os tipos inseridos nos attigos 282, 284 e 230, CP. Se o ato, a conduta huma na, isolada, fora de 
uma cadeia de acontecimentos não tem o condão de deter as credenciais para a subsunção em 
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um tipo penal, carente restaria, indiscutivelmente, o substrato necessário para a caracterização 
da tentativa (art. 14, 11 , CP). 

Os tipos penais, insertos na moldura do art. 282, CP, como exemplos de modelos 
habituai s, não comportam em razão de sua estrutura, rea li zação incompleta , uma vez que 
qualquer seguimento dos mesmos, em ocorrência iso lada, não ingressa na censura penal. 

v - Aspectos processuais da qualilicação doutrinária 

A circunstância, decolTente da qualificação de um tipo penal, como um modelo habitual , 
permanente ou instantâneo, reflete-se nas providênci as cautelares que se pode ou se deva 
tomar: possibilidade ou não da prisão de alguém em fl agrante. A estrutura típica do modelo 
penal tem tudo a ver com a compatibilidade ou não da coação cautelar, que se rea lizaria na 
flagrância deliti va, razão porque o art. 303, do CPP, estabelece a situação de flagrância, enquanto 
durar a permanência e é o flagrante próprio (art. 302, I, CPP). 

Partindo-se da averiguação da incompatibilidade da tentativa no desenrolar dos crimes 
habituais, por conseqüênci a necessária há de se chegar à fácil conclusão da inadmissibilidade 
de prisão em flagrante, pela si mpl es razão de que nesse tipo cautelar, não há como configurar­
se, posto requerer, na sua base material , a presença de um fato típico. Só a partir da base típica 
é que chegaremos a conclusão processual, prevista no Código de Processo Penal (art. 30 I e 
310, CPP). Ausente a base material do tipo processual, em discussão, tem-se por finda a discussão 
sobre a viabilidade do flagra nte contra alguém, como medida cautelar. 

Materiali zando-se o tipo habitual, via de um hábito, isto é, a repetição, a reiteração de 
uma única e mesma conduta do agente, porém, figurando a mesma conduta, ação humana, mas 
de forma isolada, o que se vem a te r é um indiferente penal para o Direito, no mesmo passo em 
que se inviab ilizaria a configuração da tentativa, por carência de base fática , a mesma exegese 
deve ser adotada para a conclusão de que defeso é o custodiamento preventivo, na modalidade 
de prisão em flagrante, isto pelo fato de que ninguém pode ser apan hado praticando, acabando, 
é perseguido ou é encontrado - numa conduta que não seja uma infração penal. Um fato 
atíp ico. A denúncia ou queixa será rejeitada. 

Reconhece-se, hoje, no âmbito da doutrina e da jurispntdência, a tese da impossibilidade da 
ocolTência do flagrante em tais delitos, como já afumamos, dado os aspectos de sua constntção típica, 
exigente de conduta plúrima, como condição de definição do tipo habitual, qualquer que seja ele. 

Filiam-se à corrente mencionada os eminentes processuali stas: JOSÉ FREDERICO 
MARQUES (03), FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO (04), FERNANDO DE 
ALMEIDA PEDROSO (05) , TI-IALES CASTELO BRANCO (06) , ROMEU PIRES DE 
CAMPOS BARROS (07), FERNANDO CAPEZ (08), DAMÁSIO EVANGELlSTA DE JESUS 
(09) eHERÁCLlTO ANTÔNIO MOSSlN (10) . 

Pela possibilidade, legalidade de prisão em flagrante, ace itando a situação fl agrância 
em tais tipos penais, a despeito de sua estrutura típica, temos nomes não menos ilustres : 
VICENTE GRECO FILHO - Manual de Processo Penal, p. 267 - que passa de leve, bem de 
leve mesmo, sobre o tema, HÉLIO B. TORNAGHl - Curso de Processo Penal , 2/55: "Assim 
como o crime permanente enquanto dura a permanência, assim também o crime continuado e 
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o habitual são flagrante durante a comiss(Ío de qualquer das ações que o compõem ". Só 
mesmo com a transcri ção! 

JÚLIO FABBRJNl MlRABETE acha razoável a prisão em flagrante em crimes habituais, 
exemplificando com o tipo penal Casa de Prostituição (bordel). O tipo penal trazido à colação 
(art. 229, CP) tem sua estrutura firmada, segundo um modelo permanente (art. 303, CPP), que 
comporta, inclusive por expressa dispos ição lega l, a prisão em flagrante, e na f 01111 a do flagrante 
próprio, "certeza visual do crime" (art. 301 , I, CPP), é a nossa modesta op inião (11). 

Para o encerramento da discussão doutrinária, oportuna é a seguinte passagem do 
Professor JOÃO MESTIERI: "No tipo dos delitos habituais é exigida como elemento 
constitutivo a habitual reiteraç(Ío dos fatos, os quais, singularmente considerados, n(Ío 
constituiriam delito, ou constituiriam delito diverso " (12). 

Curiosas decisões temos a respeito do crime em estudo, dignas de citações: a primeira 
refere-se ao falso dentista, o dentista prático flagrado em plena atividade odontológica, logrou 
sucesso processual no juízo de adm issibilidade da acusação: a postulação ac usatória fô ra 
rejeitada, em virtude de inépcia substancial , que a atingia, consistente na at ipicidade do fato 
imputado ao indiciado, apanhado em "flagrante" segundo a previsão do art. 43, l, CP. A inicial 
rejeitada baseara-se, exclusivamente, nas peças do auto de prisão em flagrante, que dava notícia, 
embora correta, mas singularmente considerada; nenhum alcance típico at ingiria. 

A segunda decisão, girando em torno do crime de Curandeirismo, em um inquérito 
policial no qual ficaram apurados, cerca de vinte e uma hipóteses de práticas de Curandeiri smo, 
até com detalhes, conforme veremos. A denúncia por seus elementos descritivos trazia, apenas 
a narração do último evento, que se traduzia no diagnóstico, obra da curandeira, a ré no caso, 
segundo o qual, o mal de que a paciente (vítima) padecia estaria no fato de a mesma trazer em 
seu ventre três fran gos de pescoço pelado, os famosos ga lináceos, que ocuparam a crônica 
policial, por algum tempo. 

No afã de apurar-se toda a verdade necessári a, no âmbito do inquérito policial , a 
autoridade policial determinou a rea lização do exame de sangue na mulher (vítima) e no frango 
ao qual ela dera à luz. 

No segundo caso (quase um causo), o processo se instaurou e chegou à fase recursal, 
em razão da sucumbência do Ministéri o Público: o Magistrado, numa 3" entrância, absolvera a 
ré, "já que a vítima não soFem qualquer lesão" no trabalho de parto que teve de enfrentar, em 
que o "feto", um frango , era quase um galo, ostentando desenvolvido par de esporas. Ou durante 
a gravidez ficara a vítima imune a qualquer ofensa a sua integridade fisica corporal. 

Ocorre que o tipo lega l não é de dano, nem mesmo de perigo concreto. O perigo de 
dano, perdoe-nos o prolator da decisão absolutória, é presumido e em caráter absoluto. 

Finalizando, ti vemos, com o tipo penal, Exercício Ilega l da Med icina, aquele atendimento 
por um falso médico do qual resul tou, à paciente, o nasci mento e crescimento de abundante 
barba e bigode, de causar inveja ... 

O tipo penal , acima perpetrado, veio a suscitar um questionamento processual na área 
penal de legitimidade ativa, no campo da ass istência do Ministério Público. O Magistrado não 
via legitimidade na Senhora barbuda e bigoduda, dado que a objetividade jurídica, inspiradora 
da tipificação, era a Saúde Púb lica, olvidando-se a autori dade judiciária, entretanto, da presença 
de sujeito passivo materi al eventual, a pobre cidadã. 
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Um Mandado de Segurança de que fo i re lator o saudoso Desembargador C lenon de 
Barros Loyola restabe leceu a verdade jurídica. 

Nosso Ordenamento Jurídico, na área pena l, recebe, às vezes, críticas. Críticas que 
viriam do expressivo número de tipos forma is, tipos de mera conduta , bem como condutas 
típicas de perigo, carregando ma is as críticas na rejeição ao tipos pena is abs trato ou presumido, 
cuja co nsumação (onde reside o prob lema) prescinde, por completo, de demonstração da 
viali bili dade, da evolução do mesmo para um evento danoso ou de lesão. 

No de li to de perigo, quando concreto, impresc indíve l se to rn a a demonstração da 
iminênc ia de um dano, como conseq üência da conduta, levada à rea li zação pelo agente. JOÃO 
MESTIERJ observa bem o reflexo processual, na prática forense, que decorre da distinção, 
diferenciação entre perigo concreto e perigo abstrato, como substratos do tipo penal: "Sendo o 
perigo presumido, não precisará a acusação de fazer prova de que a realização do tipo pelo 
autor do delito haja resultado perigo" (13). Concreto o perigo, o aspecto conteudístico do tipo 
penal, o ato acusatório, na peça vestibu lar, deverá conter a narração das circunstâncias fát icas, 
que emolduram o tipo correspondente do que decorre bem ma is esforço do acusador, via de 
regra o representante do M inistério Públi co. No perigo abstrato, "na hipótese de Exercício 
Ilegal da Arte Dentária (art. 282, CP), por e.xemplo, despicienda é qualquer mençiio, no ato 
acusatório, da probabilidade de dano ao bem jurídico tutelado, porque o perigo presumido 
está na realizaçiio de figura típica. A descriçiio dessa conduta típica dispensa referência a 
resultado, satisfazendo, portanto os requisitos do art. 41, Cpp" (14) . Ausente a situação 
concreta de perigo, nos componentes do tipo, não haverá como narrá-l os na imputação. 

Com situação processua l assemelhada, deparamos, nas denúnc ias ou que ixas, em cuja 
imputação vamos encontrar fatos correspondentes a tipos formais ou materiais. Por exemplo, o 
tipo pena l, na ação apenas de Corromper (art. 2 18, CP), se encarado como uma figura forma l, 
in ex ig íve l seri a a descr ição dos fatos , tradutores da efet iva corrupção da v íti ma, porém, 
visualizada sob a ótica de um tipo materia l, haveria a exigência da descr ição da efetiva corrupção 
da vítima (mull1er ou homem) é a belíssima lição do processualista penal dos pampas, o Professor 
PAULO CLÁUDJO TOVO (15) . 

V1 - Conclusões 

I - Os tipos penais, inseridos no art. 282, CP, na mo ldura atual, a rea lização de 
qualquer um dos três, traz a presunção absoluta de ri scos à saúde, à vida de um indeterminado 
número de pessoas, a comunidade; 

II - O de li to do art. 282 , CP, deverá permanecer em nosso Ordenamento Juríd ico, 
porém, ass im tipificado : "Exercer, ainda que a título gratuito, a profissão de médico, dentista 
ou farmacêutico, sem autorização legal ou excedendo-lhe os limites, expondo a perigo a 
vida ou integridade física de outrem". 
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No mesmo patamar, nas ações públicas aparece a figura da transação penal, desta 
feita, realizada entre Ministério Público, titular da ação penal , e o autor do fato, que uma vez 
homologada pelo Juiz e cumprida por aquele, acarreta a extinção da punibilidade. Já na suspensão 
condicional do processo, também aplicada aos crimes de médio potencial ofensivo, a proposta 
envo lve tanto o ressa rcimento de danos à vítima quanto o cumprimento de determinadas 
obrigações previstas em lei e outras, de caráter subjetivo, a critério do juízo. 

Vemos que, em tais institutos despenali zadores criados pela citada lei federal, o consenso 
apresenta-se como condi/ia sine qua non para a disponibilidade da ação penal. 

Assi m, com fu lcro nos arts. 76 e 89, da Lei nO 9099/95 , é que enquadra-se a possibilidade 
de prestações de serv iços a comunidade, quer como pena imediata, na transação penal, quer 
como cond ição, na suspensão cond icional do processo, vislumbrando, desta forma, além do 
trabalho físico e/ou intelectua l em si, a doação de bens disponíveis (cestas básicas, remédios, 
materiais de limpeza, etc.) pelo autor do fato de li tuoso em favo r de sociedades e entidades 
beneficentes, como de praxe vem sendo adotada na grande maioria dos estados bras ilei ros. 

Inicialmente, a ap licação do consenso na justiça crim inal causou severas críticas por 
parte de mu itos dos nossos renomados juristas e doutrinadores que consideravam a flex ibilização 
das norm as penais como mais um canal importante de impunidade, na medida em que 
beneficiaria o infrator que possuísse uma melhor cond ição financeira . Passados mais de 05( cinco) 
anos de vigência da lei, observou-se justamente o contrário, haja vista que os resultados obtidos 
com a sua aplicação surtiram efeitos não só no que tange a prevenção de delitos das espécies 
abrangidas por esta, como na economia nos gastos públicos, em face a dim inuição de feitos 
criminais na tão assoberbada máquina judiciária e a redução da população carcerária, seguindo 
a tendênc ia mundial. Por outro lado, acrescente-se que, a negoc iação referida envo lve um 
triângulo, ou seja, é beneficiado o Estado, o infrator e a própria vítima. No tocante ao infrator, 
este, com a transação, deixa de responder processo crimina l, sem qualquer registro em seus 
antecedentes, enquanto que, com a suspensão, tem o processo suspenso por determinado período 
e, cumprindo as condições aceitas, acarreta a extinção de punib ili dade em seu favor. Quanto à 
vítima, a mesma passou a te r vez e voz no processo penal , em razão da possibilidade do 
ressarcimento decorrente do dano sofrido, de modo célere e informal. 

Sem que percamos de vista as dificu ldades enfrentadas, mesmo diante da nítida timidez 
do legislador no que concerne a justiça consensua l, restringindo a sua aplicação a determinadas 
espécies delituosas, quando na própria carta magna a única limitação imposta refere-se aos 
crimes hed iondos e os a eles assemelhados(conforme o disposto no art. 5°, incisos LXII, LXITI,e 
LXIV), não restam dúvidas que predomina em nosso sistema jurídico uma refonmdação nos 
princípios basilares do direito pena l e processual penal com o surgimento da figura do consenso. 



Geraldo Batista de Siqueira e outros - Subtema I - Tese 73 549 

VII - Bibliografia: 

01 - MIRABETE, Júlio Fabbrini - Manual de Direito Penal , 12a ed ição, 3/9 1; 

02 - PIERANGELl, José Hemique - Escri tos Jurídicos-Penais, p. 7 1; 

03 - MARQUES, José Frederico - Elementos de Direito Processual Penal, IV/80, N.o 953; 

04 - TOURINHO FILHO, Fernando da Costa - Processo Penal, 21" Edição, 3/438; 

05 - PEDROSO, Fema.ndo de Almeida - Aspectos Polêmicos de Processo e Direito Penal, p. 414; 

06 - CASTELO BRANCO, Thales - Da Prisão em Flagrante, p. 78; 

07 - BARROS, Romeu Pires de Campos - Processo Pena l Cautelar, p. 132; 

08 - CAPEZ, Fernando - Curso de Processo Pena l, p. 218; 

09 - JESUS, Damásio Evangelista de - Cód igo de Processo Penal Anotado, p. 210; 

10 - MOSSIN, Heráclito Antôn io - Curso de Processo Penal , 2/374; 

11 - MIRABETE, Júlio Fabbrini - Princípio da Lesividade, p.91 ; 

12 - MESTIERl, João - Teoria Elementar do Direito Pena l, p. 303; 

13 - MESTIERl, João - Obra Citada, p. 300; 

14 - SIQUEIRA, Gera ldo Batista de; SIQUEIRA, Marina da Silva; REZENDE, Sérgio 
Prata; MIRANDA, Sarah Siqueira - A Imputação na Perspectiva do Tipo Penal, RJ 146/35; 
15 - TOVO, Pau lo Clá udio - Apontamentos e Guia Prático Sobre a 

Denúncia no Processo Penal Brasi leiro, p. 45 e 46 . 



Maria Helena da Fonte Carva lho e outro - Subtema 1- Tese 74 551 

TESE 74 

DOAÇÕES VOLUNTÁRJAS DE ÓRGÃOS E TECIDOS POR PESSOA PRESA E 
REMIÇÃO DE PENA 

I - Justificativa 

Maria Helena da Fonte Carvalho 
Sílvio José Menezes Tavares 

o presente trabalho pretende incentivar a doação de órgãos, tecidos e pat1eS do corpo 
humano inter vivos, excluindo-se o óvulo e o esperma, para fins de transplante e terapêutica, 
buscando a ressocialização do presidiário e a diminuição da popu lação carcerária. 

Há anos os nossos juristas vêm se preocupando com um processo penal de melhor 
qualidade, propondo reformas ao nosso antigo diploma legal no intuito de a lcançar um "processo 
de resultados", ou seja, um processo que dispunha de instrumentos adequados à tutela de 
todos os direitos com o objetivo de assegurar praticamente a utilidade das decisões. 

n - Do consenso 

Co m o advento da Le i nO 9099/95 qu e ttlspirou-se no método político criminal 
consensuado atento aos ditames constitucionais, foram criados os Jui zados Especiais Criminais, 
operando-se uma verdadeira revolução ao nosso sistema penal e processual penal clássico, 
possibilitando ao Ministério Público, med iante o método consensual, dispor da ação penal 
pública, avançando, outrossim, a idéia da participação popular na administração da justiça, em 
respeito ao princípio democrático do envol vimento do corpo social na solução das lides, que 
também serve para quebrar o s istema fechado e piramidal da administ ração da just iça 
exclusivamente feita pelos órgãos estata is. 

Assim é que nos crimes denominados de menor potencial ofens ivo, cuja competência 
para o processamento e jul ga mento é do Juízo Especia l Crim in a l, re inam fig uras 
despenalizadoras, a exemplo da com posição civil , da transação penal e da suspensão condicional 
do processo, onde o consenso destaca-se como forma de solução da lide. 

Desta forma, é que na ação penal privada surgiu a figura da compos ição civil entre o 
autor do fato e a vítima, que uma vez homologada pelo Jui z, acarreta a renúnc ia ao direito de 
quei xa e a conseqüente extinção de punibilidade em favor do autor do fato, além de produzir 
eficácia de título a ser executado no Juízo Cível competente. 
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No mesmo patamar, nas ações públicas apa rece a figura da transação pena l, desta 
fe ita, rea lizada entre Ministério Público, titu lar da ação penal, e o autor do fato, que uma vez 
homologada pelo Juiz e cumprida por aq uele, acarreta a extinção da pun ibi lidade. Já na suspensão 
condicional do processo, também aplicada aos crimes de médio potencial ofensivo, a proposta 
envo lve tanto o ressarcimento de danos à vít ima quanto o cumprimento de dete rminadas 
obrigações previstas em lei e outras , de caráter subj etivo, a critério do juízo. 

Vemos que, em tais institutos despenalizadores criados pe la c itada lei federa l, o consenso 
apresenta-se como condi/ia sine qua non para a disponibilidade da ação pena l. 

Ass im, com fu lcro nos arts . 76 e 89, da Lei nO 9099/95, é que enquadra-se a possibilidade 
de prestações de serv iços a comunidade, quer como pena imed iata, na transação pena l, quer 
como condição, na suspensão cond iciona l do processo, vislumbrando, desta forma , a lém do 
trabalho fisico e/ou in te lectual em si, a doação de bens disponíveis (cestas básicas, reméd ios, 
materiais de limpeza, etc.) pelo autor do fato deli tuoso em favor de soc iedades e entidades 
beneficentes, como de praxe vem sendo adotada na grande maioria dos estados brasileiros. 

Inicialmente, a ap licação do consenso na justiça criminal causou severas críticas por 
parte de muitos dos nossos renomados juristas e doutrinadores que consideravam a flex ibil ização 
das normas penais co mo mais um cana l importante de impunidade, na med ida em qu e 
beneficiaria o infrato r que possuísse uma melhor cond ição financeira. Passados mais de 05( cinco) 
anos de vigência da lei, observou-se justamente o contrário, haja vista que os resultados obtidos 
com a sua apl icação surtiram efeitos não só no que tange a prevenção de de li tos das espécies 
abrangidas por esta, como na economia nos gastos públicos, em face a diminuição de fe itos 
criminais na tão assoberbada máquina judiciária e a redução da população carcerária, seguindo 
a tendência mundi al. Por outro lado, acrescente-se que, a negociação referida envolve um 
triângulo, ou seja, é beneficiado o Estado, o in frator e a própria vít ima . No tocante ao infrator, 
este, com a transação, deixa de responder processo crimina l, sem qualquer registro em seus 
antecedentes, enquanto que, com a suspensão, tem o processo suspenso por determinado período 
e, cumprindo as condi ções aceitas, acarreta a extinção de punibilidade em seu favor. Quanto à 
vítima, a mesma passou a ter vez e voz no processo penal , em razão da poss ibi lidade do 
ressarc imento decorrente do dano sofrido, de modo célere e informal. 

Sem que percamos de vista as dificuldades enfrentadas, mesmo diante da nítida timidez 
do legislador no que concerne a justiça consensua l, restringindo a sua ap licação a determinadas 
espécies delituosas, quando na própria carta magna a única limi tação imposta refere-se aos 
crimes hediondos e os a eles assemelhados(conforme o disposto no art. 5°, incisos LXII, LXIJI,e 
LXIV), não restam dúvidas que predom ina em nosso sistema jurídico uma reformulação nos 
princípios basi lares do direito penal e processual penal com o surgimento da figura do consenso. 
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IH - Da Superpopulação Carcerária 

Partindo desta relação custo e benel1c io advinda com a introdução da justiça consensual 
em nosso ordenamento jurídico é que vislumbra-se a possibilidade fática de ap licação dos seus 
princípios norteadores nas hostes da execução pena l. Aliás, ta l pensamento retrata, inc lusive, 
a posição da Comissão de Estudos e Projetos do Centro Internaciona l de Prevenção contra o 
Crime da ONU, reunida em maio de 1998, na Áustri a, onde fo i constatado, dentre os desafios 
para vencer os obstáculos obtidos com o emprisionamento sem resultados, a in trodução do 
consensualismo na pri são, onde have ri a uma mud ança de conceituação não mais sendo 
mencionado o "tratamento penitenciário", mas, sim um "consensual ismo penitenciário" : " é o 
consensualismo que oferece condições de transformar a rotina do aparel ho penitenciário em 
loca l idôneo para eliminar os defeitos institucionais e acabar, ao mesmo tempo, tanto com os 
sentimentos de injustiça que são alimentados pelos presos, como também com os sentimentos 
de insegurança da população. Em suma: uma política penitenciária in tegrada no conjunto da 
política socia l do Estado", ou seja, a pena, mui to a lém da sua natureza afl itiva, deve ser a base 
da restauração humana . 

Em nosso pa ís, evidenc ia-se claramente que a pena de prisão fa liu. No últi mo censo 
rea lizado no Brasil , constatou-se a existência de uma popul ação carcerária de aprox imadamente 
130 mil presos internados absurdamente, de form a desumana e cruel, em pouco mais de 60 
mil vagas. E ainda poderia ser pior, caso fossem cumpridos todos os mandados de prisão que 
foram expedidos que giram em torno de 275 mil. 

A superpopu lação carcerária é um barril de pólvora, no qual, com o seu déficit de 70 
mil vagas, coloca-se em perigo todos que tTabalham no local, assistentes sociais, terapeutas, 
advogados, agentes penitenciários, etc. além dos própri os presos. Nosso atua l sistema carcerário 
não ressociali za ninguém, tendo o Estado fa lhado na sua missão. Hoje, a pri são brasi leira 
corró i a dignidade de qua lquer ser humano, fazendo-a uma escola da reinc idência, onde o 
preso acaba saindo bem pior do que entrou. 

A justiça abso lu tamente concreta e e fi caz não é só a que busca a reparação da falta 
cometida(ação retributiva), mas também a ressociali zação do condenado. A prisão como método 
de cunho exclusivamente penal dissociada de sua função social de reinserção é excessivamente 
dispendiosa ao Estado. O Estado brasileiro gasta mais dinheiro punindo do que lucra com a 
recuperação do preso. O custo de um preso, segundo o ConseUlO Nacional de Política Criminal 
e Penitenciária, va ria de 03(três) a 07(sete) sa lários mínimos, dependendo da região, excluindo 
da í ainda a estrutura imob ili ári a e pessoal. Enfi m representa um gasto sem resultados. 

Desta forma é que há um consenso quase mundia l, não pela abo li ção da pena de prisão, 
mas pela sua aplicação graduada. Busca-se alternativas para ap licação cada vez menor da pena 
de prisão, utilizando-a apenas em re lação a indi víduos realmente perigosos. Ass im, vemos 
hoj e a fOlie introd ução das chamadas penas alternativas que buscam representa r uma eficiente 
resposta penal ao criminoso e simul taneamente manter a função de reinserí- Io na soc iedade. 
São outras formas de manifestar a reprovação social, sem necessitar do apri sionamento, ta is 
como, a prestação de serviços a comunidade, a multa, a indenização à vítima, a restrição de 
fins de semana, etc. Tais medidas, de fato , promovem O ressarci mento econômico e moral ao 
dano provocado pelo delinqüente, já que a cadeia, com sua estrutura fa li da , pessoa l mal treinado 
e remunerado, e parcos recu rsos não mostrou va lor pos itivo algum, como, inclusi ve, j á delineava 
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o saudoso mestre Roberto Lyra, em seus profundos conhecimentos: " prisão é morte moral, 
morte cívica, morte civi l, morte mesmo pela consum ição da vida". 

Portanto, a tendência é buscar alternativas de penas para promover a reprovação ao 
crime que não seja o encarceramento(deixando-os para os casos mais perigosos) e ao mesmo 
tempo propiciar a recolocação do delinqüente no meio social. A nossa política criminal e o 
nosso sistema penal precisam de reformas para que sejam atendidas as expectativas sociais de 
ordem, paz e lega lidade. Preconi zamos, desta forma , a descriminalização de atos que não 
necessitam mais de reprovação social , face a sua insign ificância, e a despenalização, com a 
aplicação de outra sanções que não a da prisão, restando esta apenas para os delitos de maior 
gravidade. 

Por outro lado, em relação aos delitos de maior potencialidade e dano social , buscamos 
também , na promoção do encarceramento, a possibilidade de tratamento ressocializante do 
preso, beneficiando não só ao encarcerado, como também a própria sociedade, que antevê a 
situação do preso em não mais de linqüir. Temos que partir para uma política criminal inteligente 
e eficaz, com respeito aos direitos humanos do preso, à famíl ia deste, e a sociedade, passando 
a opini ão pública, não o sentimento de impunidade, como querem fazer pensar alguns estudiosos, 
mas sim de justiça eficaz. 

IV - Da Prestação de Serviço e da Remição 

A busca da justiça positiva vê na reintegração socia l, na reeducação e na readaptação 
do preso como os melhores mecanismos para evitar-se a reincidência cri minosa, extremamente 
alta diante do atual gerenciamento das nossas prisões. E nesta visão, surgem os mecanismos da 
progressão de pena, do livramento condicional, da remição, dentre outros. 

E é na detratação da pena o principal foco deste trabalho. Temos a remição uma das 
fOIl1las novas de detratação na qua l o preso tem no exercício saudável do trabalho(laborterapia), 
a real possibilidade de abater a sua pena privativa de liberdade. O trabalho surge com dois 
efeitos importantíssimos: o efe ito ressocializante e moral , na medida em que, o preso, pelo seu 
trabalho, torna-se útil a sociedade e a si mesmo, e não um estorvo ocioso e caro; e o efeito de 
diminuir a pena aplicada ao preso, fazendo-o gradativamente sair da penitenciária, já abarrotada 
de condenados, antecipando seu retorno ao meio social. A remição consiste no desconto da 
pena através de dias de trabalho executados feita na razão de O I (um) dia de pena reduzida para 
cada 03(três) três dias trabalhados. 

No entanto, a realidade prisional brasileira foge dos princípios ressociali zantes da pena 
de prisão, uma vez que, não ex istem as condições mínimas de execução deste instrumento na 
maioria das penitenciárias do país, imperando a ociosidade destrutiva dirigida ao crime, . Não 
há trabalho suficiente para garantir a todos os presos o referido benefício, e seq uer, o oferecido 
é corretamente supervis ionado. 

Trazemos à baila, desta forma , uma discussão madura, séria, li vre de paixões exacerbadas 
e conceitos morais descabid os que nada constróem, procurando a lternativas para o caos 
penitenciário que ronda o nosso Estado brasileiro. Porque, na verdade, até hoj e pouquíssimas 
propostas foram apresentadas e executadas para minimi zar a situação carcerária no país, 
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deixando milhares de presos e suas famílias vendo sua dignidade apodrecerem em cubícu los 
infectos. E uma discussão de idéias para propiciar a busca da ressocia lização do preso, o 
respeito aos seus direitos, e captação de beneficios pela sociedade. Portanto, com os mesmos 
objetivos da remição, quais sejam, a reeducação do preso e sua reinserção socia l, a prevenção 
recidiva e a prestação de serviço útil a sociedade, é que propomos a .. . 

DOAÇÃO DE SANGUE, DE ÓRGÃOS E TECIDOS POR PESSOA PRESA. 

No momento em que o homem se inclina para as maiores conquistas de sua existência. 
ultrapassando barreiras até então intransponíveis, quando constrói , manipula, domina e vai a 
outros mundos, tudo isso em apenas duas décadas, fica-se perplexo ao observar que as pequeninas 
coisas se tornam as mais dificeis de serem compreendidas, dominadas e resolv idas, destacando­
se entre nós, a precária assistência à saúde do indivíduo e o superlotado sistema carcerário 
brasileiro. 

De conform idade co m as in formações fornecidas pe la Assoc iação Bras il e ira de 
Transplante de Órgãos, baseada no levantamento efetuado pelas Coordenações Estaduais, os 
transplantes de órgãos e tecidos reali zados no Brasil , entre os anos de 1995 e 1998, vem 
apresentando elevado índice de crescimento. Vejamos: 

Transplantes de Órgãos: Transplantes de Tecidos : 

Ano de 1995: 2.031 564 

Ano de 1996: 2.055 1.031 

Ano de 1997 : 2.049 1.526 

Ano de 1998: 2.300 2.068 

o percentual de transplantes reali zados com doador cadav é ri co vem lenta e 
progressivamente se reduzindo desde 1995. Em contrapartida, tal percentual com doador vivo, 
vem apresentando um aumento sign ificat ivo, especialmente no que tange aos transplantes renais. 
Sa liente-se, contudo, que os números de doações de órgãos e tecidos efetivadas não sat isfazem 
30% (tTinta por cento) às necessidades da população, atribuindo-se tal carência à ausência de 
doadores, resultando, em conseqüência, um número alarmante das fi las de espera de pacientes 
para receber um órgão ou tecido. 

A Lei n° 10.21 1/200 I, que alterou a Lei n° 9.434/97, mudou o princípio do consenti mento 
previsto (presumido fraco) , substituindo-o pelo princípio anterior adotado, qual seja, o da doação 
voluntária. Manteve, porém, as disposições concernentes à remoção de órgãos, tecidos (excluindo 
o sangue, além do esperma e do óvulo) e partes do corpo humano para fins de transplante e 
tratamento, exigindo para tanto a voluntariedade e a gratuidade da disposição (arts . I ° e 9°) e 
com inando pena de reclusão de O I (um) a 03 (três) anos ao eventual infrator, bem como aq uele 
que promova, intermed ie, fac ili te ou aufira quaisquer vantagens com a transação (art. 15). 
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Atento ao caráter humanitário do consentimento do doador e procurando evitar o mercado 
negro de órgãos, acertadamente , o nosso legislador, exige que a disposição seja feita 
gratuitamente. A este respeito Paulo José da Costa Júnior assinala que "quando o consentimento 
é dado mediante pecúnia, como no caso julgado pelos tribunais napolitanos, não há que se 
falar em ação socialmente adequada e, por consegiiinte, é passível de punição" 

A mídia tem divulgado diversas denúncias relativas ao mercado negro de órgãos, 
envolvendo tanto a disposição de vontade post mor/em como inter vivos . . Dentre os vários 
casos noticiados pela imprensa, é de destacar-se o caso de Ferat Us/a. O referido cidadão, 
morador de um vi larejo na Turquia, estava necessitando de dinheiro para o tratamento de sua 
filha tuberculosa. Um caçador de órgãos, sabedor do que estava acontecendo procurou Fera/ 
Usta e o convenceu a "doar" um rim mediante pagamento. Assim, juntos "caçador" e " doador" 
fora m á Londres, onde Fera/ foi internado em um hospital e médicos conceituados procederam 
à retirada do seu rim. Descoberto o caso, foi insta urado o processo e levado à apreciação do 
Judiciário inglês, resultando em condenação penal dos médicos participantes, os quais tiveram 
seus diplomas cassados. 

E ainda do conhecimento de todos a ex istência de uma nova máfia do crime organizado, 
composta por uma equipe altamente especializada que tem como alvo pessoas que viajam a 
trabalho ou estudo. O referido grupo age em grandes cidades e, rece ntem ente , está se 
intens ificando em Buenos Aires. 

Basta lembrar que, no ano de 1997, foi amplamente divulgado pela Internet (VITÓRY 
@ wrote) o caso de um rapaz que teve seus dois rins roubados. Segundo noticiado, o rapaz foi 
a uma festa numa discoteca na cidade de Buenos Aires. Lá passou a ingerir bebida a lcóolica e 
conheceu uma garota que o convidou para uma festa reservada no apartamento de um amigo. 
Aceitando o convite, juntos seguiram para o local aj ustado, onde continuou bebendo e 
consumindo drogas desconhecidas que lhe ofereceram na ocasião, até que adormeceu . 

Pela manhã, o rapaz acordou espantado ao perceber que estava totalmente despido, 
deitado numa banheira cheia de pedras de gelo e na parede um bi lhete escrito: "Ligue para o 
Pronto Socorro no seguinte nlÍmero ou morrerá ". 

Imediatamente o rapaz levantou-se da banheira, telefonou para o número constante do 
bilhete, relatando o ocorrido à pessoa que atendera a ligação, tendo esta lhe orientado para se 
olhar diante do espelho e verificar se seu corpo estava nonnal. Seguindo a orientação, o rapaz 
pode perceber que na parte de baixo de suas costas existiam dois cortes de aprox imadamente 
15 cm cada , fato que comun icou à atendente, a qual disse-lhe para vo ltar para banheira e 
aguardar a chegada da eq uipe de emergência que seria enviada. 

Chegando, a emergência constatou que tinham-lhe roubado os rins (que têm no mercado 
o valor aproximado de 15.000 a 20.000 dól ares) e, de imediato levaram-no ao hospital, onde 
vive até então conectado a um sistema especial que o mantém vivo, esperando encontrar um 
rim compatível. 
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v - Doações e Prestação de Serviços à Comunidade 

o cerne do nosso trabalho, pelo menos nesta oportunidade, reiterando e inovando 
monografia apresentada desde 28.04.2000, perante a Escola Superior do Ministério Público do 
Estado de Pernambuco, cinge-se à proposições relativas à mudança da legis lação no que 
concerne a proibição de percepção de beneficios com relação à pessoa do doador vivo. 

Tanto a doação de sangue como a doação de órgãos e tecidos, levando em conta o 
sentimento humanitár io peculiar ao doador é considerada uma forma de prestação de serviço 
de grande relevância social à comunidade. A sua pertinência constituciona l é indi scutível , 
pois, no art. 5°, inc. XLVI, da Const ituição Federal , estão previstas as prestações sociais 
alternativas. 

Assim sendo, reconhec idas como forma de prestação de serviço de grande relevância à 
comunidade e como prestação soc ia l alte rn at iva, sugestionamos a sua aplicabilidade na 
sistemática prisional brasileira, pois não podemos olvidar a sua semelhança filosófica com os 
princípios de reeducação e reinserção socia l do preso quando da execução do trabalho interno 
ou externo nos atuais moldes. 

Entendemos que a doação de órgãos e tecidos(incluindo o sangue) por pessoas presas 
podem ser consideradas como remissão de pena. Por que beneficiamos aquele preso que trabalha 
na penitenciária ou fora dela, às vezes sem maior repercussão socia l, mas com nítido caráter 
ressocializante, e não podemos fazer o mesmo em relação aquele que doa sangue, um órgão ou 
tecido em prol de seu semelhante, representando tal ato de nobreza além da capacidade de 
reeducação, um benefício de caráter inestimáve l ao ser humano e a sociedade como um todo? 

Indubitavelmente, tal disposição inter vivos não deverá ser procedida sem as garant ias 
e segurança necessárias à concretização da doação, se exigindo a indeterminação do eventual 
receptor, que deverá seguir a ordem legal já existente. A fiscalização deverá ser rígida, contando 
com a participação do M inistério Público, dentro de um si stema operaciona l integrado por 
médicos, terapeutas, psicólogos e assistentes soc iais, buscando a integralidade da vontade real 
do preso, retirando-se, portanto, qualquer influência coativa que porventura possa ser sugerida, 
a liás , como é da preocupação da CNPCP(Conselho Nacional de Política Crimina l e 
Penitenciária), em sua resolução n° 6, de 29 de novembro de 1996. 

VI - Conclusão 

Desta forma, propomos que o preso por sentença definitiva transitada em julgado ao 
doar, de forma voluntária e consciente, sangue, órgão ou tecido ao poder público, seja beneficiado 
com a remição da pena que lhe foi imposta. Assim: o preso ao doar sangue, seria beneficiado 
com a redução de dois dias de sua pena, sendo um relativo à falta justificada ao trabalho por ele 
exercido, e o outro, referente ao nobre e humanitário gesto. Por outro lado, aquele que doar 
órgão ou outro tecido qualquer deverá ser beneficiado com a redução da sua pena em 1/3. 

Devemos destacar que a proposta ac ima deve excluir os crimes considerados hediondos 
e os a eles assemelhados, já que a nossa carta magna com relação a estes proíbe a ap licação da 
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justiça consensuada, conforme já vimos no início deste trabalho. 

Enfim , ao admitirmos a doação voluntá ria de órgãos e tecidos como causa de remição 
de pena privati va de liberdade, estaremos trazendo múltiplos benefícios à sociedade e ao preso 
individualmente, dentro os quais poderemos destaca r: 

a) Incenti vo à doação de órgãos e tec idos; 

b) Combate indireto ao mercado negro, face a estabilização entre a oferta e a procura 
de órgãos e tecidos : Aumentando-se o número de órgãos doados e diminuindo-se a fil a 
espera de receptores; 

c) Maior ass istência estata l à saúde, preserva ndo vidas; 

d) Ressoc ia li zação do preso , bem co mo, a antec ipação de sua vo lta ao se io da 
comunidade; 

e) Contribuição à di minuição da população ca rcerári a. 
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TESE 75 

DA PRESCINDIBILlDADE DAS CONTRA-RAZÕES RECURSAIS DO MINISTÉRIO 
PÚBLICO FRENTE AO APELO IMOTlVADO DA DEFESA 

I - Introdução 

José Paulo Calmon Nogueira da Gama 
Procurador De Justiça - ES 
Marcelo Barbosa de Castro Zenkner ' 
Promotor De Justiça - ES 

Diante de uma sentença penal condenatória, é comum a Defesa, por comodidade ou 
conven iência, pugnar pela apresentação de razões de apelação perante a Superior Instância, 
na forma do artigo 600, § 4°, do Código de Processo Pena l. 

Igualmente comum, apesar de regularmente intimado, o causídico deixar escoar " in 
albis" o prazo para apresentar suas razões recursais, demonstrando, pois, desídia para o caso 
que se encontra sob seus cuidados, nomeadamente naqueles em que se ilTogue altíss ima pena 
privativa de liberdade ao acusado. 

Em casos tais, os autos são encaminhados à Procuradoria de Justiça e lá distribuídos, 
sem embargo da ausência de razões e respectivas contra-razões, cabendo ao Procurador de 
Justiça sorteado, verificando tal situação, promover no sentido de que o Ministério Público de 
I ° Grau assim proceda ou, então, no sentido da regul ari zação do processo, com a intimação 
pessoa l do réu para constituir novo advogado ou mesmo nomeando-se outro defensor dativo. 

Na primeira hipótese - e é a que nos interessa - os autos são env iados à Promotoria de 
Justiça respectiva a fim de que o Promotor de Justiça Natural apresente as contra-razões de 
apelo, mesmo diante da inexistência das razões recursa is. E aí se pergunta: tal ato processual 
deve ou não ser praticado pelo órgão ministerial? 

II - Do princípio da ampla defesa 

Na verdade, não há, na lei, um conce ito objetivo do que seja a ampla defesa, nem 
mesmo há uma definição de seu conteúdo mínimo, razão pela qual cumpre que se busque, na 
doutrlila., a extensão de seus limites. 

I. 8" Promotor de Justiça Substituto de Entrânc ia Espec ial ; Professor de Direito Processual C ivil da Escola Superior 
do Ministério Público do Estado do Espír ito Santo; 
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Pa ra ALBERTO XAV IER2
, o dire ito de amp la defesa é man ifestação do dev ido 

processo legal, sendo seu significado prático o de que o poder j uríd ico-púb lico se faça nos 
te rmos de um processo justo e discip linado em lei, no qua l seja dado ao particul ar afetado, o 
d ire ito de conhecer os fa los e o d ire ito in vocado pe la autoridade, a lém do d ire ito de ser 
ouvido pessoa lm ente e de apresentar provas, conji'ontando as posições que lhes são opostas. 
Assi m se man ifesta o ju rista : 

"O dire ito de ampla defesa reveste, hoje, a natureza de um dire ito de audiência 
(audi alteram partem) , nos termos do qua l nenhum ato administrativo 
suscetível de produzir conseqüências desfavoráveis para o administrado 
poderá ser praticado de modo definitivo sem que a este tenha sido dada a 
oportunidade de apresentar as razões (fatos e provas) que achar 
convenientes à defesa dos seus interesses." 

Já NELSON NERY 3 enfatiza que o direito de plena defesa não fica evidenciado pelo 
que ocorre durante o processo ou no processo, mas de um rito previamente estabelecido no 
qual as sanções lega is e as condições para que a defesa seja amp la e j usta estejam também 
antecipadamente defin idas. O jurista afirma, ainda, a indissociabilidade entre o princípio da 
ampla defesa e o do contraditório, defendendo a inocuidade da defesa que não puder contrad ita r 
a acusação, estabe lecendo o caráter dialético do processo, que caminha através de contrad ições 
a serem f ina lmente superadas pe la ati vidade s intetizadora do juiz; não basta "o simples 
oferecimento de oportunidade para produção de provas, mas também a quantidade e a qualidade 
de defesa devem ser sati~fatórias". 

ODETE MEDAUAR 4 também enfatiza a vinculação entre ampla defesa e 
contraditório, para fins de declarar que não pode haver li mitações à produção da defesa tendente 
a contradi ção das questões levantadas pe la acusação. Ass im, "a possibilidade de rebater 
acusações, alegações, argumentos, inte/pretações de fatos, interpretações jurídicas, para 
evitar sanções ou prejuízos, mio pode ser restrita, no contexto em que se realiza", estando 
esta visão sustentada pe la própria expressão fina l do inciso LV do artigo 5° da Consti tuição 
Federal de 1988 - "com os meios e recursos a ela inerentes " - que 11(10 se coaduna com 
qualquer interpretação restritiva do direito de defesa. 

Para outro j urista, MARÇAL JUSTEN FILHOs, "pouca utilidade teria um procedimento 
em que não fosse prevista a livre manifestação de todos os interessados, com direito a 
participação ativa e vedação a atuação unilateral de uma das partes. Enfim, o procedimento 
não consiste na observância formalística de um ritual. Não se compadece com o Estado 
Democrático a instituição de procedimento com perfil arbitrário ou prepotente ". 

A parti r de todas estas contribu ições doutri nárias, já se pode e lencar, então, um conj un to 
de requisitos que, se não presentes, comprometem a efetividade do princípio da ampla defesa. 
São eles: 

2. Do Lançamelllo - Teoria Geral do AlO do Procedimemo e do Processo Triblffário. Ed. Forense, Rio de Janeiro, 
1997, p.161- 162. 
3. Processo Administrativo e SI/as Espécies . Ed. Forense, Rio de Janeiro, 1997, p. 15- I 6. 
4. MEDAUAR, Odete. A Processl/alidade no Direito Adlllinistrativo. Ed. Rev ista dos Tribunais, São Paulo, 1993, 
pp. 11 2 e I 15/ 120. 
5. Ampla Dejesa e Conhecimellfo de Argüições de Inconstitucionalidade e Ilegalidade no Processo Administrativo. 
In: Revista Dialética de Direito Tributário, ,, ° 25. Ed. Dialética, São Paulo, 1998. 
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(a) existência de um rito previsto em lei: sem a definição das etapas que compõem o 
procedi mento, perde ele nitidez e transparência, tornando difici l ao cidadão identificar suas 
possibilidades de participação no curso processual, como tais os meios recursais e as vias de 
contestação dos atos produzidos; 

(b) previsão de comunicacão dos atos processuais: de todos os atos processuais deve 
ser cientificado o cidadão, a fim de que possa, eficazmente, exercer seu dire ito de defesa. Este 
requisito inclui tanto o direi to de saber qual a acusação e/ou ex igência que lhe é imputada/ 
fo rmulada - e os fundamentos sobre os quais se embasa -, como também o direito de ser 
informado de todos os desdobramentos do fe ito, para que possa em relação a eles manifestar­
se. Em oub'as palavras, tem o cidadão o direito à citação, por meio da qual saberá o que lhe é 
imputado, e em que termos esta imputação é forma lizada, e à intimação dos atos praticados, 
por meio da qual ser-lhe-á dado conhecimento das provas juntadas ao processo, dos argumentos 
avocados pela parte conb'ária, das med idas adotadas pelo julgador, enfi m, do curso do processo 
como um todo; 

(c) instauracão do contraditório: além de ser comunicado da acusação que lhe é 
imputada e dos atos que dão curso ao fe ito, deve o procedimento incluir medidas que permitam 
ao cidadão contestar o feito previamente à decisão, e que viabilizem a confrontação producente 
dos elementos de prova e argumentos apresentados pelas partes componentes da relação jurídica; 

(d) ilimitação na apresentação de provas: possibilidade de o cidadão produzir 
todas as pro vas que jul gar necessárias para sua defesa , podendo fazer uso ta nto da 
autodefesa qu anto da defesa técn ica. Es ta ili mitação só pode encontrar restrições no que 
se refe re às provas ilí citas, vedadas pela Constituição Fede ral , e aos argumentos 
incompatíveis co m o sistema jurídico e os va lores fundamentais . De se ressaltar que na 
ilimitação das provas está inc luída a sua devid a co ns ideração pelo ju lga dor, sem o que o 
direito esvai-se por vi a indi reta; 

(e) julgamento por julgador imparcial e motivação da decisão: o procedimento deve 
ser conduzido e decidido por julgador imparcial, que não esteja, por exemplo, subordinado ao 
órgão formulador da exigê nc ia d isc utid a. Do mesmo modo, suas dec isões devem ser 
necessariamente motivadas, com ex pressa referência às razões de fato e de direito que a 
condicionam; 

(f) reçorribilidade das decisões: deve haver a previsão de meio recursa l destinado à 
rev isão ou reforma da decisão inicia l. Apesar de não estar previsto em qualquer disposição 
legal expressa, presta-se o duplo grau dejurisdição não apenas à depuração do processo decisório 
- justificável diante da falibi lidade humana - como também à consideração da tendência natural 
do ser humano de não se conformar com decisões de única instância. Assim, a previsão, no 
âmbito administrativo, de um duplo grau de apreciação dos litígios, concorre para a efetividade 
do direito de defesa. 

Da ex istência ou não destes requisitos em um dado procedimento é que se poderia 
aferir, então, a atenção ao pri ncípio constitucional da ampla defesa. 
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Ui - Da ausência de razões de apelação im portando em cerceamento de defesa 

Segundo o sistema recursal do Código de Processo Penal, para se resguardar a ampli tude 
máx ima de defesa, a intimação da sentença, estand o o réu preso ou so lto, é rea lizada 
pessoalmente (artigo 392, incisos 1 e Il), o que confere ao acusado, se condenado, o direito de 
recorrer, independentemente da vontade de seu defensor, seja ele constituído ou dat ivo . 

A apresentação das razões de recurso - uma decorrência do direito de recorrer - constitui , 
portanto, uma garantia inerente de todo e qualquer condenado, que somente não pode exercitá­
la por si próprio por não pos uir a habilitação técnica indispensável para tanto. 

Ali ás, a cláusula do Código de Processo Penal relati va à defesa - segundo a qual 
ninguém pode ser processado sem defensor - há de ser observada à exaustão. Ora, o silêncio do 
defensor, deixando de apresentar, quer as razões do recurso interposto, quer as contra-razões 
ao recurso do Mini stério Pú blico, implica em abandono da causa e do acusado sem defesa . 

É exatamente neste sentido o entendimento dos Desembargadores PAULO NICOLA 
COPO LlLLO e ALEMER FERRAZ MOU LlN do Egrégio Tribunal de Justiça do estado do 
Espírito Santo, que também encontra eco na jurisprudência dos Tribunais Superi ores: 

PRaCESSUAL PENAL. RECURSO. ESPECIAL. RaUBa MAJa RAD a. 
APELAÇÃO. INÉRCiA Da DEFENsaR_ ERROR IN PROCEDENDO. 1 - A 
motivação do recurso, em regra, é seu elemenlo essencial que não pode ser 
dispensado, sob pena de ocorrer evidente cerceamento aos interesses do réu. 11 
- Se o defensor consliluído, intimado, deixa de apresentar as razões recursais, 
o réu deve ser cerlificado para constituir oulro ou então, no caso de sua eventual 
inércia, deve o juiz nomear um defensor dat ivo para complelar o recurso 
(;Jrecedente). Recurso conhecido e provido (STJ - 5" TURMA - Resp na 125.680/ 
RS, ReI. Min. Felix Fischel; DJ 13.10.98). 

Deste julgado, va le tra nscrever trecho do voto do MINISTRO FÉ LI X FJSCHER: A 
doulrina hodierna converge, em boa parte, no sentido de entender que, na inércia do defensor 
para a apresenlação de razões, deve o réu ser intimado para substituí-lo ou, então, havendo 
indiferença deste, deve o jlli::. nomear defensor dativo. A aplicação Iileral, fora do contexto 
geral do ordenamento jurídico, de que dispõe o artigo 601 do CPp, seria uma ofensa ao 
princíp io da ampla defesa. Faltaria, ass im, ao recurso, elemen to essencial, lógica e 
juridicamenle indispensável. a magistrado nclo pode querer ser julgador e defensor 
simultaneamen te. Se foss e possível aceitar esta s ituaçclo híbrida, o j uiz poderia, ali 
argulI1entanlllll1l, exercei; entclo, todas as ./ill1ções em juízo, sendo, daí, prescindíveis lanto o 
promotor de justiça quanto o advogado. Reconhecendo o error in procedendo tem-se: a) 
FERNANDa DA caSTA TaURi NHa FiLHa, em CÓDIGO. DE PRaCEssa PENAL 
caMENTADa, vol. 2, p. 329/330, 3" ed., Saraiva, 1998; b) ADA PELLEGRlNI GRlNaVER e 
outros, em RECURSaS Na PRaCEssa PENAL, p. i 50, 1996, RT; c) ADA PELLEGRlNI 
GRlNaVER e outros, em AS N ULIDADES Na PRaCEssa PENAL, pg. 195 e 198, 5" ed., RT; 
d) FERNANDa CAPEZ, in CURSa DE PRaCESSa PENAL, p. 368, 1997, Saraiva, e) J. F 
MIRABETE, em PRaCESSa PENAL, p. 639, 7" ed., 1997, Ec/. Atlas S/A. A qllaestio, aqui, nclo 
guarda semelhança com aquela da exigência, ou nclo, de recorrer por parte do defensOl: No 
caso, ele apelou, só que deixou de cumprir com a sua fun ção. Com a sua inércia, houve 
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prejuízo evidente e até reconhecido, de certa maneira, no v. acórdão vergastado. Sob outro 
prisma, se as regras processuais do CPP fossem similares às do CPC, o defensO/; na inte/posição, 
já teria motivado a súplica. Assim, numa interprestaçâo histórico-evolutiva, ne/o é de se aceitc//; 
hoje em dia, a aplicação literal do disposto no artigo 601 do CPP, que cerceando o direito do 
réu, se apresenta fora do contexto processual penal, quer constitucional quer iJ?fraconstitucional 
( .. ). O processo deve sei; pois, anulado a partir das razões recursais, para que o réu, intimado, 
indique outro defensor ou, no silêncio, lhe seja nomeado defensor dativo. 

Há ainda outras decisões proferidas no mesmo sentido no Superior Tribunal de Justiça: 

CONSTITUCiONAL - PROCESSUAL PENAL - APELAÇÃO - RAZÕES - A 
defesa técnica é manijestaçe/o do devido processo legal. Se deficiente, investiga­
se eventual prejuízo. inexistente, só por isso, acarreta nulidade. A doutrina 
nelo reclama exaurimento do duplo grau de jurisdição. Todavia, a omissão, em 
1" ou 2" instância, reclama designaçe/o de defensor dativo. Interposta a apelaçâo, 
cumpre ser arrazoada em 1" ou 2" instância (nelo se confunde com a sustentaçelo 
oral). Exigência do "due process oflaw" (Const. Art. 5~ LV) (STJ - 6" TURMA 
- Resp nO 88. 1 94/GO, ReI. !'vJin. Luiz Vicente Cernicchiaro, DJ de 09.06.97). 

HABEAS CORPUS PROCESSUAL PENAL. HOMICÍDIO QUALiFiCADO 
APELAÇÃO ART 600, § 4~ DO CPP NÃO APRESENTAÇÃO DAS RAZÕES 
INÉRCIA DO DEFENSOR. Interposta apelação contra deciselo do Júri, com a 
declaraçelo da advogada constituída de que as razões seriam ofertadas na 
superior instância, nos termos do art. 600, § 4 ~ e tendo a causídica abandonado 
a causaJazia-se imprescindível a intimaçâo do réu para, cientificado da desídia 
de sua patrona, constituir novo defenso/; se ass im o desejasse, ou, na 
impossibilidade de fazê-lo, fosse-lhe nomeado defensor dativo para a 
apresentaçe/o das razões. Hipótese de nulidade absoluta, que trouxe evidente 
prejuízo para o acusado. Ordem concedida (STJ - HC 9.705/MG, ReI. Min. 
JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, DJ 13.09.99). 

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. SENTENÇA CONDENATÓRIA. 
APELAÇÃO . NÃO APRESENTAÇÃO DAS RAZÕES. INÉRC IA DO 
DEFENSOR. JULGAMENTO DO APELO NÃO-ARRAZOADO. PREj u ízo 
PARA A DEFESA. NULIDADE. Se o defensor constituído, intimado, deixa de 
apresentar as razões recursais, não cabe ao Tribunal julgar o apelo não-arrazoado. 
Nesse caso, faz-se imprescindível a intimação do réu para, cientificado da desídia 
do seu patrono , const ituir novo defe nso r, se ass im o deseja r, o u, na 
impossibilidade de fazê-lo, nomeia-se defensor dativo para apresentação das 
razões. Hipótese de nul idade absoluta por cerceamento de defesa, com evidente 
prejuízo para o acusado. Ordem concedida (STJ - 5" TURMA - HC 10 120/ 
MS, j . em 21/09/ 1999) 

Algun s trec hos do voto do re lator Habeas Corpus ac ima citado, Ministro JOSÉ 
ARNALDO DA FONSECA, que foi acompa nhado pelos Ministros EDSON VlD IGAL, FÉLIX 
FlSCHER, GILSON DIPP e JORGE SCARTEZZlNI, merecem transcrição: ( .. .) o defensor 
constituído, apesar de intimado, ne/o ofereceu as razões de apelaçâo, subindo os autos à 
instância ad quem para julgamento do recurso, não obstante ausente aquela peça processual. 
Na instância superiOl; o Desembargador Relatorfoi advertido, pela impetrante, que a ausência 
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das razões de apelação implicaria nulidade do julgamento. Apesar dessa advertência, o 
Colegiado julgou o apelo, tendo a decisão sido desfavorável aos pacientes. Assim decidindo, 
incorreu o Tribunal a quo em manifesto error in procedendo, eis que, não tendo o advogado 
constituído apresentado as razões de recurso, descabia ao Tribunal julgar o apelo não 
arrazoado. Deveria, isto sim, intimar os réus-pacientes para, cientificados da desídia de seu 
patrono, constituir novo defensOl; se assim o desejassem, ou, na impossibilidade de faze-lo, 
fosse-lhes nomeado defensor dativo para a apresentação de razões. Trata-se, assim, de nulidade 
insanável, que trouxe evidente prejuízo para o acusado. A propósito, ponderou a Dra. Cláudia 
Sampaio Marques, pelo Ministério Público Federal: entende o Ministério Público que houve 
de fato cerceamento ao direito de defesa dos pacientes, em flagrante violação do artigo 5 ~ 

inciso LV, da Constituição Federal. Manifestando os pacientes o desejo de recorrer e mantendo­
se omisso o seu defensor em apresentar as razões de apelação, caberia ao Juiz intimá-los para 
que constituíssem outro defensOl: As razões de apelação, na hipótese, eram essenciais à defesa 
dos pacientes. E houve evidente prejuízo aos mesmos com ojulgamento do recurso sem razões, 
pois não foram analisadas questões que certamente teria recebido atenção do Tribunal caso 
tivessem sido discutidas no recurso. Lendo-se o acórdão impugnado, vê-se que o Tribunal 
limitou-se a analisar questões atinentes à autoria e à materialidade do crime e a culpabilidade 
dos pacientes, não se detendo na dosimetria da pena, questão de relevo, em razão de a pena­
base, para ambos, ter sido fixada acima do mínimo legal. ADA PELLEGRlNI GRlNOVER, 
estudando sobre as nulidade no processo penal, diz que a apresentação de razões de recurso, 
pela defesa, é ato essencial, que não pode ser dispensado, sob pena de infi·ingência à plenitude 
de defesa. (AS NULIDADES NO PROCESSO PENAL, EDITORA MALHElROS, 1992, P 183). 

Sobre o mesmo assunto ex iste também precedente assemelhado no Supremo Tribunal 
Federal: 

DIREITO PROCESSUAL PENAL. DEFESA. DEFENSOR CONST1TUÍDo. 
ABANDONO DO PROCESSO. NOMEAÇio DE DEFENSOR DATIVO. 
CONTRA -RAZÕES DE APELAÇio. INTIMAÇio. ARTIGOS 261,263,265 E 
600 DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL. 1. Se o Advogado constituído pelo 
réu é intimado para apresentar contra-razões à apelação do Ministério Público, 
e não as apresenta, deve o Juiz nomear Defensor dativo, para que afaça. 2. A 
partir desse instante, o Defensor constituído não precisa ser intimado dos 
demais atos do processo, mas, sim, o Defensor dativo. 3. Hipóteses em que 
todas essas formal idades foram observadas. 4. Precedentes. 5. HC indeferido 
(HC nO 73.807-9/SC, Rei. Min. SlDNEY SANCHES, j. 30/04/1996). 

Destaca-se, neste voto do Mini stro SIDNEY SANCI-JES, trecho da relatoria do acórdão 
no HC 68. 182/DF - Min istro MARCO AURÉLIO: ( ___ ) DEFESA - PROCESSO PENAL -
Negligência do representante. Inerte o defensor do acusado, deixando de praticar atos para 
os quais foi intimado, impõe-se a designação, pelo Juízo, de assistente judiciário, a fim de 
que se viabilize a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes - artigo 5(~ inciso 
L V, da Constituição Federal. A inobservância do disposto no artigo 261 do Código de Processo 
Penal- "nenhum acusado, ainda que ausente ouforagido, será processado ol/julgado sem 
defensor" - acarreta nulidade - artigo 564, IlI, "c", do Código referido (SUPREMO 
TRIBUNAL FEDERAL, 2" TURMA, j. 16.04.1991). 

A fa lta de razões ou de contra-razões da defesa no âmbito recursal ainda viola as 
ga rantias estabelecidas na Convenção Americana sobre Dire itos Humanos, cujo texto fo i 
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aprovado em São José da Costa R ica em 22/1 1/ 1969 . A aprovação do mesmo texto no Brasil, 
pelo Decreto Legis lativo 27, de 26/05/ 1992, levou à sua ratificação pela Carta de Adesão de 
25/09/ 1992, vindo, finalmente, a Convenção ser incorporada ao direito interno pelo Decreto 
678, de 06/ II / 1992, que determinou seu integral cumprimento, vez que o artigo 5°, § 2°, da 
Constituição Federal afirma expressamente que "os direitos e garantias expressos nesta 
Constituição mio excluem outros decorrentes ( __ .) dos tratados intel'llacionais em que a 
República Federativa do Brasil seja parte" . 

o artigo 8° dessa Convenção, que trata das garantias judiciais, precon iza as seguintes 
normas, dentre outras: 

(..) 2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocência 
enquanto não se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda 
pessoa tem direito, em plena igualdade, às seguintes garantias mínimas: (..) 
e) direito irrenunciável de ser assistido por um defensor proporcionado pelo 
Estado, remunerado ou não, segundo a legislação intema, se o acusado não se 
defender ele próprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela 
lei; (..) h) direito de recorrer da sentença para juiz ou tribunal superior. 

A esse respeito o STF já acentuou que "a ausência de contra-razões ao recurso do 
Ministério Público, do qual resultou sensível agravamento da pena imposta ao paciente, 
constitui cerceamento de defesa, devendo ser anulado o julgamento da apelação" (HC n° 
68.885-RS, DJU 13 .12.1991 , p. 18354). 

Por tudo isso, e considerando também que o acusado não possua condições de apresentar, 
por si próprio, defesa técnica na fase recursa l, se inex istente esta em função do defenso r 
constituído não apresentar as razões ou contra-razões, deve o juiz intimar o acusado a constituir 
outro defensor para formu lá-Ias; em caso de defensor dativo, o juiz deve substituí-lo, sob pena 
de importar o julgamento de 2° grau em nulidade absoluta. 

É este o entendimento que deve preva lecer, inclusive em atenção à Súmula 523 do 
Supremo Tribunal Federal: No processo penal, a falta de defesa constitui nulidade absoluta, 
mas a sua deficiência só o anulará se l1OllI'er prova de prejuízo pam o réu. 

Não é demais lembrar que as nulidades absolutas não e.xigem demonstração do prejuízo, 
porque nelas o mesmo é evidente6 , não havendo dúvida quanto ao dano causado . 

IV - Dda defesa dos princípios constitucionais pelo ministério público implicando 
em não apresentação de contra-razões 

A missão não é pequena: defender a ordem jurídica, o regime democrát ico e os interesses 
soc iais e indi vid uais indi sponíve is. Esse é o mandato que o Mi ni stério Púb li co recebeu da 
Constituição de 1988, no art igo 127. Ele justifica amplamente a independência funcional e a 
autonomia administrati va da Inst ituição, ac im a referidas , já que parte considerá ve l de se u 
traba lho é proteger a sociedade contra erros e de li tos cometidos por agentes do Estado, de 

6. GRJNOVER, ADA PELLEGRIN I c outros. As Nu lidades no Processo Penal, 6' Ed., Editora RT, p. 28. 
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qualquer que seja o Poder. 

É exatamente por isso que se diz que a Carta Magna Imprimiu um novo perfil à 
instituição, que hoje não é mais mero órgão burocrático de acusação ou de fisca l da exata 
apl icação das leis, mas ga rant idor da democracia e do efetivo exercício da cidadania, soc ial ou 
indi vidualmente considerada. Competindo ao Ministério Público a defesa da ordem jurídica, 
pode se ajinnw; longe de dú vidas, que compete a este a "defesa da ordem constitucional" 
onde quer que esta se encontre ameaçada7

. 

Portanto, é função do Min isté ri o Púb li co zelar pelo efetivo respeito aos direitos e 
garantias individuais assegurados na Constituição, promovendo todas e quaisquer medidas 
necessárias para tanto, sejam elas jurisdicionais ou não. E dentre os direitos e ga rant ias 
indi viduais arro lados no artigo 5° da Carta Magna, observa-se comando constituciona l que 
assegura exatamente o direito da ali/pIa defesa , "com os meios e recursos a ela inerentes" 
(inciso LV). 

Ora, o princípio em estudo estaria explicitamente violado em virtude da falta das razões 
ou contra-razões do defensor - pois é evidente o prejuízo ao acusado: em momento im portante 
do processo, não serão levados ao Tribunal os argumentos que justificariam, ou impedi riam, a 
reforma da decisão impugnada, violando-se o contrad itório e o rito previsto em lei. 

De se concluir, portanto, que não haveria interesse institucional do Ministério Públi co 
em ofertar contra-razões sem as respectivas razões, alimentando uma nulidade processual de 
caráter absoluto, até porque, "sendo os vários atos processuais ordenados cronologicamente, 
a decretação da nulidade acarreta o recuo do procedimento ao momento em que se constatou 
o vício de forma, decorrendo daí a necessidade de se ordenar a renovaçcio do processo a partir 
do ato originariamente nulo, ou, segundo a praxe judiciária, desde determinada página dos 
autos, onde o ato está documentado"s. 

Ressa lte-se, também, tendo em vista ainda uma outra via, que, sem "RAZÕES", 
tecn icamente não se pode falar em "CONTRA-RAZÕES" - se estas se dirigem a rebater os 
argumentos articulados nas primeiras, resulta óbv io que não poderiam ser ofertadas, ante a 
ausência das obrigatórias razões recursais defensivas. 

Uma outra questão importante ainda deve se r trazida à discussão : a preva lecer 
entendimento contrário daqu ele enfocado no presente estudo, poderi a a quaestio acarretar, 
ainda, violação do princípio do devido processo legal, também previsto na Carta Magna (artigo 
5°, LIV). 

Exatamente em função da ampla defesa que deve ser assegurada a toda pessoa que 
venh a a ser processada crim inalmente, é assente na doutrina e na jurisprudênci a que a 
apresen(açiio de razões fora do prazo constitui mera irregularidade, niio ill/pedindo o 
conhecimento do apelo. Assim, se o réu é pobre e está sendo defend ido por advogado dativo, 
não se deve desacolher o recurso por intempestivo, uma vez justificado o atraso . Algumas 
decisões nesse sentido: 

RESP - PROCESSUAL PENAL - RECURSO - RAZÕES - PRAZO - Os prazos 
judiciais devem ser observados. Caso contrário, inslaurar-se-á o caos, gerando 

7. PORTO, Sérgio Gi lberlo. Sobre o Millistério Público 110 Processo Ncio-Crilllinal, Aide Ed itora, 2" ed., p. 18. 
8.GRINOV ER, ADA PELLEGRJNI e outros. Ob. citada, p. 29. 
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insegurança para as partes. A regra, todavia, nc70 deve ser absoluta, il?f1exível. 
Há casos em que o bem senso precisa superar o formalismo, orientados pelos 
princípios lIIodernos de acesso ao Judiciário (STJ, Resp. 56.123-0 MT, ReI. 
Mil7. Luiz Vicente Cernicchiaro, j. J 3/i2/94). 

APELAÇio CRiMINAL - PRELIMINARES DE iNTEMPESTiViDADE E 
NULIDADE DO JULGAMENTO - REJEIÇiO (..). Rejeita-se a preliminar do 
apelado de intempestividade, uma vez que a doutrina e a jurisprudência 
pacificaram entendimento de que a apresentaçc70 das razões recursais fora do 
prazo é mera irregularidade, nc70 ensejando seu desentranhamento, bem como, 
nc70 obstaculizando o conhec imento do apelo (. . .) - TJES, Proc. 
067.989.000.152, I" CO-im, Des. ReI. Sérgio Bizzotto Pessoa de Mendonça, j. 
05/05/ i 999. 

APELA ÇÃO CRlM INAL TRÁFlCO PRELIMINAR DE 
INTEMPESTIVIDADE ( .. . ). Se o ingresso da apelação se deu em tempo hábil , 
verifica-se sua tempest ividade, cogitando-se de Defensoria Pública, que tem 
prazo em dobro para recolTer (a rt. 5°, § 5°, da Lei 1060/50 c/c art. 593 do CPP), 
não im pedindo sua apreciação o fato de as razões terem vindo após o prazo 
des ignado na Lei de Ritos, justificado o retardo, por se traduzir em simples 
ir reg ul aridade (RT 562 /304; STF I-IC n° 54.688). Pre li m in a r de não 
conhec imento rejeitada c. .. ) - TJRJ, Proc . 1998.050.028 19, 8" CCrim , Des . 
Re I. Sérvio Tú li o Vieira, j . 11 /02/ 1999. 

D iante dessa regra, fosse o M inistério Púb lico em 1° Grau obrigado apresentar suas 
" contra-razões" mesmo diante da ausênc ia das " razões recursais" da defesa, poderi a surg ir 
uma situação absurda e inusitada: o Parquet contra-arrazoaria o apelo e, após, o condenado, 
através de seu defensor, apresenta ria suas " razões de apelação", pois a inobservância do prazo 
para tanto configura " mera irregularidade" . 

Ta l hi pótese abriria um enorme fla nco à defesa não previsto na lei processua l pena l: o 
defensor já d isporia das "contra-razões" ministeriai s, ofertando, somente após e com imensa 
vantagem, suas supostas " razões". 

Nesta situação, ao Min istério Público teria supri mido o seu direito de contra-argumenta r 
as razões de recurso, pois é somente através des tas que se tem conhecimento exato da extensc70 
e dosfúndamentos do inconformismo do apelante9

, o que importaria em inversão na ordem de 
manifestação de apelante e ape lado, causando inegável prejuízo aos princípios constitucionais 
do devido processo legal (CF, art. 5~ LIV), do contraditório (CF, art. 5°, LV) e gerando, via 
de conseqüência, outra nulidade absoluta . 

Esta simp les possibi li dade, mesmo no campo hipotético, causaria verdadeiros arrep ios 
à doutrina a lemã, que inspi rou vários de nossos princípios constituciona is vigentes, a qual 
defende o "WAFFENGLEICl-IHEIT" - O PRINCÍP IO DA lGUALDADE OU PARIDADE DE 
ARMAS ("Waffen" = armas; "Gleichhe it" = igua ldade, paridade), pois entre as partes, isto é, 
entre o Estado in vest igante e o investigado, deve im perar o equilíbrio na balança, j amais um 
podendo se sobrepor ao outro. 

9. MIRABETE, Julio Fabbrilli Mirabete. PROCESSO PENAL. 4" Iod. , Atlas, p. 637. 
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Por isso, não se trata de matéria suj eita à argüição de pre liminar. Não se pode tratar 
deste assunto preliminarmente ao méri to , porque isto esvaz iaria o âmago da discussão do 
problema. De que adiantaria levantar uma preliminar de ausência de obrigatoriedade das contra­
razões recursa is antes da apresentação das respectivas razões, se tais contra-razões já estariam, 
a seguir, na mesma peça, sendo ofertadas??? 

Há que se considerar, ainda, que, no Tribunal ad quem, o Ministéri o Público de Segunda 
Instância atua apenas como fiscal da lei, não sendo considerado parte, podendo opinar livremente 
pela procedência ou improcedência do recurso, tanto no parecer escrito como na intervenção 
oral do julgamento do recurso. E o Ministério Público de 10 Grau, se não recorre, é porque 
concorda inte iramente com os te rm os da sentença , nada havend o a acrescenta r, sendo 
despicienda, po is, a e laboração de qualquer peça jurídica a esse respeito. 

Ademai s, onde está dito, de forma expressa, que o Mini stério Público está obrigado a 
contra-arrazoar um recurso desprovido de razões? A lei não impõe a apresentação de razões 
por parte da defesa, sendo ela a apelante? A jurisprudência, j á exa usti vamente c itada, não 
caminha exatamente neste sentido? Como se exigir do agente ministerial uma conduta ilegal e 
contrária à jurisprudência domi nante, quando estamos a tratar do exercíc io pleno das atribuições 
funcionais? 

Não é ocioso lembrar que, ao longo do estudo da le i processual pena l, encontramos 
alguns atos processuais, de igual ou maior im portância, cuja prática pode ser di spensada pelo 
Mini stério Público, a saber: 

a) o Órgão M ini sterial, se assim entender, pode de ixar de oferecer denúncia, um dos 
mais importantes atos do processo, e pugnar pelo arqui vamento do inquérito polic ia l, e nem 
o posicionamento contrário do Procurador-Geral de Justi ça poderá obrigar o Promotor de 
Justiça a praticar tal ato, devendo outro membro do Mini stério Público ser designado a fim 
de que não haj a vio lação ao pr incípi o da independência funciona l (a rtigo 28 do Código de 
Processo Penal); 

b) o Ó rgão M ini steria l, po r desnecess id ade ou po r est ratég ia, pode de ixa r de 
fo rmular pe rg untas às tes te m unh as qu e se rão ouv idas ao lo ngo da in s tru ção , como 
também pode de ixa r de indi ca r dili gê nc ias a serem rea li zadas na forma do a rti go 499 
do Códi go de Processo Pena l, sem qu e isso implique em qu a lque r "v iol ação do dever 
funcion a l"; 

c) o Pode o Órgão Min isterial, ainda, deixar de recorrer da sentença de 10 grau, seja ela 
condenatória ou absolutóri a, por fo rça de critérios de conveniênc ia e/ou oportunidade, ainda 
que o entendimento esboçado pelo Magistrado seja contrário àquele lançado pelo Parquet em 
suas alegações fin ais. 

Sendo ass im , por inexistir razões a serem contra-arrazoadas e por considerar que o 
julgamento do recurso interposto no processo, sem a apresentação das razões da defesa, é nulo 
de pleno direito, e com apoio, ainda, no princípio da independência funcional insculpido no 
127, § 1°, da Constituição Federa l, entendemos não deva o Promotor de Justiça de apresentar 
contra-razões. 

An emata nosso Mestre HUGO N IGRO MAZZILI asseverando que "jamais devem, 
porém, os membros do Ministério Público e os Magistrados ver sllas prerrogativas processuais 
ou extraprocessuais, suas garantias pessoais e func ionais como atributos de profissões 
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privilegiadas. Trata-se antes de garantias que o constituinte conferiu às respectivas instituições 
e seus agentes, não raro só a eles, para que sirvam a coletividade, cumprindo com desassombro 
e na plenitude seus graves misteres legais, o que muitas vezes significa tomar a defesa da 
parte mais fraca na relação processual ou no seio socia/,'IO. 

v - Conclusões 

• A motivação constitui elemento lógico-jurídico essencial ao recurso, não podendo, 
por isso, ser dispensada, importando a ausência de razões ou de contra-razões recursais do 
condenado em violação ao princípio da ampla defesa, consagrado constitucionalmente; 

• O artigo 601 do Código de Processo Penal não comporta interpretação literal, porquanto 
se apresente deslocado no contexto processual-penal, tanto no plano constitucional como no 
infraconstitucional , traduzindo, pois, cerceamento de direito subjetivo do acusado; 

• Inexistentes as razões ou contra-razões de recurso, deve o juiz ou o Desembargador­
Relator, em atenção ao princípio do due processo of law, intimar o sentenciado a constituir 
outro defensor para fo rmulá- las; em caso de defensor dativo, o ju iz deve substituí-lo, sob pena 
de importa r o julgamento de 2° grau em nulidade absol uta; 

• Caso tal providência não seja adotada de oficio, deverá ser requerida pelo Ministério 
Público, em atenção aos princípios constituc ionais da ampla defesa, do contraditório e do 
devido processo lega l; 

• Se indefer ido tal requerimento pelo Judici ário , não deverá o M ini stério Púb li co 
apresentar "contra-razões recursais" em I ° Grau diante de apelo excl usivo do condenado, a fim 
de que não haja inversão do rito processual, limi tando-se a exarar parecer em 2° Grau, com 
argüição de preliminar de nul idade do julgamento, caso venha a ser rea lizado sem a providência 
indicada; 

Os modernos pri ncípios processuais da efetividade, da instrumentalidade e da utilidade 
determin am alteração leg is lati va (lege ferenda) , tendente a co nferir s imultaneidade de 
interposição e motivação no sistema recursal do Código de Processo Penal. 

10. Ob. citada, p. 147, com ref. "FI/lições instilllcionais do Ministério Público ", APMP, 199 1, p. 2. 
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TESE 76 

REFORMATIO IN MELLlUS 

Fundamentação da Tese: 

Ricardo de Oliveira Silva 
Procurador de Justiça - RS 
Lu iz AchyIlez Petiz Bardou 
Procurador de Justiça - RS 

57 1 

Dispõe o art. 599 do Código de Processo Penal que "as apelações podereio ser in te/postas 
quer em relaçeio a todo o julgado, quer em relaçeio a parte dele ", no sentido de autorizar a 
delimitação das razões recursais, quando houver a concordância quanto a outra patte do julgado 
recorrido. 

É regra bas ilar do sistema constitucional bras ileiro de que a todos são assegurados o 
contradi tó rio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes. O conhecido princípi o 
do devido processo lega l (due p roces oflaw) deve ser obedecido sem ressa lvas, obrigatoriamente 
verificado de ofic io, sob pena de nulidade de qualquer processo judicial ou administrati vo. O 
Ministério Público, co mo fiscal da le i e defensor da sociedade, também tem o dever de se 
manifestar neste sentido, em favo r do réu, quando ausente o referido paradigma. 

O devido processo legal como já demonstrado à sac iedade, impõe o contraditóri o e a 
ampla defesa, especialmente em defesa do réu (sem contar com o justo princípio do in dubio 
pro réu, dentre outros a seu favor, sempre presente na consciência do magistrado) , porém cabe 
ao acusado valer-se dos meios processuais adequados para corrigir eventua l equívoco da sentença 
- art. 574 e 577 do Código de Processo Penal, através de advogado habili tado para tal, como 
também, em sua fa lta, pela Defensoria do Estado. 

Quanto à controvertida refo r matio in mellius, não adm itida pelo Supremo Tribun al 
Federal, porém aceita por alguns Tribunais Estaduais e por parcela da doutrina, usualmente é 
di scutid a no âmbito do rec urso da ape lação, dev ido ao seu caráter mais abrange nte de 
contrariedade, sendo que para sua justificação, pelas Cortes dos Estados, em se tratando de 
recurso da acusação, haveria amplo efeito devolutivo, mesmo em hi pótese de ape lação limi tada . 

Neste sentido se perfil a a posição do Egrégio Sup remo Tribunal Federal, que entende 
que a refor matio in mellius somente é possível, excepcionalmente, em caso de apelação plena, 
caso contrário haverá conJionto com o princípio tantu m devolutum quantum apeIlatun, na 
hipótese de delimitação do recurso apelati vo. 

Se o Mini stéri o Púb li co não espec ifica de que pa rte do ju lgado recorre, entende-se que 
o faz de toda a decisão, obriga ndo ao conhecimento tota l. Nesta hipótese, se poderia di scutir da 
poss ibilidade da reformatio in meIliu s, ainda ass im dependendo do caso concreto_ 
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Porém, e é entendimento do Supremo Tribunal Federal (RT J 5 1/4 14), que se o recurso 
é de limitado, não pode o Tribunal lhe dar provimento em maior extensão, sob pena de fe ri r o 
princípio do tantum devolutum quantum apellatun, arraigado no processo penal bras ileiro. 

Prova disso, e também é entendimento do Supremo Tribunal Federal, que mesmo em 
caso de apelação do réu, se parc ia l, não pode o Tribunal lhe da r prov imento em ma ior extensão 
(RTJ 87/455). Ou seja, se nem ao menos quando o réu apelando, a mais alta Corte do país não 
permite a extensão dessa apelação, não se poderia imaginar a possibilidade desse alargamento 
em favor do réu, com base no exclus ivo e de limitado recurso ministerial. 

Caso contrário, subsistindo entend imento contrário, qua l seria a fina lidade do art. 599 
do Cód igo de Processo Penal, que autoriza a referida delimitação? 

Os arestos que seguem demonstram claramente a inte rpretação emprestada pelo no 
Supremo Tribunal Federal, a saber: 

"EMENTA: - REFORMATIO IN MELLIUS. 

Princíp io tantum devolutum quantum apellatum configura obstáculo à reformatio 
in mellius, diante de recurso exclusivo da acusação, pleiteando o agravamento da pena."] 

Importante transcrever o voto do eminente relator, Ministro Franc isco Resek, que 
inc lusive enfrenta a questão do habeas corpus ex ofticio, muitas vezes citado para j ust ificar, 
genericamente, a reformatio in mellius, pelos seus defensores. 

"O acórdão, operando reformatio in mellius, efetivamente destoa dos arestos coligidos 
no extraordinário (RE 95.80J-RTJ 103/389 e RE 96.705-RTJ J05/745), que opõe à outorga do 
beneficio o princípio tantlllll devolutum qllantllm apellatulII, elementar no processo penal 
brasileiro . 

(..) Registro, por oportuno, que a círcunstância de poderem as cortes expedir ordem 
de habeas co/pus ex olficío, nos termos do art. 654,§ 2° do Código de Processo Penal, não é 
premissa hábil para autorizar, genericamente, o conhecimento de apelo da acusação a fim de 
atender a interesse do réu. A hipótese prevista naquele dispositivo do estatuto processual é 
restrita aos casos em que se reúnem os pressupostos da concessão do habeas co/pus de oficio. 
Uma vez reunidos estes, tal é a providência que deve ser tomada, e não outra. " 

"Recurso extraordinário Criminal. Reformatio in mellius 

Anula-se a decisão que, à fa lta de recurso da defesa, va le-se do apelo da acusação para 
red uzir pena que esse buscava aumentar. Recurso conhecido e prov ido para detenn inar que, 
anul ado o acórdão recorrido, outro seja proferido nos lim ites da apelação ."2 

Este o voto do Ministro Célio BOIj a, re lator do processo: 

"O recorrente colacionou os arestos desta Corte dos quais diverge a v. decisão recorrida. 
Neles não se admite a reforlllatio in lIIellius não pleiteada pela defesa, mas aplicada à vista 
de recurso da acusação visando exasperação da pena. 

São os seguintes os paradigmas invocados às fls. 189/190: 

I. in LEX Jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, vai 82, p. 424 
2. in Revista Trimestral de Jurisprudência, v. 11 9 11 , p.8S0. 
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<Apelação criminal. Recurso da acusação (parcial). Efeito devolutivo. Principio 
tantum devolllltllm qllantlllll appellatlll11> . Código de Processo Penal, art. 599. Reformatio 
in mellills. É insubsistente o julgado que procede a reformatio in mellius a partir de exclusivo 
e parcial recurso da acusação que visa a exasperação de determinada pena, de modo 
desbordante do princípio tantlllll devolllltllm q/lantlllll appellatulIl. (RE 95.801 -1 - Sp, 1" 
T , V.un., em 8-6-82, Rei. Min. Rafael Maye/; DJU de 6-882, RT 567/402). 

<Penal. Reformatio in lIlellills. Fere o art. 574 do CPP a decisão que, na ausência de 
recurso do réu, serve-se da acusação, tendente à exasperação da pena, para minorá-Ia> (RE 
100,454-1 - Sp, 2" T, v.un. , em 30-9-83, ReI.: Min Décio Miranda, DJU 21 -10-83, RT 580/453).> 

< Reformatio in mellius. O princípio Umtum devolllltlllll qllantllm appellatlllll 
configura obstáculo à reformatio in mellill, diante de recurso exclusivo da acusação, pleiteando 
o agravamento da pena> (RE 104.980-4 - SP, 2" T,. un. , em 26-3-85, ReI.: Min. Francisco 
Resek, DJU de 3-5-85, pág 6335. > (..). " 

"Reformatio in mellius 

o princípio tantum devolutum quantum apellatum configura obstáculo à reformatio 
in mellius, diante de recurso exclusivo da acusação, pleiteando, o agravamento da pena."3 

No mesmo sentido exaustivamente transcrito dos acórdãos anteriores, é o voto do 
re lator desse processo, Min . Francisco Resek, acrescentando posição quanto a situação recursal 
do réu, senão vejamos : 

"Ao réu incumbe, pois, valer-se dos meios processuais adequados para corrigir eventual 
equívoco da sentença. ". 

Assim, o que se constata é que, enquanto a mais Alta Corte do país diz sim à ap li cação 
do princípio exaustivamente refe rido, e por conseq üência garante a regra constitucional do 
devido processo legal, outros tribunais da federação dizem não, contrariando princípio processual 

pena l. 

3. in Revista Trimestral de Jurisprudência, V. 11 2 I. p. 47 1 
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