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Apresentaciao

A presente edigdo da Revista do Ministério Publico do Distrito
Federal e Territdrios tem o intuito de dar continuidade ao trabalho de
divulgac¢do da produgao intelectual dos membros do Ministério Publico
do Distrito Federal e Territérios, com a publicag¢do de artigos técnicos
cientificos e de pegas processuais que abordam temas relevantes na
atualidade e que estdo sendo objeto de estudo dos pesquisadores e
profissionais do Direito.

Os temas apresentados estao afetos a missao constitucional que foi
conferida ao Ministério Publico, como a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis,
destacando-se principalmente a importante fun¢do da promogao da a¢ao
penal publica. O enfoque dado aos trabalhos ¢ o da busca da promogao
dos direitos humanos, no reconhecimento da dignidade de cada ser e da
necessidade de protecdo das minorias.

A maior parte dos textos trata da dimensdo constitucional do
Ministério Publico e sua repercussdo no Processo Penal, abordando
assuntos como a violéncia sexual praticada contra a crianga e o
adolescente, a violéncia praticada contra a mulher e o seu instrumento
de protegdo, que ¢ a Lei Maria da Penha, a nova configuracdo dada ao
crime de estupro, a melhor interpretagdo dada ao quesito absolutdrio no
Tribunal do Juri, ao respeito ao devido processo legal na formulagdo de
perguntas as testemunhas e também as violagdes aos direitos humanos
que extrapolam as fronteiras de nosso pais relacionadas a conflitos
armados ocorridos no continente africano.

As questdes de matérias civeis tratam de temas relevantes para
a defesa dos interesses sociais, quais sejam: a concessdo de direito
real de uso na regularizagdo fundiéria do Distrito Federal, a usucapiao

de imovel urbano em 4rea de parcelamento irregular, bem como a



legitimidade do Ministério Publico para promover acdo civil publica
visando a anulacdo dos Termos de Acordo de Regime Especial - TARE,
firmados entre o Distrito Federal e diversas empresas para a redugdo de
aliquotas do ICMS e a recomposicao aos cofres publicos dos prejuizos
sofridos.

O Conselho Editorial espera que os artigos e pegas processuais
trazidos neste exemplar levem o leitor a uma reflexdo e que o auxilie
tanto na pratica juridica como na pesquisa para fins académicos.

Esta obra somente foi possivel com o trabalho dedicado dos
conselheiros, de todos os servidores que participaram das diversas fases

das atividades de produc¢ao e da colaboragdo inestimavel dos autores.

Maria Anaides do Vale Siqueira Soub
Coordenadora da Conselho Editorial



Doutrina







A Concessao de Direito Real de Uso na Regularizacao
Fundiaria do Distrito Federal

Vitor Fernandes Gongalves

Procurador de Justica do MPDFT e membro da 2* Camara de Coordenagdo Civel do
MPDEFT. Mestre em Direito Civil pela UFMG e Doutor em Ciéncias Juridicas pela
Universidade de Lisboa.

Resumo: Passado meio século da inauguragao de Brasilia, a atual quar-
ta maior metropole do pais convive com imensos problemas de regu-
larizagdo fundiaria, sobretudo em face da ilegal ocupagdo de imoveis
publicos. Cidades-satélites inteiras foram criadas sem que a questdo da
titulacdo dos imoveis fosse resolvida na forma da lei. Ha décadas se
discute acerca da melhor maneira para se garantir aos cidaddos carentes
residentes no Distrito Federal o direito a casa propria, constitucional-
mente assegurado pela Constituicdo de 1988. Malgrado alguma evolu-
¢do tenha sido alcangada no ultimo quinquénio, as precarias permissdes
de uso concedidas aos cidaddos carentes impede-lhes que possam ofe-
recer o bem em garantia, cerceando-lhes o crédito e criando problemas
juridicos em causas de direito de familia e das sucessdes. Por meio da
concessdo do direito real de uso, ja prevista para a hipotese no Estatuto
das Cidades e legislag@o de regéncia, a Unido Federal e o Distrito Fe-
deral dardo um passo decisivo para a regularizagdo fundiaria das terras
publicas situada em Brasilia.

Palavras-chave: Direito administrativo. Concessao de direito real de
uso e de habitagdo - Distrito Federal. Regularizagdo de questdo fundia-
ria. Estatuto das cidades.

Sumario: Introdugédo. 1 A Terracap e o Patrimdnio Imobiliario do DF.
2 Da Impropriedade da Politica de Concessao de Permissdes Precarias.
3 Das Vantagens do Uso do Direito Real. 4 Do Fundamento Legal para
a Concessao Real de Uso. Conclusdo. Referéncias.

Introduciao

O deslocamento do Distrito Federal do litoral para o centro-oeste
da nagdo, em 1960, foi reconhecidamente fruto de varios fatores, como
a conveniéncia de se melhor proteger a capital de eventuais ataques

militares ou de se melhor acomodar toda a estrutura do poder publico
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10 Vitor Fernandes Gongalves

federal. Mas, sem nenhuma divida, a maior razdo da existéncia de
Brasilia residiu na necessidade de se ocupar o interior do pais, de se
estimular o desenvolvimento e o povoamento de regides até entdo
povoadas de forma escassa.

Pouco mais de meio século depois da inauguracao da nova capital,
¢ possivel afirmar, sem davida alguma, que o ideal de fazer de Brasilia
um fator de desenvolvimento e ocupacao do interior do pais encontra-
se plenamente realizado, contando-se a sua populacao ja em milhdes
de pessoas. Sem embargo da veracidade dessa afirmacdo, sabe-se, por
outro lado, que Brasilia — apesar de jovem — acumula ja os mesmos
problemas das outras metropoles patrias, como a insuficiéncia dos
servigos publicos e bem assim o crescimento desordenado.

De fato, toda essa imensa quantidade de pessoas fez aumentar a
caréncia por habita¢do na cidade, o que foi ainda agravado pela rigidez
da concep¢do urbanistica original de Brasilia, como mera cidade
administrativa, ¢ bem assim pelo seu tombamento, que se seguiu a
sua elevagdo ao status de patriménio cultural da humanidade, assim
declarado pela UNESCO. Por tudo isso, a0 mesmo tempo em que €
incessante o surgimento de novas povoagoes, seja no Distrito Federal
— com o surgimento de novas regides administrativas — seja na regiao
do entorno, convive-se igualmente com sérios problemas de invasdo e
ocupagdo irregular de terras, particulares e publicas.

A luz dessa realidade, os poderes publicos envolvidos (no caso,
a Unido e o Distrito Federal) tém enfrentado, particularmente nas
duas ultimas décadas, delicadas questdes de regularizacdo fundiéria,
sendo certo que as solugdes aventadas, além de pecarem por serem
excessivamente lentas, as mais das vezes sdo insuficientes, assim em
quantidade como em qualidade, porquanto a situa¢do juridica dos

ocupantes de imoéveis publicos ndo queda resolvida em definitivo.
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A Concesséo de Direito Real de Uso na Regularizagdo Fundidria do Distrito Federal 11

Particularmente em relagdo a terras publicas, por exemplo, um cidadao
recebe do poder publico um termo de ocupagdo provisério da terra
publica que ocupa, mas a natureza juridica de sua ocupagdo, considerada
mera detencdo frente ao Estado, ndo lhe traz suficiente seguranca
juridica, fazendo surgir complicagcdes em demandas envolvendo posse,
partilhas de bens e questdes sucessorias.

Nesse contexto, a proposta do presente artigo € sugerir a aplicagdo
de solugdes previstas na legislacdo de regéncia, particularmente no
Estatuto das Cidades, de 2001, mais eficazes juridicamente, com o
proposito de se permitir uma efetiva e duradoura regularizacao fundiaria

no Distrito Federal.

1 A Terracap e o Patriménio Imobilidrio Publico no Distrito
Federal

A Terracap ¢ a companhia imobilidria do Distrito Federal, empresa
publica pertencente & administracdo publica indireta desse ente da
Federagdo, pessoa juridica de direito privado instituida por meio da Lei
n°® 5.861, de 12 de dezembro de 1972. Foi criada para facilitar a gestao
do patrimdnio imobilidrio publico distrital. Nao obstante, ainda que
a Terracap seja uma pessoa juridica de direito privado e os bens lhes
sejam pertencentes no cartoério do registro de imdveis, tais bens sdo
bens publicos e estdo sujeitos a forma de alienagdo insita a essa espécie
de bens.

Quando o poder publico exerce atividade econdmica, assim o faz
sob a forma de pessoa juridica de direito privado, de molde a ganhar
maior facilidade para agir no mercado, ficando em contrapartida sujeita
ao regime juridico privado. Assim ensina a doutrina, ponderando que ¢é

necessario considerar o motivo da propria génese da empresa publica:
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12 Vitor Fernandes Gongalves

E preciso ter em conta, porém, o objetivo que inspirou o Estado a criar
esse tipo de pessoas de natureza empresarial. Como os Orgdos estatais
se encontram presos a uma infinita quantidade de controles, o que
provoca sensivel lentidao nas atividades que desempenha, essas pessoas
administrativas, tendo personalidade de direito privado, embora sobre a
diregdo institucional do Estado, possibilitam maior versatilidade em sua
atuacgdo, quando voltadas para atividades econdmicas. (CARVALHO
FILHO, 2005, p. 380).

Na verdade, pode dizer-se, como o fazem alguns estudiosos, que seu
regime tem certa natureza hibrida, ja que sofrem o influxo de normas de
direito privado em alguns setores de sua atuagdo e de normas de direito
publico em outros setores. E nem poderia ser de outra forma, quando se
analisa seu revestimento juridico de direito privado e sua ligagdo com
o Estado.

Torna-se necessario, todavia, verificar tais aspectos de sua atuag@o.
Quando se trata do aspecto relativo ao exercicio em si da atividade
econdmica, predominam as normas de direito privado, o que se ajusta
bem a condi¢do dessas entidades como instrumentos do Estado-
empresario. E comum, portanto, a incidéncia de normas de Direito
Civil ou de Direito Empresarial (atualmente considerado capitulo
especifico daquele), reguladoras que s@o das relagdes economicas de
direito privado.

Aliés, essa € que deve ser a regra geral, o que se confirma pelo art. 173,
§ 1°, da CF, que é peremptério ao estabelecer sua sujeigdo ao regime
juridico préprio das empresas privadas quanto a direitos e obrigagdes
civis, comerciais, trabalhistas e tributarias. [...] Ao contrario, incidem
as normas de direito publico naqueles aspectos ligados ao controle
administrativo resultante de sua vinculagdo a pessoa federativa.
(CARVALHO FILHO, 2005, p. 384-385).

Entretanto, releva insistir que os bens escriturados nos cartorios
de registro de imodveis do Distrito Federal, em nome da Terracap,
ndo sdo considerados bens privados, mas sim bens publicos, sendo
pacificamente reputados insuscetiveis de usucapido. Nesse sentido,
consulte-se, por resumir o entendimento dominante, a seguinte ementa

de acérdao:
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A Concessao de Direito Real de Uso na Regularizagdo Fundiaria do Distrito Federal 13

DIREITO CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO.
CONSTITUCIONAL. APELACAO CIVEL. USUCAPIAO.
PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM.
PREJUDICADA. EFEITO DEVOLUTIVO (ARTS. 515/516 DO
CPC). CONDICOES DA ACAO. MATERIA DE ORDEM PUBLICA.
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. CONHECIMENTO
DE OFICIO (ART. 267, PAR. 3° DO CPC). COMPROMISSO
DE COMPRA E VENDA. PARCELAS QUITADAS. DOMINIO
AINDA NAO TRANSFERIDO. PROPRIEDADE DA ALIENANTE
- TERRACAP. BEM PUBLICO (DECRETO N° 5.861/72).
IMPRESCRITIBILIDADE AQUISITIVA (CC. ART. 67; CF ART. 183,
PAR. 3°, SUMULA 340 STE. RECURSO IMPROVIDO. I. Estando a
preliminar de ilegitimidade passiva ad causam envolvida com o mérito
da causa que, no presente caso, ndo foi analisado tem-se a mesma
por prejudicada. II. A apelagdo contra sentenga definitiva devolvera
ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada assim como as
questdes anteriores a sentenga ainda ndo decididas, compreendendo,
entre estas ultimas, os pressupostos processuais ¢ as condigdes da
acdo (art. 516 do CPC). Verifico, na espécie, ausente a possibilidade
juridica do pedido, posto tratar-se de bem publico o imédvel objeto da
demanda. Embora esta questdo ndo tenha sido reconhecida pela MM?*
Juiza a quo, ndo ha dbice a que o Tribunal dela conhega ex officio
uma vez que, sendo uma das condi¢des da agdo e, portanto, matéria
de ordem publica, pode ser acatada de oficio em qualquer tempo e
grau de jurisdigdo (art. 267, par. 3° do CPC). A despeito de ndo ter
sido conhecida no juizo singular, podera o Tribunal substituir o juizo
de improcedéncia pela extingdo do processo sem julgamento do mérito
(art. 267 do CPC) sem que isso implique julgamento extra petita pois,
o efeito devolutivo compreende as questdes que poderiam ter sido
solucionadas na sentenga, independentemente da efetiva alegagdo do
recorrente ou do recorrido. I1I. Trata-se de Imdvel registrado em nome
da Companhia Imobiliaria de Brasilia - TERRACAP, apesar de ter sido
adquirido mediante compromisso de compra e venda, encontrando-se
quitadas todas as prestagdes, mas sem outorga de Escritura de Compra e
Venda. IV. Obrigatoriamente, estdo sujeitos a transcri¢do, no respectivo
registro, os titulos translativos da propriedade imével, por ato entre
vivos. Tais atos, por estarem sujeitos a transcri¢do ndo transferem o
dominio, sendo da data em que se transcreverem. Inteligéncia dos artigos
531 e 533 do Cddigo Civil Brasileiro. A coisa imovel ndo se adquire
antes da inscri¢do do Titulo no Registro Imobiliario, datando desta os
efeitos relativamente a coisa, que até esse momento ainda ¢é propriedade
do alienante. No caso concreto, a TERRACAP ainda ¢ a legitima
proprietaria do imével. V. Todo o patrimonio da TERRACAP é publico
e por conseguinte também o sdo os bens. VI. A imprescritibilidade

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 5, p. 9-32, 2011



14 Vitor Fernandes Gongalves

resulta dessa inalienabilidade insita dos bens ptblicos (CCB, art. 67)
e também de normas taxativamente previstas no texto da Constituigdo
Federal que proibiram o usucapido de bem publico (artigo 183, par.
3° e 191, paragrafo tnico), além do entendimento ja sumulado STF
(Stmula 340). Impossivel a prescrigdo aquisitiva do dominio publico,
devendo prevalecer o interesse geral sobre o proveito individual. VII.
Caréncia de agao face a impossibilidade juridica do pedido, vez que por
possibilidade deste entende-se a admissibilidade da pretensdo perante
o ordenamento juridico, ou seja, previsdo ou auséncia da vedagdo,
no direito vigente, do que se postula na causa. E imperativo que se
reconhega restar afastado o usucapido. (19980110664890APC, Relator
JERONYMO DE SOUZA, 3* Turma Civel, julgado em 23/09/2002, DJ
23/10/2002 p. 55).

Essa solugdo jurisprudencial bem reflete o carater hibrido da
empresa publica Terracap, pois ela negocia e atua no mercado de compra
e venda, exercendo atividade empresarial extremamente lucrativa,
comprando e vendendo bens que a Unido e o Distrito Federal, unicas
entidades acionistas, passaram para o nome da empresa, inclusive por via
registraria. No entanto, por uma questao de controle administrativo, sao
afastadas as normas de direito privado que em regra seriam aplicaveis e
que permitem todos os meios legais de alienagdo, para condiciona-la a
prévia licitacdo, por se tratarem de bens publicos, salvo hipdteses legais
de dispensa ou inexigibilidade, como ¢ o caso das concessoes reais de
uso, cuja aplicag¢do para a regularizagao fundiaria no Distrito Federal

ora se pretende demonstrar pertinente.

2 Da Impropriedade da Politica de Concessio de Permissdes
Precarias

A outorga de permissdes precarias de uso de terra publica pelo
poder publico no Distrito Federal, sob o argumento de conceder efetivo
direito de habitacdo as comunidades carentes, disseminada a tal ponto

que permitiu a criacdo de verdadeiras cidades e regides administrativas
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autonomas, como ¢ o caso do Paranoa e do Recanto das Emas, tem
trazido consigo uma série de problemas juridicos.

As permissdes precarias de uso de terras publicas, prodigamente
concedidas, seja pela Terracap, seja por qualquer outro o6rgao
administrativo do DF criado para esse fim, permanecem com uma
situacdo juridica instavel, o que definitivamente ¢ insuficiente para
trazerem seguranga juridica aos cidadaos que as recebem.

Pelo seu carater precario, esses cidaddos, que muitas vezes nada
tem, sendo a terra cuja permissao de uso receberam, e onde ali erigiram
sua habita¢do, ndo podem dar o imdvel em questdo em garantia alguma,
ficando alienados de qualquer crédito bancario.

Outrossim, na hipdtese de falecimento do permissionario, as
permissdes ndo podem ser arroladas como bens passiveis de ser
inventariados, porquanto os bens nao pertenciam ao de cujus, mercé do
carater precario de sua situagao.

Tampouco ¢ possivel, na hipdtese de dissolucdo de entidade
familiar, efetuar-se a partilha da terra, porque ndo constituia o bem usado
como habitacdo uma propriedade do casal. Por isso, seria impossivel
vender o bem, em caso de sua alienagdo se fazer necessaria. Por outro
lado, sendo concedida intuitu personae, ausente previsdo expressa
de que se estende aos herdeiros, a permissdo fica extinta ipso facto,
impondo-se em tese a retomada do bem pelo poder publico.

No TJDFT, ha decisdes permitindo e também vedando a partilha
de bens recebidos por meio dessas permissdes. Leia-se, a titulo

exemplificativo, as seguintes ementas:

UNIAO ESTAVEL. DIREITOS SOBRE IMOVEL OBJETO DE
OCUPACAO POPULAR. PARTILHA.

Direitos sobre imovel objeto de ocupagio popular, situado em area que o
poder publico, titular do dominio, sinaliza com a regularizagdo em favor
dos ocupantes, tendo expressdao econdmica, & passivel de partilha em caso
de término de unido estavel havida entre os ocupantes. Apelagdo provida.
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(20090810000647APC, Relator JAIR SOARES, 6* Turma Civel,
julgado em 23/09/2009, DJ 30/09/2009 p. 92).

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO -
SEPARACAO JUDICIAL LITIGIOSA - PARTILHA - EXCLUSAO
DE IMOVEL - LOTE PUBLI-CO - AUSENCIA DE ESCRITURA -
PROPRIEDADE NAO COMPROVADA.

1. A agdo que pleiteia partilha de bem imovel tem como causa de pedir a
propriedade, devendo compor a relagao juridico processual os pretensos
titulares do direito real sobre o imdvel.

2. Demonstrado que o imdvel ndo pertence a nenhum dos litigantes,
cuidando-se, na verdade, de lote ptblico, impossivel se revela a pre-
tensdo de partilhé-lo.

3. Correta a decisdao que determina a exclusdo de bem putblico, do qual
um dos litigantes tem mera detengao.

4. Agravo de instrumento conhecido e ndo provido.
(20090020114964AGI, Relator HUMBERTO ADJUTO ULHOA, 3*
Turma Civel, julgado em 22/10/2009, DJ 15/12/2009 p. 73).

No ambitodo MPDFT, essa questao temsido objeto de controvérsia,
tendo a 2* Camara de Coordenagao ¢ Revisao Civel realizado reunido
em 05/11/2010 com os Promotores de Justica das Varas de Familia, em
que ficou assentado que a opinido da maioria dos membros era de que
as partilhas deveriam ser autorizadas, por uma questdo de pacificagdao
social e garantia de jurisdicao. Essa mesma opinido foi identificada em
enquete realizada na Intranet do MPDFT, aberta a todos os membros,
durante o més de dezembro de 2010, ocasido em que 65% dos membros
entrevistados foram a favor da realizagao das partilhas e 35% contrarios
(BRASIL, 2010, 2011).

De fato, ¢ inegavel que deixar de realizar a partilha pode produzir,
na pratica, consequéncias tragicas. Nao obstante, a impossibilidade de
vender o imével objeto de partilha por leildo judicial torna a sentenga
inexecutavel, se tiver de chegar a execugdo forcada, o que felizmente
nao constitui a maioria dos casos. Na jurisprudéncia, tem-se decidido

pela impossibilidade juridica do pedido, por se tratar de bem publico,
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levando-se em conta que ndo estd o poder publico obrigado a aceitar
terceiros, por se tratar de ato discriciondrio, e pelo ja referido carater
intuitu personae da permissdo. Veja-se, verbi gratia, a seguinte ementa

de acordao:

EXECUCAO. CESSAO DE DIREITOS AQUIITIVOS DE FRACAO
IDEAL EM LOTEAMENTO IRREGULAR. INADIMPLEMENTO
DA CESSIONARIA. EXECUCAO. EMBARGOS. NULIDADE DO
CONTRATO. EXTINCAO DA EXECUCAO. CPC 267 IV E VL.
Diante da nulidade do titulo executado, em face da ilicitude do objeto
contratado e da impossibilidade juridica do pedido, impde-se a extingdo
da execugdo, nos termos do art. 267, IV ¢ VI do CPC. Embargos a
execugdo acolhidos. Apelo provido. (20030110092208APC, Relator
WALDIR LEONCIO LOPES JUNIOR, 2* Turma Civel, julgado em
24/05/2004, DJ 17/08/2004 p. 92).

OBRIGACAO DE FAZER. OUTORGA DE ESCRITURA.
IMPOSSIBILIDADE. IMOVEL DO DOMINIO PUBLICO.
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO.

1 - E juridicamente impossivel pedido para compelir particular a
outorgar escritura de imével do dominio publico.

2 - Prejuizos decorrentes do inadimplemento da obrigagdo assumida em
contrato de compra ¢ venda do imével resolve-se em perdas e danos.

3 - Apelagdo provida. (20080510080802APC, Relator JAIR SOARES,
6 Turma Civel, julgado em 02/02/2011, DJ 10/02/2011 p. 146).

Toda essa precariedade coloca o cidadao pobre do Distrito Federal
como um cidaddo de segunda classe. Sem direito a crédito, sem uma
seguranga juridica dos seus direitos para com o imdvel que utiliza,
a Administragdo lhe concede a habita¢do algo como uma leniéncia
e ndo como um direito. Nesse contexto, as permissdes sdo, além de
tudo, utilizadas como fator de clientelismo politico e na criagdo de
verdadeiros “currais eleitorais”, em que o governante se elege ou se
mantém no poder pelas pessoas a quem deu as permissdes, seja como
forma de agradecimento, seja para que elas ndo percam o0s precarios

direitos que receberam.
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Que as permissdes de direito de uso concedidas pelo poder publico
tem carater precario ¢ indiscutivel. A propoésito, aponta a doutrina que
essa precariedade assume um duplo sentido, conforme seja fixado
ou ndo prazo para o uso. No primeiro sentido, ¢ visualizada como
possibilidade de revogacdo, ante a prevaléncia do interesse publico,
ainda que mediante indenizacdo ao particular: “a) revogavel a qualquer
tempo, por iniciativa da Administracdo, com ou sem indenizagao, e nesse
caso, tanto as permissdes como as concessdes sdo sempre precarias.”
No segundo sentido, em que o uso ¢ concedido sem prazo, constitui
consectario natural de sua propria natureza transitéria: “b) outorga para
utilizagdo privativa do bem publico sem prazo fixo, revogavel, pois,
sem indenizagdo” (CRETELLA JUNIOR, 1972, p. 106).

Comentando esse “duplo sentido” da palavra precariedade, acima

transcrito, distingue a doutrina:

A precariedade que estd presente em todas as modalidades de uso
privativo corresponde aquele primeiro sentido, pois mesmo que a
outorga seja feita por contrato, com prazo determinado, ¢ possivel a
sua revogagao, por motivo de interesse ptblico. No segundo sentido, de
outorga de uso privativo sem prazo estabelecido, somente a autorizagao
e a permissdo podem ser precarias. Neste caso, a precariedade do
uso encontra-se ja na origem do ato de outorga; a Administragdo, ao
consentir, por ato formal, a utiliza¢do privativa, ja o faz com a nota da
precariedade; o particular que recebe o consentimento ja sabe que ele é
dado em titulo precario, sem prazo estabelecido, ¢ que por isso mesmo,
pode ser retirado, a todo momento, pela Administracdo, sem direito a
qualquer reparagdo pecuniaria. (DI PIETRO, 2005, p. 601).

Consulte-se, no mesmo sentido, os seguintes arestos do TIDFT e
do STIJ:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL - ACAO DE RECONHECIMENTO
E DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL - PARTILHA DE
IMOVEL - BEM PUBLICO - AUSENCIA DE ESCRITURA -
PROPRIEDADE NAO COMPROVADA - MERA CONCESSAO DE
USO - RESTRICAO EXPRESSA QUANTO A POSSIBILIDADE
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DE COMERCIALIZACAO, CESSAO, PERMUTA, ALUGUEL
OU QUALQUER OUTRA OPERACAO IMOBILIARIA -
IMPROCEDENCIA DO PEDIDO - SENTENCA MANTIDA.

1. A agdo que pleiteia a partilha de bem imével tem como causa de
pedir a propriedade, devendo compor a relaggo juridico processual os
pretensos titulares do direito real sobre o bem.

2. Tratando-se de bem ptiblico, ndo ha dominio nem posse do imével por
particular, mas mera detengdo, vez que seu uso so ¢ possivel na forma
estabelecida em lei mediante autorizagdo expressa e nas condi¢des
impostas no ato de autoriza¢do, permissdo, cessdo ou concessdo de
direito real de uso. Sendo bem publico, é insuscetivel de aquisi¢do por
particulares, logo, ndo pertence as partes litigantes, culminando com a
impossibilidade da pretensdo de partilha-lo.

3. RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO.
(20080810043009APC, Relator HUMBERTO ADJUTO ULHOA, 3°
Turma Civel, julgado em 07/07/2010, DJ 16/07/2010 p. 65).

REINTEGRACAO DE POSSE. LIMINAR. CESSACAO
DA AUTORIZACAO DE USO CONCEDIDA AO PAI DOS
IMPETRANTES. ATO QUE OS ALCANCA. INEXISTENCIA DE
DIREITO LIQUIDO E CERTO.

-MANDADO DE SEGURANCA. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
- MULTA DO ART. 538, PARAGRAFO UNICO, DO CPC.

1. Dispondo damera deteng@o doimdvel, os sucessores do permissionario
ndo podem invocar direito liquido e certo contra a Municipalidade.
Direito de retencdo quanto as benfeitorias a ser discutido em sede
propria.

2. Em mandado de seguranga ndo se admite a condenac¢do em honorarios
de advogado (stimula n° 105-STJ).

3. Indemonstrado o intento manifestamente protelatorio dos embargos
de declaragdo, exclui-se a multa prevista no art. 538, paragrafo unico,
do CPC.

Recurso ordinario parcialmente provido. (RMS 5.996/RS, Rel. Ministro
BARROS MONTEIRO, QUARTA TURMA, julgado em 07/11/2000,
DJ 05/03/2001, p. 164).

A jurisprudéncia ¢ mesmo unanime em afirmar o carater precario

de tais permissdes de uso, o que motiva sucessivos indeferimentos de

pedidos de protegdo possessoria contra o poder publico, sob o argumento

de se tratar na espécie de mera detengdo. Mas, ja se concedeu indenizagao

por benfeitorias, como na decisdo do TIDFT assim ementada:
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ACAO REIVINDICATORIA. TERRACAP. CHACARA. AREA
PUBLICA OCUPADA IRREGULARMENTE DESDE 1996.
TOLERANCIA DO PODER PUBLICO. BENFEITORIAS.
CABIMENTO DE INDENIZACAO. VENDA DA AREA
OU CONCESSAO DE USO A PEDIDO DOS OCUPANTES.
INDEFERIMENTO. PODER DISCRICIONARIO DA
ADMINISTRACAO. TAXA DE OCUPACAO. COBRANCA
INDEVIDA.

1. Formada a chacara irregularmente em area publica, sem autorizagdo
legal, pode a Terracap imitir-se na posse do imével através de agado
reivindicatoria. 2. Perdurando a ocupagdo da area publica desde 1996,
por tolerancia e omissdao do Poder Publico, os detentores tém o direito
de ser indenizados pelas benfeitorias erigidas no imével. 3. A detengdo
irregular do bem publico ndo enseja 8 Administragdo o direito de cobrar
dos ocupantes taxa de ocupagdo, porque esta s6 pode ser exigida na
realizagdo de negdcio juridico. 4. Ndo pode o Judicidrio obrigar a
Terracap a vender a area ocupada ou a assinar termo de concessao de uso
do imovel em favor dos detentores, porque ndo pode substituir o poder
discricionario da Administragdo. 5. Recurso da Terracap conhecido e
desprovido. Recurso dos réus conhecido e parcialmente provido para
condenar a Terracap a lhes pagar indenizagao pelas benfeitorias erigidas
no imével. (20040110116217APC, Relator SILVANIO BARBOSA
DOS SANTOS, 3* Turma Civel, julgado em 03/10/2005, DJ 07/03/2006
p. 101).

Existem, ¢ verdade, algumas decisdes do TJIDFT reconhecendo
protecdo possessoria de terras publicas, mas os litigios envolvem apenas
particulares, e ai se declara apenas, dentre as partes privadas, a que tem

melhor posse. Veja-se, neste sentido, a seguinte ementa:

CIVIL. ACAO  POSSESSORIA. IMOVEL  PUBLICO.
INEXISTENCIA DE  JUSTO  TITULO. OCUPACAO
CLANDESTINA. POSSE. INEXISTENCIA. DETENCAO.
LITIGIO ENTRE PARTICULARES. RESOLUCAO.
SITUACAO DE FATO. ESTABILIZACAO. PRESERVACAO.
FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE. MELHOR POSSE.
ASSEGURACAO. COISA JULGADA. ACOES DE NATUREZAS
DIVERSAS. CARACTERIZACAO. IMPOSSIBILIDADE.
1. A caracterizagdo da coisa julgada, como forma de conciliacdo da
necessidade de preservacdo da intangibilidade da decis@o judicial e
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resguardo da seguranca juridica como formula de alcance e preservagao
da paz social, exige a qualificagdo de perfeita identidade entre as partes
que ocupam os vértices das agdes, entre as causas de pedir, proxima
e remota que ostentam, e entre os pedidos, mediato e imediato, que
veiculam, ndo se qualificando quando os pedidos deduzidos numa ¢
noutra lide, ainda que emergindo dos mesmos fatos, ostentam naturezas
juridicas diversas e ndo se identificam na sua formatago, no alcance
e desiderato material (CPC, art. 301, §§ 1°, 2° ¢ 3°). 2. Conquanto a
ocupagdo de terra publica por particulares ndo induza posse, obstando
que os ocupantes sejam qualificados como possuidores, consumada
a ocupagdo ¢ estabelecido dissenso acerca da detengdo, o conflito é
passivel de ser resolvido via dos interditos possessorios como forma
de materializagdo do principio constitucional da inafastabilidade da
jurisdigdo (CF, art. 5°, XXXV). 3. A ocupagdo de area publica sem
a prévia autorizacdo do ente estatal que detém o dominio enseja a
caracterizagdo de detencdo clandestina, emergindo da emolduragdo
juridica conferida aos fatos a inferéncia de que, em estando a situagdo
de fato estabelecida ha tempo, resultando na certeza de que os
contendores puderam se acomodar nos quinhdes destacados da area
maior originalmente ocupada, a situa¢do deve ser preservada como
formula de privilegiagdo da fun¢do social da propriedade. 4. Apelagdo
conhecida e desprovida. Unanime. (20080810075017APC, Relator
TEOFILO CAETANO, 4* Turma Civel, julgado em 22/06/2011, DJ
05/07/2011 p. 86).

Além do principio da inafastabilidade da jurisdicdo e da
necessidade de preservagao da paz social, a solucdo alvitrada também ¢
escorreita do ponto de vista do direito civil, do direito das coisas, pois a
posse por quem nao € proprietario nem possui algum direito real sobre a
coisa, nem contrato ou qualquer justo titulo, ¢ considerada mero estado
de fato.

A doutrina j& se debruga sobre esse tema ha muito tempo, sendo
antolégico o debate entre Jhering e Savigny, o primeiro sustentando
que a posse € um interesse juridicamente protegido do qual decorre um
direito substantivo de natureza real (teoria objetiva), e o segundo com
uma visdo combinada da posse, como estado de fato e direito pessoal

(teoria subjetiva ou eclética), buscando a doutrina mais moderna
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conciliar as teorias, entendendo que ora a posse constitui expressao de
direito real (quando decorrer de quem possui direito real), ora ¢ direito
pessoal (em relagdes contratuais como a decorrente de locagdo), ora ¢é
um simples estado de fato, quando quem a exerce sequer tem direito

pessoal a justifica-la:

Observamos que o fenomeno da posse ingressa no Direito através de
trés vias: a) posse real — seria a posse decorrente da titularidade da
propriedade ou de outro direito real (v.g. usufruto, superficie); b) posse
obrigacional — ¢ a posse que advém da aquisi¢cao do poder sobre um bem
em razdo de relacdo de direito obrigacional (v.g. locagdo, comodato);
c) posse fatica — também chamada de posse natural, exercitada por
qualquer um que assuma o poder fatico sobre a coisa, independente de
qualquer relagdo real ou obrigacional que lhe conceda substrato, sendo
suficiente que legitimamente seja capaz de utilizar concretamente o
bem (FARIAS; ROSENVALD, 2006).

3 Das Vantagens do Uso do Direito Real

Para demonstrar a pertinéncia de se passar a utilizar, na
regularizacdo fundidria do Distrito Federal, o instituto da concessao
real de direito de uso, mostra-se oportuno relembrar as diferengas entre
os direitos reais e pessoais.

Como ¢ curial, o direito real ¢ um direito mais categorizado que
o direito pessoal, com suas hipdteses elencadas na lei, em numeros
clausus, porque tem uma série de atributos que o tornam superior: ¢
absoluto, imediato, gera direito a sequela e a preferéncia.

Acerca do absolutismo dos direitos reais, assim ensina a doutrina:

O absolutismo ¢ o trago basico no qual a dogmatica sempre se apegou
para apartar os direitos reais dos direitos obrigacionais, tradicionalmente
marcados pela relatividade. Os direitos reais sdo excludentes, pois
todos se encontram vinculados a ndo perturbar o exercicio do direito
real - jura excludendi omnis alios. De fato, nas obrigagdes nao ha poder
juridico sobre um objeto oponivel a toda a coletividade. Pelo contrario,
somente surge uma faculdade juridica de um credor exigir uma atuagéo
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positiva ou negativa do devedor, pautada em um comportamento.
(FARIA; ROSENVALD, 2006, p. 3).

Portanto, o direito real produz eficacia erga omnes, ao contrario
do direito pessoal que em regra somente produz eficacia inter partes.
Todos estdo sujeitos ao dever de abstencao de praticarem qualquer ato
capaz de interferir na atuacao do titular do direito real sobre o imdvel
objeto desse direito.

Em face desse carater absoluto do direito real, a posse que dele
decorre, seja ele a propriedade ou qualquer outro direito real listado no
art. 1225 do Cdodigo Civil, € a chamada posse real, porque € oponivel
erga omnes. E a posse sobre a qual discorreu Jhering efetivamente, uma
posse que constitui legitima expressdao de um direito real, conquanto
direito real autonomo ndo seja, tanto que ndo elencada dentre as
hipoteses estatuidas no art. 1.225 do Codigo Civil.

E uma posse que traz seguranca juridica e paz social. A seguranga
de que goza o titular do direito real ¢ inquestionavel, mercé do amplo
reconhecimento legal e judicial de sua condicdo de possuidor, assim
contribuindo para facilitar a resolu¢do dos conflitos fundiarios e
conduzindo igualmente para a sua diminuicao, pois estando o direito
real reconhecido e registrado no cartério do registro de imdveis em
nome do possuidor, menos discussdes acerca de posse ocorrerao.

Também relevante ¢ o segundo importante atributo dos direitos
reais, a sua imediatividade. Consiste no fato de que o titular de um
direito real age diretamente sobre a coisa (jus in re), satisfazendo o seu
direito, enquanto o credor de um direito pessoal depende da colaboragdo
do devedor para a obtencao a satisfagdo do seu crédito.

Esse atributo também funciona como facilitador da defesa da
posse, pois o titular do direito real toma posse imediata sobre a coisa,

podendo inclusive defendé-la por desfor¢o imediato, ou, ndao o fazendo,
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tendo o direito de utilizar todo o arcabouco judicial de defesa que

compdem as agdes possessorias, como explica a doutrina:

Estes direitos aderem, de imeditado, ao objeto (ou coisa) ao qual se
referem (assim, quanto ao imovel ou modvel posstido, a simples
apreensdo legitima, ou o registro, conforme o caso, bastam para a
afluénciade todos os direitos correspondentes, ou agdes respectivas, em
caso de violacdo). [...] De outra parte, as agdes cabiveis ao titular do
direito real violado té4m o conddo de permitir-lhe a retomada do bem ou
reintegracdo da coisa a seu patrimoénio, recompondo-o de pronto (assim
as acOes de reintegracdo de posse, de reinvindicagdo e outras), a par
de efeitos outros (como os de evitar ou impedir turbagdes ou ameagas,
mantendo-se a coisa em poder do titular). (BITTAR, 2011, p. 18).

Ainda, como direito que liga diretamente uma pessoa a uma
coisa, o direito real concede ao seu titular a chamada sequela, que ¢ a
prerrogativa de perseguir a coisa objeto do direito onde quer que ela se

encontre, ainda que em poder de terceiros de boa-fé:

A ineréncia do direito real ao objeto afetado ¢é tdo substancial, a ponto
de fazer com que o seu titular possa persegui-lo em poder de terceiros
onde quer que se encontre; [...] A sequela decorre do absolutismo dos
direitos reais, pois se posso exigir de todos um dever de absten¢do, nada
me impede de retirar o0 bem em poder daquele que viola tal comando;
O titular [...], tendo em vista que a coisa estava afetada a sua atuagdo
como titular de um direito real, [...] com registro prévio no oficio
imobiliario, prescinde de a¢do pauliana ou revocatoria para recuperar
a coisa em poder de terceiros, justamente pela ineficacia de qualquer
transacdo posterior perante o seu direito de sequela. Encontrando-se
o bem previamente afetado em poder do seu titular, a sua atuag@o sera
automatica, independentemente da pessoa que tenha ingeréncia atual
sobre a coisa. (FARIAS; ROSENVALD, 2006, p. 6-7).

A sequela completa o repertério legal de instrumentos que a
ordem juridica concede ao titular do direito real para fazer valer o seu
direito sobre a coisa.

Acresce que a situagdo crediticia do titular de um direito real

¢ sempre melhor em comparacdo com aquele que detém apenas
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créditos pessoais, quirografarios. Como ensina a doutrina, o direito
de preferéncia “[...] consiste no facto de o direito real superar todas
as situagdes juridicas com o mesmo incompativeis, posteriormente
constituidas sobre a coisa em que incide e sem o concurso da vontade
do titular daquele. Vale quanto aos direitos reais o critério da prioridade
temporal do registo ou da constitui¢do (prior tempore potiur jure).”
(COSTA, 2000, p. 112).

Ainda, o titular de direito real tende a conseguir mais crédito que
o titular de direito pessoal, porque pode oferecer o seu proprio direito
real em garantia de pagamento de empréstimo que contraia, se o titulo
concessivo de seu direito real ndo vedar tal acdo expressamente.

Todos esses atributos demonstram a saciedade como o direito real
supera em muito o direito pessoal em vantagens, permitindo ao seu
titular que exerca o uso do imovel recebido e o utilize com a necessaria
seguranga juridica, ao invés de viver sob a pressao de condicdes

juridicas precdrias, que pairam sobre si como uma espada de Damocles.
4 Do Fundamento Legal para a Concessao Real de Uso

De todos os instrumentos por meio dos quais o Estado confere
0 uso privativo de um bem publico, a concessdo real de uso ¢ o
instrumento mais estavel que existe. Prevista originalmente no
Decreto-lei n°® 271, de 28/2/1967, essa forma de concessao constitui
um contrato administrativo pelo qual o Estado atribui ao cidadao com
quem contrata o direito real resolivel de uso de imovel publico, para os
fins que especificar o ajuste, desde que se trate de motivo de interesse
social, como € o caso da garantia do direito a habitagdo, ainda que a
propria Constituicdo Federal tenha criado concessdo especial para esse
fim, limitada, todavia, a um territério de 250 metros quadrados de area

urbana.
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Como ¢ intuitivo, a concessao real de uso difere das concessoes de
uso ordinarias — e da concessao especial de uso criada na Constituicao
Federal — porque naquelas a relagdo juridica que nasce entre o poder
publico e o particular é tdo somente de direito pessoal. Nao obstante,
como nas concessdes de uso ordindrias, os objetivos da concessdo real
de uso devem ser rigorosamente observados pelo concessionario, sob
pena de reverter o uso para o poder publico concedente.

Sobre as regras que incidem em relagdo a concessao real de uso,

ensina a doutrina:

O direito real oriundo da concessao ¢ trasmissivel por ato inter vivos ou
causa mortis, mas inafastavel sera a observancia dos fins da concesséao.
O instrumento de formaliza¢do pode ser escritura publica ou termo
administrativo, devendo o direito real ser inscrito no Registro de
Imoveis. Para a celebracdo desse ajuste, sdo necessarias lei autorizadora
e licitag@o prévia, salvo se a hipodtese estiver dentro das de dispensa de
licitagdo. (CARVALHO FILHO, 2003, p. 879).

Outrossim, a concessao real de uso encontra-se elencada dentre as
espécies de dispensa de licitagao na Lei das Licitagdes, a Lei 8.666/93,

em seu art. 17, inc. I, alinea “f:

Art. 17. A alienago de bens da Administragdo Publica, subordinada a
existéncia de interesse publico devidamente justificado, serd precedida
de avaliagdo ¢ obedecera as seguintes normas:

I - quando imoveis, dependera de autorizagdo legislativa para orgaos
da administragdo direta e entidades autarquicas e fundacionais, e, para
todos, inclusive as entidades paraestatais, dependera de avaliagdo
prévia e de licitagdo na modalidade de concorréncia, dispensada esta
nos seguintes casos:

f) alienagdo gratuita ou onerosa, aforamento, concessdo de direito
real de uso, locagdo ou permissdo de uso de bens imoveis residenciais
construidos, destinados ou efetivamente utilizados no ambito de
programas habitacionais ou de regularizagdo fundiaria de interesse
social desenvolvidos por 6rgdos ou entidades da administragdo publica.
(Redagdo dada pela Lei n° 11.481, de 2007).
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Comentando o dispositivo supratranscrito, assim leciona a

doutrina:

Dentro do Direito Piblico, as regras para a realizagdo de alienacdo de
bens pertencentes ao dominio publico, estdo postas na Lei n° 8.666/93,
com suas alteracdes posteriores. A Se¢do VI trata “Das alienagdes”. No
entanto o art. 17 trata, também, de situa¢des que ndo sdo tecnicamente
alienagdes. Vé-se isto na alinea “f” do inciso 126 do citado artigo pois
a locagdo, a permissdo de uso e a concessao de direito real de uso néo
podem ser consideradas alienagdes, mas apenas a transferéncia da posse
direta do bem. Assim, percebe-se que a Lei de Licitagdes trata, ainda,
das relagdes entre administrado e administrador no uso do bem publico.
O art. 17 diz quais sdo os requisitos ¢ formas para realizar a alienacdo ¢ o
uso do bem publico, conforme a categoria de méveis e imdveis. O caput
de tal artigo determina que deve existir avaliagdo prévia e interesse
publico e estes requisitos valem para os dois tipos de bens. O regime de
utilizagdo do bem publico permite que o titular transfira a outro 6rgéo
ou entidade da Administragdo Publica a posse direta do bem (al. “f” do
inc. [ do art. 17 da Lei n° 8.666/93). Esta dispensada a licitagdo se 0 uso
do bem for para implantagdo de programas habitacionais de interesse
social, seguindo a politica de desenvolvimento urbano tragada pela
Constituicdo Federal de 1988, a qual da prioridade para o respeito ao
cumprimento da fun¢fo social do imdvel urbano e deixa claro que este
bem deve ser utilizado, precipuamente, para fins de moradia. (LIMA,
2002, p. 143-157).

Por seu turno, o Estatuto das Cidades (Lei 10.257/01) especificou
as obrigacdes do Estado para com os cidadaos, figurando dentre elas a
“regularizagdo fundidria e urbanizagao de areas ocupadas por populagao
de baixa renda mediante o estabelecimento de normas especiais de
urbanizacdo, uso e ocupacdo do solo e edificagdo, consideradas a
situacdo socioecondmica da populacdo e as normas ambientais” (art.
2° inc. XIV), tendo igualmente elencado a concessao real de uso dentre
os instrumentos juridicos e politicos de que o poder publico pode levar
mao para o cumprimento de sua fungdo nessa seara (art. 4°, inc. V,

alinea “g”).
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Consoante se observa, para as comunidades pobres, a necessidade
de prévia licitagdo para a alienacdo de lotes publicos fica excepcionada.
Os cidadaos pobres podem ser beneficiados, em programas habitacionais
sociais criados especificamente para esse fim, conferindo-se-lhes um
verdadeiro direito a habitacdo, como realizagdo da funcdo social da
propriedade.

Registre, ainda, a maior vantagem da utilizagdo da concessdo
real de uso em relagdo a simples doagao, igualmente permitida para as
comunidades carentes, na forma do art. 31, inc. V, da Lei 9.636/1998.

Transportando a situag@o para o caso concreto, objeto do presente
ensaio, segue-se que a Unido Federal, o Distrito Federal e a companhia
na qual tém participacdo, a Terracap, ndo precisam se desfazer do
patrimonio imobilidrio que possuem, de imenso valor aquisitivo, o que
constitui salutar medida de protecdo do patriménio publico e prote¢ao
do Erario. Ainda, ao concederem uma concessao real de uso, por tempo
indeterminado, podem retomar o imével se ocorrer desvio de finalidade,
por exemplo, se ao imovel for dado fim diverso que o da habitagdo.

De fato, essa vantagem econdmica para o Estado nao ¢ ignorada

pela doutrina, que salienta:

A concessdao de direito real de uso salvaguarda o patrimdnio da
Administragdo ¢ evita a alienagdo de bens publicos, autorizada as
vezes sem qualquer vantagem para ela. Além do mais, o concessionario
ndo fica livre para dar ao uso a destinagdo que lhe convier, mas, ao
contrario, sera obrigado a destina-lo ao fim estabelecido em lei, o que
mantém resguardado o interesse ptiblico que originou a concessdo real
de uso. (CARVALHO FILHO, 2005, p. 879).

E para os cidaddos que se tornarem concessionarios, as vantagens
serdo imensas, pois terdo reconhecido, no cartério do Registro de
Imoveis, o seu direito a terra onde fixarem sua residéncia, diminuindo

seus problemas crediticios, mercé da possibilidade de transmissao inter
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vivos do direito real recebido, e resolvendo igualmente os problemas
hoje existentes nas hipoteses de dissolugcdo das familias, por meio
de divorcio ou dissolucdo de unido estavel, e também as questdes
sucessorias, pois o direito real é transmissivel aos herdeiros e também

por instrumento causa mortis.

Conclusao

Urge que se resgate a dignidade dos cidaddos de baixa renda
do Distrito Federal, dando-lhes a administragdo publica distrital
ndo uma esmola ou uma moeda de troca eleitoral, mas um efetivo
direito a habitagdo, com os consectarios juridico-legais que decorrem
necessariamente dessa outorga.

E muito importante enfatizar, a proposito da mengio do direito
a habitagdo, que é inequivoca a obrigacdo do Estado de garantir aos
cidaddos o direito a morarem de forma digna. Sobre a base constitucional
dessa obrigacdo, releva lembrar que a Constitui¢ao Federal garante o
acesso aos bens vitais minimos habeis a conceder dignidade a pessoa
humana (art. 1.° IIT), bem como estabelece em seu art. 6° o direito social
primario a moradia.

Acerca da importancia da moradia, enfatizam a doutrina:

“O direito a moradia traduz necessidade primaria do homem, condigdo
indispensavel a uma vida digna e complemento de sua personalidade e
cidadania. Atua com eficacia normativa imediata, tutelando diretamente
situagdes juridicas individuais. E muito mais do que o “direito a casa
propria”, pois, como direito fundamental de segunda geragdo (ou
dimensdo), envolve a necessidade do Estado de cumprir obrigag¢des de
fazer, centradas na pratica de politicas publicas capazes de garantir um
abrigo adequado, decente ¢ apropriado a quem necessita de um minimo
vital.” (CHAVES; ROSENVALD, 2006, p. 50-51).
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De fato, todos efetivamente moram em algum lugar, pois essa ¢
uma condic¢do existencial insita a todo ser humano. O papel do Estado,
nesse contexto, ¢ o de garantir que essa moradia seja digna, sendo
oportuno se destacar que quando se fala em Estado ai estd incluido
também o Poder Judiciario e o Ministério Publico, que tem um papel
fundamental na implementag¢do das politicas publicas e na busca da
efetividade das garantias constitucionais. Nao por outro motivo ja tem

destacado a doutrina que

“Se o Estado Democratico de Direito ¢ caracterizado pela busca da
efetividade dos direitos fundamentais, temos que essa linha de conduta é
dirigida a todos os poderes constituidos, inclusive ao Poder Judiciario e
Ministério Publico. O processo constitucional tem a missdo de propiciar
eficacia imediata aos direitos fundamentais de natureza material (art. 5°,
§ 1°, da CF), incluindo-se ai o principio da fung¢do social da propriedade
(art. 5°, inc. XXIII, da CF).” (CHAVES; ROSENVALD, 2006, p. 52).

Destarte, para a realizacao desse ideal de justica social, urge que a
Unido Federal, o Distrito Federal e a Terracap passem a langar mao do
instituto da concessao real de uso, para outorgarem a populacao de baixa
renda uma efetiva garantia de habitac¢ao, por meio de programas sociais,
assim resolvendo significativa parcela do problema da regularizagao
fundiéria no Distrito Federal.

O Ministério Publico, que por muitos anos privilegiou mais
a tutela da coisa publica do que a realizagao do direito a habitagao,
tem, nos ultimos anos, procurado conciliar todos os interesses
envolvidos, sendo salutar que incremente a sua atuacao extrajudicial,
na fiscalizacdo, acompanhamento e entendimento com oOrgdos do
executivo, responsaveis pela gestdo estatal, para que cumpram a
Constitui¢ao Federal e a legislagdo de regéncia.

Nesse contexto € que se concebeu o presente ensaio, como uma

tentativa de demonstracao da existéncia de solucoes legais de lege lata
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ainda ndo experimentadas ou utilizadas pelo poder publico, malgrado a
sua pertinéncia e as suas inimeras vantagens. Pugna-se, destarte, pela
adog¢do imediata do modelo das concessdes reais de uso, como medida

para otimizar a regulariza¢do fundiaria no Distrito Federal.

The granting of real right of use on the land tenure in federal dis-
trict

Abstract: Half a century later Brasilia’s inauguration, it is already
Brazil's fourth largest city, including its metropolitan area, with a po-
pulation near 3 million people. But Brasilia’s unplanned development
brought many land tenure issues. Entire cities were created without
knowing whose the land belonged to — The District Government or Fe-
deral Government. For decades, it has been discussed how best to ensu-
re Brasilia’s citizens the constitutional right of having a home. Despite
of some progress achieved in the last five years, poor usage permissions
granted some issues, like credit restriction as well as issues on Fami-
ly Law and Inheritance, because when they die or divorce, neither the
land, nor the house can be sold or auctioned. By granting the real right
of use, as provided in the event in the City Statute and current law, the
Federal Government and the Federal District will give a decisive step
towards the regularization of public lands located in Brasilia.

Keywords: Administrative Law. Land Tenure. Public Concession of
title of entry. Right to Habitation. Poor comunities. Brasilia. Urban pla-
nification.
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Resumo: O conflito em Uganda ¢ uma das maiores questdes humanita-
rias do nosso tempo, em razao das campanhas de terror instituidas por
rebeldes e pelo proprio exército contra a populagdo ugandense, que in-
cluem assassinatos, tortura, mutilagoes, deslocamentos de civis, incén-
dio de suas casas, sequestro de criangas, estupro de mulheres e saqueio
de colheitas e animais. Estima-se que em vinte anos de conflito, deze-
nas de milhares de ugandenses morreram em razdo dele e quase dois
milhdes encontram-se refugiados. As solugdes propostas para resolver
o problema - concessdo de anistia e julgamento pelo Tribunal Penal
Internacional (TPI) - sdo insuficientes, pois apesar da justiga prometi-
da, ndo asseguram a paz, que perpassa por questoes sensiveis como a
reintegragdo dos ex-combatentes e a restaurag@o da vida em sociedade.
O recurso a uma pratica restaurativa local - o “mato oput” - seria eficaz
para este fim, bem como para solucionar outros problemas estruturais
subjacentes ao conflito e evitar o retorno a violéncia, respeitando as
peculiaridades historicas, sociais e culturais do pais. Associar métodos
tradicionais de solugdo de litigios como o TPI ao modelo local é uma
forma de equilibrar as necessidades imediatas de responsabilizagdo e
de solugdo do conflito com a demanda de justiga e paz duradoura para
Uganda.

Palavras-chave: Uganda. Conflito. Tribunal Penal Internacional. Jus-
tiga Restaurativa.

Sumario: 1 Origens e Peculiaridades dos Conflitos no Continente Afri-
cano. 2 O Conflito em Uganda: um Caso a Parte. 3 Buscando mais do
que Justi¢a: a Construgdo da Paz. 3.1 A Anistia: a Proposta Oficial. 3.2
A Segunda Via: o TPI. 3.2.1 O Primeiro Desafio da Atuagdo do TPI em
Uganda: A Prescrigdo dos Crimes Investigados. 3.2.2 TPI: uma Forma
de Colonialismo Moderno? 3.2.3 O TPI como Instrumento de Interna-
cionalizagdo e Contra a Universalizagdo do Direito. 3.3 Justica Restau-
rativa: uma Opgao Auténtica. 3.3.1 O Modelo Restaurativo Africano.
3.3.2 A Justica Restaurativa Pode Superar a Amargura Causada por Cri-
mes Contra a Humanidade? 4 Formas de Operacionalizar a Conciliagdo
do TPI com a Proposta Restaurativa. 5 Conclusoes.
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1 Origens e Peculiaridades dos Conflitos no Continente Africano

As guerras civis na Africa constituem um fendmeno bastante
complexo e chamam a atencdo principalmente pela violéncia e
brutalidade de suas batalhas; pela pobreza caracteristica da populagao
local; e pelo aumento significativo do nimero de embates desde a década
de 1990, em especial dos ataques contra civis (LWANGA-LUNYIIGO,
2001).

Quanto ao primeiro quesito, campanhas de terror sdo instituidas
em larga escala e incluem assassinatos, estupros, deslocamentos de
civis ¢ a destrui¢do de espagos. Além das fatalidades imediatas do
combate, cidaddos fenecem também devido a outras consequéncias
diretas da guerra, como a pobreza e a desnutricao, seja em virtude das
mas condigdes sanitarias, seja durante o acampamento, o deslocamento
ou a detencao, sem mencionar as infecgcdes por doencas sexualmente
transmissiveis e AIDS, contraidas em razao da violéncia sexual.

Do ponto de vista econdmico, as razdes para o conflito residem
nao sé na pobreza e na desigualdade social fomentada pela economia
mundial poés-Guerra, mas também na ganancia de lideres locais e
regionais. Esta avidez se manifesta na exploragdo dos recursos naturais,
na tributa¢do da ajuda humanitaria e no financiamento do combate por
terceiros interessados. A guerra, em alguns momentos, assemelha-se
mais a um desejo de maximizar os ganhos do que um surto de 6dio e
ressentimento (THESING, 2009).

Além dos ganhos econdmicos, impulsionados pela logica da
racionalidade presente em toda conflagragdo, a beligerancia africana
¢ movida particularmente por questdes outras — culturais, sociais,
pessoais e histéricas —, que exigem uma intervencao diferenciada para

a sua solucdo. A historia nos mostra que a Africa foi desde sempre
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um territdrio conquistado e explorado pelas poténcias coloniais que,
para administrar as colonias, optaram por “dividir para reinar”. Como
resultado desta estratégia de administragdo indireta, restaram profundas
clivagens entre as categorias privilegiadas e reprimidas da populagao,
em muitos casos, ndo superadas até hoje e que causam os embates. O
histérico de conflitos violentos na Africa indica que, para uma ordem ser
sustentavel, € importante ter em conta a necessidade de transformagao
dessas clivagens. Consequentemente, a propositura de abordagens para
solu¢do de conflitos no continente deve considerar a condigao histdrica e
social das batalhas, bem como os fatores de sua perpetuacao, os ganhos
econdmicos ¢ os demais interesses que se influenciam mutuamente.
Assim, em que pese os paises em geral terem ao seu dispor uma gama
de métodos para a solucdo de controvérsias — judiciais e ndo-judiciais,
como o julgamento por um 6rgdo jurisdicional nacional ou internacional,
a arbitragem, ou a assinatura de acordos de paz — estes sdo insuficientes
para por fim ao conflito subjacente as guerras africanas, que exige uma

intervengdo que considere esta peculiaridade histdrica e cultural.

2 O Conflito em Uganda: um Caso a Parte

A Republica de Uganda situa-se numa regido de frequentes
conflitos étnicos, na Africa Oriental, fazendo divisa com o Sudio,
Quénia, Tanzdnia, Ruanda e a Republica Democratica do Congo.
Uganda abriga muitos grupos nativos diferentes (mais de quarenta),
mas nenhum deles constitui maioria na populacdo. A populagdo atual
¢ muito jovem, com média de quinze anos de idade, e estimada em
32,4 milhdes de habitantes. As varias etnias que compdem a nagao

ugandense sdo classificadas de acordo com semelhangas linguisticas. O
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inglés ¢ a lingua oficial, mas cerca de quarenta idiomas diferentes sao
falados e atualmente em uso no pais.’

O atual presidente de Uganda ¢ Yoweri Kaguta Museveni, eleito
democraticamente em 1996, com 75% dos votos validos. Entretanto,
anos antes, em 1986, Museveni tomou o poder em Uganda, por meio de
uma rebelido conduzida pelo Exército, também conhecido por Uganda
People’s Defense Forces (UPDF). Na ocasido, tomou um pais recordista
em violagoes dos direitos humanos, uma economia abandonada ¢ um
passado marcado pela violéncia e sofrimento. Até a tomada de poder
por Museveni, em 1986, Uganda foi submetida a ditaduras ferozes e a
esperanca de que o pais iria finalmente retornar a paz com Museveni
era grande. No entanto, embora grande parte da populagdo o apoiasse,
a milicia rebelde conhecida como Exército de Resisténcia do Senhor ou
Lord’s Resistance Army (LRA), conduzido pelo profeta autoproclamado
Joseph Kony, resistiu a tomada de poder por Museveni (GINGYERA-
PINYCWA, 1999).

O povo acholi do norte e nordeste de Uganda foi acusado de
colaboragdo com exército de resisténcia de Kony (LRA) e, em 1987,
Museveni ordenou que suas tropas matassem e saqueassem os acholi em
busca de rebeldes contra o seu governo. Ficou comprovado que o proprio
exército ugandense foi o responsavel por violagdes humanitarias contra
o seu povo acholi, tais como: tortura, sequestro de civis, massacres,
assassinatos a vista das vitimas, incéndio de suas casas, estupro de
mulheres e saqueio de colheitas e animais.

Como nao bastasse o terror implantado pelas tropas de Museveni,

os rebeldes do LRA também intensificaram suas atrocidades contra

1  Fonte: Uganda Bureau of Statistics. Disponivel em: <http://www.ubos.org/index.php?st=p
agerelations&id=16&p=related%20pages:Demographic%20Statistics>. Acesso em: 15 fev
2011.
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os acholi. O LRA alega que os acholi sdo colaboradores do governo
e que essa delagdo deve ser paga em sangue. Desde entdo, os rebeldes
do LRA tém aterrorizado os acholi: cortam suas pernas para impedi-
los de ir até as autoridades publicas denuncid-los; cortam os bragos
sob o argumento de que podem ser usados para pegar armas em favor
do governo; amputam-nos a pretexto de impedi-los de trabalhar aos
domingos (dizem, viola o ensinamento da Biblia Sagrada, o qual
afirmam seguir); sequestram e transformam em soldados criangas a
partir dos cinco anos de idade; as criangas que ndo podem transportar
as cargas pesadas oriundas de saques sdo brutalmente assassinadas por
outras com paus ou facdes (este procedimento é feito para incutir o
medo nas criancgas e desestimula-las a voltar para casa). As Nagdes
Unidas estimam que os rebeldes recrutaram até agora mais de 20.000
criangas em suas fileiras.>

O governo intensificou o terror contra seu povo, em 1996, quando
ordenou que todos os acholi desocupassem suas casas nas aldeias e
se dirigissem imediatamente aos campos de concentragdo, sob pena
de enfrentarem “as consequéncias”. Os que tardaram em deixar suas
casas foram bombardeados por tanques e helicopteros e obrigados a
refugiarem-se em acampamentos. Nos acampamentos, as tropas do
governo prenderam e agrediram homens suspeitos de serem rebeldes,
bem como violentaram as mulheres, incluindo menores de 15 anos
de idade. Os detidos ndo s3o autorizados a deixar o acampamento,
tampouco tém para onde ir, uma vez que suas casas ja foram destruidas

pelo exército do governo, que deveria protegé-los (ESSONGOU, 2007).

2 UNIC - United Nations Information Centre - Rio de Janeiro. Disponivel em: <http://unic.
un.org/imucms/rio-de-janeiro/64/402/norte-de-uganda-principais-passos-para-a-paz-em-
-um-conflito-que-comecou-ha-decadas.aspx>. Acesso em: 26 nov. 2010.
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O conflito, um dos mais longos ja vistos, resultou em uma crise
humanitariasevera. Estima-se que, durante uma vintena de anos, adisputa
tenha causado a morte de dezenas milhares de ugandenses e quase dois
milhdes de refugiados. Demais disso, o confronto alastrou-se para o sul
do Sudao e para a Republica Democratica do Congo. Estima-se que,
desde o inicio das tratativas de paz, em 2006, um milhdo de pessoas
voltaram para Uganda, porém, cerca de 850 mil continuam vivendo
em campos de refugiados, segundo informagdes do Alto Comissariado
das Nagoes Unidas para os Refugiados (ACNUR).* O envolvimento
do proprio exército ugandense fez com que a confianga no governo de
Museveni e nas suas for¢as armadas fossem exaustivamente minados.

No final de 2003, autoridades ugandenses representaram perante
o Tribunal Penal Internacional (TPI) para que a Corte investigasse
e processasse as atrocidades cometidas pelos rebeldes do LRA.
Instigado por esta representacdo, o Procurador do TPI Luis Moreno
Ocampo* acusou formalmente cinco lideres rebeldes - Joseph Kony,
Okot Odhiambo, Dominic Ogwen, Vincent Otti ¢ Raska Lukwiya® - e
contra eles requereu ordens de prisdo, que foram expedidas, mas nao

cumpridas até hoje.
3 Buscando Mais do que Justica: a Construcio da Paz

Dentre as alternativas para promover a paz e a justica em ambientes

conflituosos como Uganda, trataremos de trés mais especificamente,

Ibidem.

4 Ocampo ¢ argentino, tem 58 anos de idade e foi o primeiro a ocupar o cargo de Procurador-
-geral do TPL. O Tribunal encontrou dificuldades para preencher esta vaga. No periodo
inicial aberto a candidaturas, nenhum Estado apresentou interessados. Foi somente na se-
gunda tentativa, entre Margo e abril de 2003, que o TPI recebeu do governo argentino a
indicac@o de Ocampo. Em contraste, para as 18 vagas de juizes, o TPI registrou 43 candi-
daturas.

5 Raska Lukwiya faleceu durante o curso do processo.
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assinalando suas vantagens e desvantagens: a atuagao do Tribunal Penal
Internacional-TPI solicitada pelas autoridades ugandenses, a concessao
de anistia pelo governo do pais e o uso de praticas restaurativas locais,

como o “mato oput”.

3.1 A Anistia: a Proposta Oficial

Em 21 dejaneiro de 2000, foi promulgada a lei de anistiaugandense
(“Uganda amnesty act”), que oferece perddo a todos os cidaddos
envolvidos na pratica de atos de rebelido contra o Governo do Uganda
desde 26 de janeiro de 1986. A lei apresenta uma resposta radical aos
conflitos em curso no pais e busca equilibrar as necessidades imediatas
de resolver os conflitos com as demandas de longo prazo de justica.
Com énfase no perddo, a anistia apresenta um forte contraste com as
formas retributivas ou punitivas de justica, cada vez mais presentes
quando se trata de prote¢do internacional dos direitos humanos. Para
se beneficiarem com a remissdo oferecida pela lei, os rebeldes devem
abandonar e renunciar os seus crimes®. A grande vantagem pratica da
anistia € que mais de dezessete mil milicianos j& aderiram a ela, e na
medida em que o fizeram, foram paulatinamente reintegrados as suas
comunidades”

A concessio de anistia, entretanto, tem sido alvo de severas criticas.
A jurisprudéncia internacional sobre direitos humanos ¢ claramente
contraria a ela, especialmente por se tratar de graves violagdes de

direitos humanos. A tendéncia hodierna ¢ a de proibir anistias nestes

6  Artigo 4° da Lei de Anistia. Disponivel em: <www.c-r.org/our-work/accord/northern-ugan-
da/documents/2000_Jan_The Amnesty Act.doc>. Acesso em: 29 nov. 2010.

7 Dados registrados pela organizagdo Anistia Internacional. Disponivel em: <http://www.
amnesty.org/en/region/uganda>. Acesso em: 30 nov. 2010.
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casos®. Essa proibi¢ao ¢ baseada na ideia de que a anistia corresponde a
impunidade e que minaria a eficdcia das normas internacionais.

Outra censura feita a anistia ¢ que ela foi util para por fim ao
conflito em Uganda, mas ainda ndo foi capaz de conduzir auma mudanga
social: ex-combatentes ainda sdo marginalizados e a sua reintegragao
no seio da comunidade ¢ complexa. O conflito em Uganda possui a
especificidade de ndo se poder distinguir muito bem os ofensores das
vitimas, pois grande parte dos milicianos, em verdade, foi vitima de
sequesto e forgada a cometer crimes. Muitos deles foram obrigados a
matar seus proprios familiares, parentes € membros da aldeia em que
viviam como forma de inicia¢do para ser membro do LRA. Caso ndo o
fizessem, eles se colocariam em perigo perante o grupo rebelde.

A Lei da Anistia concede-lhes perdao e, portanto, o combatente ¢
autorizado a voltar para sua comunidade. Todavia, isso ndo ¢ suficiente,
pois ele terd de enfrentar a vida na comuna e voltar a conviver os
sobreviventes e familiares de suas vitimas. A anistia ¢ Util para os
que pretendem assumir suas praticas delituosas, no entanto, ela nao
proporciona a construgdo de confianga entre as partes, tampouco
compensagdo ou restauracdo. Além disso, a pobreza contribui para a
recusa no acolhimento dos ex-milicianos. Apesar do desenvolvimento
econdmico prometido por Museveni, a regido ¢ propensa a fome
e a pobreza. Por causa da guerra prolongada, o Estado e a iniciativa
privada perderam o dinamismo econdmico. Dessa forma, as pessoas
sd0 obrigadas a voltar para o campo, abrigando-se em “campos de

deslocados”. Alguns ex-combatentes, depois da experiéncia violenta

8  Porexemplo, a Constituicdo Federal de 1988 considera crimes inafiangaveis e insuscetiveis
de graca ou anistia a pratica da tortura , o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos (art. 5o, XLIII).
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e agressiva da guerra, acabaram voltando para a mata e deixaram de
adaptar-se a vida em comunidade.

Assim, do ponto de vista da reintegracdo dos ex-combatentes e
de restauracdo da vida em sociedade, nem o TPI, nem a Lei de Anistia
tém capacidade de solucionar com a questdo, pois, como visto, a
rescisdo de um conflito, para ser sustentavel, exige mudangas na propria
identidade do individuo e na sua relagao com o grupo, de forma que s6

um procedimento “restaurativo” pode oferecer.

3.2 A Segunda Via: o TPI

O TPI ¢ parte de um processo lento, complexo e evolutivo
de internacionalizagdo do direito penal, e concretiza o esfor¢o de
elaboracdo de um direito penal internacional comum, de defini¢do
dos crimes internacionais ¢ da criagdo de uma Corte internacional de
carater permanente. Neste processo, o TPI €, mais especificamente,
fruto do que se pode chamar de hibridacdo, ou seja, de uma espécie
de internacionalizacdo que pressupde a juncdo dos varios “direitos
nacionais” de seus Estados-partes em um direito unificado. Por meio
dela, cria-se um corpo normativo internacional (no caso, o Estatuto de
Roma), que orienta os seus signatarios para o ajuste e aperfeicoamento
da sua legislacdo penal nacional (DELMAS-MARTY, 2004, p. 20).

A Conferéncia Diplomatica para aprovagao do Estatuto do TPI se
deuem Roma, de 15 de junho a 17 de julho de 1998, da qual participaram
delegados de 162 Estados-membros das Nagdes Unidas, de diferentes
sistemas legais e com diversidade de posicionamentos.

Nesta Conferéncia tomaram parte, além de representantes dos
Estados-membros, também delegados de 260 outras organiza¢des nao-
governamentais. Para se ter uma ideia da relevancia e da urgéncia da

conclusao dos trabalhos para a institui¢ao do Tribunal, todo o processo
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de discussdo do Estatuto de Roma desenvolveu-se em apenas cinco
semanas. A entrada em vigor do TPI em tempo recorde, em 1° de
julho de 2002, demonstra verdadeira vontade politica de se criar uma
jurisdi¢do penal internacional.

O TPI representa uma conquista concreta para a efetivagdo
da prote¢do internacional dos direitos humanos, em especial contra
violagdes graves, a saber, os crimes de genocidio, de guerra, contra a
paz e contra a humanidade. Reza literalmente o Estatuto de Roma que
a criagdo do TPI foi feita em consideragdo aos milhdes de criangas,
homens e mulheres vitimas de “atrocidades inimaginaveis”, que
chocam profundamente a consciéncia da humanidade, como ¢ o caso
de Uganda.

Uma questdo que se coloca ¢ a da iniciativa para se provocar
a atua¢do do Tribunal. De acordo com o artigo 13 do Estatuto de
Roma, o TPI podera exercer a sua jurisdicdo em relagdo a qualquer
um dos crimes de sua competéncia, seja por iniciativa propria do seu
Procurador, seja porque um Estado-parte denunciou uma situagdo em
que haja indicios de ter ocorrido a pratica de crimes. A prerrogativa do
procurador de investigar crimes da competéncia do TPI e denunciar a
Corte determinados casos encontrou enorme resisténcia, especialmente
pelos Estados Unidos. Temia-se que o procurador pudesse utilizar a
Corte para fins politicos. Argumentou-se que ele poderia levar a Corte
assuntos levianos, visando embaragar os Estados e, portanto, atentar
contra sua soberania, ja que estaria protegido por sua fungdo. Para
alcangar a harmonizagao sobre esse aspecto foi necessario impor uma
série de restri¢des a liberdade de agdo do promotor. No caso de Uganda,
a questdo da iniciativa restou atendida e ndo constitui empecilho para

a atuagdo do TPI, ja que foram as proprias autoridades ugandenses
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representaram perante a Corte em 2003. Neste ponto de vista, a atuagao
do Tribunal ¢ legal e oportuna.

Ainda com relagdo a atuagdo do TPI cabe mencionar que ela ¢
suplementar, ou seja, a Corte so intervém quando um Estado-membro
ndo tem vontade de levar a cabo o inquérito ou o procedimento ou
quando ele ndo tenha capacidade para fazé-lo, nos termos do artigo 17
do Estatuto de Roma. A intengdo é evitar ao maximo a interferéncia
da Corte nos sistemas judiciais nacionais, para quem permanece a
responsabilidade de processar e julgar os crimes, fato que diferencia o
TPI dos demais tribunais ad hoc®. Portanto, neste aspecto, a atuagao do
Tribunal ¢ justificavel, pois tivesse Uganda a capacidade de julgar os
responsaveis pelos crimes perpetrados em seu territorio, a intervengao

do Tribunal estaria dispensada, eis que suplementar.

3.2.1 O Primeiro Desafio da Atuagdo do TPI em Uganda: a Prescri¢ao
dos Crimes Investigados

A primeira dificuldade diz respeito a prescricdo dos crimes
investigados (que datam de mais de vinte anos atras). A maioria dos
delitos data de antes de 2002, ano de criagdo do Tribunal. Assim, os
conflitos étnicos que se iniciaram em 1987 e se estenderam até 1° de
julho de 2002, nao estdo, em principio, sujeitos a jurisdicdo da Corte.
Isto porque o Estatuto de Roma adotou o principio da ndo-retroatividade,
segundo o qual nenhuma pessoa sera considerada criminalmente
responsavel por uma conduta anterior a entrada em vigor do tratado
(artigo 24 do Estatuto de Roma).

9  Como por exemplo os tribunais para Ruanda e para a ex-Iugoslavia.
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3.2.2 TPI: uma Forma de Colonialismo Moderno?

O terceiro obstaculo que o TPI tem que enfrentar sdo as criticas
quanto a sua isen¢ao e legitimidade para julgar o conflito ugandense. O
caso de Uganda é um dos dez que o TPI possui em andamento atualmente.
Chama atenc¢ao o fato de que todos os processos em curso sao relativos
a paises situados no continente africano'®. Este é o primeiro grande
desconforto gerado pelo TPI, especialmente entre os Estados-membros
da Unido Africana (UA). A suspeita ¢ de que este fato represente “um
colonialismo ocidental”, j& que o Tribunal tem atuado apenas contra
lideres africanos.

Argumentam os africanos que, enquanto seus compatriotas sao
processados perante o Tribunal, as violagdes aos direitos do homem
em outros locais no mundo permanecem impunes ¢ sem apuragdo. Por
outro lado, questionam ainda o fato de que, com o TPI, os africanos sao
levados para longe do local do crime (no caso Haia, na Europa), a fim
de serem submetidos a julgamento, do qual participam praticamente
apenas advogados e juizes estrangeiros, alheios a peculiaridade da
sua cultura e realidade. Por esta razdo, durante uma das conferéncias
da UA, Libia, Senegal, Djibouti e Camardes manifestaram a intengao
de retirarem-se do TPI. O incomodo gerado com este protesto foi tao
grande, que ensejou uma manifestagao oficial do Tribunal, a fim de se
defender da acusacao de ser “uma ferramenta do Oeste com o proposito
de subjugar lideres do continente africano e promover um programa

imperialista.” !

10 Sao eles: quatro no Congo, um na Reptiblica Centro-Africana, um em Uganda e quatro no
Sudéo.

11 Folha de Informagio Oficial do TPI: Africa e o Tribunal Penal Internacional. ~ Disponivel
em: <http://www.iccnow.org/documents/Africa_and the ICC_Portuguese.pdf>. Acesso
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Como afirmado, os africanos possuem tradicionalmente sua
propria maneira de fazer justica e de resolver litigios, que ¢ conduzida
por lideres locais. Entretanto, devido a influéncia ocidental, a tendéncia
¢ de ignorar os chefes tradicionais e suas crencas para em seu lugar
adotar o modo “ocidental” de resolucdo de litigios, o judicial.

Quanto a este aspecto, a gestdo de conflitos deve, em primeiro
lugar, ser praticada e fomentada dentro das proprias sociedades, em
detrimento da importagdo de modelos externos. A globaliza¢dao, com
o seu caracteristico aumento da mobilidade de bens e pessoas devido
a oferta de transportes e telecomunicagdes, contribuiu para o aumento
crescente do que se pode chamar de um “colonialismo” moderno
(RICHARDS, 2005). Na Africa em especial, a influéncia ocidental
impactou as culturas locais e o conhecimento tradicional, em virtude da
introdugdo forgada de valores concorrentes e as vezes conflitantes com
os africanos, como se vera adiante. Nao se defende aqui um retorno a
um passado romantico, anterior as influéncias externas, mas sim que,
como sempre e em toda parte, as tradigdes locais se desenvolvam ao
longo do tempo por meio de estimulos internos e externos.

A polémica ndo ¢ s6 pelo fato da atuacdo do TPI ser apenas em
desfavordelideres africanos e ndo contra outros lideres mundiais, mas diz
respeito a propria judicializagao do conflito, ja que, para os ugandenses
acholi, o procedimento judicial constitui um retrocesso ao processo de
paz iniciado com o “cessar-fogo” de 2006. Exemplo desta controvérsia
foi o debate, ocorrido em setembro de 2006, entre o subsecretario-geral
das Nagdes Unidas para as questdes humanitarias Jan Egeland e o chefe
de um campo de 25 mil refugiados do norte de Uganda. Na ocasido, o
lider asseverou que seu povo nao queria o TPI e sim a paz. Em resposta,

Egeland argumentou que era necessario que a justica fosse assegurada

em: 26 nov. 2010.
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a eles. “Sem duvida”, respondeu seu interlocutor, que retrucou quanto
a efetividade do TPI: “mas o julgamento de cinco pessoas nos trara de
volta aqueles que perdemos? O TPI vai nos devolver a paz? Ou favorece
a continuacao da guerra?”’ (ESSONGOU, 2007).

A duvida e a insatisfacdo com a atuacdo do TPI no continente
foi novamente manifestada por ocasido da 15 * Cupula de Chefes de
Estado e de Governo, realizada entre 15 e 27 de julho de 2010. Na
ocasido, a Unido Africana - UA formalmente se recusou a criar um
gabinete de ligacdo do TPI na UA, bem como ameagou de san¢io os
Estados-partes africanos do Estatuto de Roma que se afastarem das
decisoes da UA'". Outro ponto em que a UA mostrou-se pertinaz foi
quanto a alteracdo do artigo 16 do Estatuto de Roma, a fim de que
outros organismos da ONU possam pedir a suspensdo da acao penal do
TPI, em caso de inércia pelo Conselho de Seguranca. Este pedido de
providéncia vem ao encontro do desejo africano de distanciamento da
atuagdo do TPI naquele continente™ e a favor da agdo de mecanismos
de justica locais. Nao foi por acaso que Campala foi eleita como a sede
desta Conferéncia. O objetivo visivel da escolha da capital ugandense
foi o de minimizar a rejeicdo do continente africano ao TPI ao tempo
em que enalteceu a sua importancia para o Tribunal. Esta Convengao
visou atender ao disposto no artigo 123, paragrafo 1°, do Estatuto de
Roma, que determina que, sete anos apods a entrada em vigor do tratado,

o Secretario-Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas convocaria uma

12 Devido a sua alta sensibilidade, a atuagdo do TPI na controvérsia tem sido cautelosa e
discreta e se reflete até mesmo nas suas instala¢des fisicas. Noticia a imprensa que o escri-
torio do TPI em Campala ndo tem sua localizagdo divulgada, se assemelhando mais a um
“esconderijo”. Os jornalistas, por exemplo, podem apenas enviar seus questionamentos via
internet e entdo recebem as respostas.

13 Fonte: 15th Summit of Heads of State and Government. Disponivel em: http://www.africa-
-union.org/root/au/conferences/2010/july/summit/15thsummit.html. Acesso em: 10 fev
2011.
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Conferéncia de Revisdo para examinar qualquer alteragdo no tratado'*.
Os Estados Unidos, China e Russia - em que pese serem membros
permanentes do Conselho de Seguranca da ONU - ndo integram o grupo
dos 111 Estados-partes do TPI, mas puderam participar da Conferéncia
na condicdo de observadores (YIP, 2010).

Durante a Conferéncia de Campala discutiram-se propostas de
emenda ao Estatuto, bem como foi feito um balango da atuagdo do TPI
até o momento. Quando da confec¢do do Estatuto de Roma, logrou-se
definir o que seriam os crimes de genocidio, contra a humanidade e os
de guerra, mas nao foi possivel alcangar um consenso sobre a defini¢ao
dos crimes de agressao, visto se tratar de um conceito fluido, que envolve
valores politicos e conflitantes. Sete anos depois, nesta Conferéncia de
revisdo em Campala, permaneceu a indefini¢cdo quanto a estes crimes'”.
Em se tratando o TPI de fruto de um processo de internacionalizacao
do direito, a dificuldade de obten¢do de um consenso sobre defini¢des
¢ esperada. Em casos como tais, o ideal é proceder a harmonizagao do
conceito de crimes de agressao de acordo com os diversos sistemas
juridicos dos paises-membros, ou seja, realizando uma aproximacao
entre todos, em que pese sabermos que o recurso a esta técnica nao
suprimira por completo todas as diferencas. A harmonizagao auxiliaria
na protecdo de um valor comum a todos os Estados — a integridade e
a dignidade da vida humana — e por meio dela, todos estariam aptos
a cooperar mais efetivamente com esta protecdo. Esta solucdo ¢
mais facilmente aceita do que a simples unificagdo dos sistemas que,

diferentemente da harmonizagdo, conferiria tratamento idéntico ao

14 Declaragdo de Campala. Disponivel em: <http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/C35392FF-
E272-4761-94D0-3878 A911E9BC/0/RCAENG.pdf>. Acesso em: 26 nov 2010.

15 Segundo o art. 123 do Estatuto de Roma, a revisdo programada poderia incidir nomeada-
mente, mas ndo exclusivamente, sobre a lista de crimes que figura no artigo 5°, na qual se
incluem os crimes de agressao.
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assunto em ambito mundial, o que ndo ¢ desejavel no caso. Somente por
meio de métodos de internacionalizacdo que considerem a pluralidade
e as diferengas (como a dita harmonizag¢ao, a hibridagdo ou o didlogo
entre juizes) ¢ possivel ordenar as dissensdes do cenario internacional
anarquico e se criar um “pluralismo ordenado” (DELMAS-MARTY,
2004, p. 49).

Assim, a mesma técnica empregada para se obter o consenso sobre
a defini¢do dos crimes pelo TPI podem ser utilizadas para harmonizar
o seu procedimento de acordo com as praticas locais de determinado
pais em que atua, abrindo um espago para o que se chama de “margem
nacional de apreciacdo” (DELMAS-MARTY, 2004, p. 406).

3.2.3 O TPI como Instrumento de Internacionalizagdo e Contra a Uni-
versalizag¢ao do Direito

O inconformismo dos Estados-membros da UA ¢é pertinente,
j& que para alcancar a legitimidade pretendida, o TPI deve preocupar-
se em congregar valores comuns. O Tribunal, contudo, deve ir mais
adiante e reequilibrar os poderes juridicos e econdmicos, a fim de impor
a independéncia e a imparcialidade ao seu julgador, como ¢ também
desejado nos niveis nacional e regional (DELMAS-MARTY, 2004,
p. 10). E latente, portanto, o risco de um direito comum hegeménico,
imposto de forma unilateral pelos Estados mais fortes por meio do TPIL.
A globalizacdo ao tempo em que possibilita o surgimento de um
direito comum pluralista também pode, paradoxalmente, favorecer o
renascimento de um modelo imperial proprio do passado (DELMAS-
MARTY, 2004, p. 14).
Dessa forma, qualquer outro tipo de modelo de justica imposto
a eles seria também uma forma de “imperialismo”, a qual refutam

com veeméncia. O ideal para o caso seria a relativizagao deste modelo
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universal, de forma a adequé-lo a esta realidade, situada dentro de
um espaco (Uganda) e dentro de um tempo (a atualidade e ndo ha 20
anos, quando iniciaram os conflitos étnicos), fenomeno denominado
juridicamente de “margem nacional de apreciagdo”. Por meio deste
recurso, seria possivel a relativizagdo do universal, no dizer de Delmas-
Marty (2004, p. 2006).

Impor o TPI para a solu¢do do conflito ugandense sem levar em
conta as especificidades locais ¢ fomentar a universalizacdo do direito
e ndo a sua internacionalizagdo. Esta pressupde uma dialética com as
particularidades do caso e os valores das populacdes envolvidas e nao
a sua imposi¢ao ideoldgica. Sobre a universalizacdo, ja advertia Ost
(2001, p. 6), o risco de ser este um conceito ideoldgico, universal, que
visa reinterpretar o resultado da globalizagdo como uma oportunidade
paraum “sentido comum” ampliado na linha do universalismo moral do
Iluminismo, cujos direitos humanos s3o universais. Frise-se, ademais,
que até o momento nao se logrou éxito em promover uma comunidade
que esteja baseada em valores universais. Devemos considerar ainda o
risco ja ponderado por Koskenniemi (2001), de imposicdo na verdade
de um particularismo ocidental sob forma de universalismo.

Exemplo disso ¢ a propria ideia de conflito, cuja nogdo criada
pelas sociedades ocidentais ¢ tida como parametro universal e projetada
nas demais sociedades do globo. Por exemplo, para os tedricos em
resolugdo de disputas da comunidade ocidental, o conflito ¢ tido como
um fendmeno predominantemente negativo, notavel primordialmente
por seu efeitos nocivos, como a morte, a violéncia e o sofrimento. Em
contraste, uma posicao arabe poderia sugerir que esses efeitos colaterais
ndo sdo tdo significativos, se comparados ao valor da luta em si, caso
esta seja bem sucedida (SALEM, 2003).
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3.3 Justica Restaurativa: uma Opg¢ao Auténtica

A Justica Restaurativa ¢ um paradigma de justica que enfatiza a
reparacdo do dano causado por um comportamento criminoso com a
participagdo de todos os atingidos pela conduta ofensiva. Abrange uma
série de discursos tedricos e praticos que visam facilitar o didlogo e a
conciliagdo entre todos os atingidos por um crime, ou seja, as vitimas
primarias, os ofensores e a comunidade.

A Justica Restaurativa ndo se restringe a um procedimento
especifico. Compreende varios processos de cooperagdo, como por
exemplo, a mediagdo vitima—ofensor, os circulos de conferéncia, a
assisténcia as vitimas, a assisténcia a ex-condenados e a prestagao de
servi¢os comunitarios.

Entretanto, ndo é qualquer procedimento conciliatério que pode
ser considerado restaurativo. Para que uma intervengao seja tida como
verdadeiramente restaurativa € necessario que esta atenda a certos
principios basicos, tais como: a participagdo voluntaria e facultativa
de todos os interessados ou atingidos pelo delito; o reconhecimento
e a aceitacdo da responsabilidade pelo ofensor; a reparagdo do dano
causado; o fortalecimento dos lacos das vitimas ¢ dos ofensores com
sua comunidade e a promog¢ao de comunidades mais estaveis, pacificas
e inclusivas.

Diferentemente de uma mera liquidacao ou resolucao de conflitos,
a justica restaurativa pressupde uma transformacao destes por meio de
diferentes intervengdes em todos os niveis da sociedade. De acordo
com Lederach (2007), os atores e as abordagens para a transformagao
de conflitos podem ser organizados sob a forma de uma piramide. No
topo da sua estrutura estariam os principais lideres, com alto poder de

negociacdo e meios para resolver o conflito, seguido por dirigentes de
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nivel médio e lideres populares e grupos locais de paz na parte inferior.
Para ser bem sucedida, a transformac¢do de conflitos deve acontecer
em todos os niveis e simultaneamente, de forma interdependente. Essa
metodologia de abordagem ¢ necessaria, uma vez que considera ainda
outros fatores que vao além da mera mudanca de comportamento, por
exemplo, o impacto da negocia¢do em toda a sociedade; a compreensao
das causas da crise, como as injusticas e as desigualdades sociais; e o
resultado deste desequilibrio de poder no comportamento das partes
envolvidas. Assim, enquanto uma resolugdo de litigios tradicional se
baseiaemresultados, como o fim da violéncia direta e o reestabelecimento
do status quo ante, num calculo racional de custo-beneficio; numa
Optica restaurativa, resolver um conflito significa envidar esforgos para
abordar as causas estruturais subjacentes as diferencas e gerar novas
idéias de compreensdo mutua, a fim de se chegar a um resultado de
longo prazo, orientado para a mudanga social.

A justica restaurativa considera que os embates ndo surgem
apenas devido a interesses incompativeis, o que pode ser negociado,
mas também devido a causas ndo materiais, ndo comercializaveis,
relacionadas as necessidades humanas, por exemplo, a marginalizacao,
a discriminacdo e a desigualdade. Estas questdes devem ser
necessariamente enfrentadas, caso se pretenda acabar com um conflito
a longo prazo. A abordagem baseada na no¢do de ‘“necessidades
humanas” (BURTON, 1990) pressupde que individuos e seus grupos
se esforcam para o atendimento de suas necessidades que, uma vez ndo
satisfeitas, podem levar a instabilidade e a persegui¢do violenta para
sua realizacdo. Isto decorre da compreensdo de que, para sobreviver, os
humanos precisam de uma série de exigéncias que vao além de comida
e dgua, incluindo a seguranca, autoestima, reconhecimento, realizagao

pessoal, identidade, cultura, liberdade e justica distributiva.
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3.3.1 O Modelo Restaurativo Africano

As praticas restaurativas ndo sdo novidade para a populacio
africana. O povo acholi no Norte do Uganda possui um ritual tradicional
de reconciliagdo chamado “mato oput”, que na lingua acholi, significa
beber uma pocao amarga feita das folhas do ‘oput’”, uma erva acre
extraida de uma arvore local (AFAKO, 2006).

Na maioria das vezes, o ritual do “mato oput” envolve dois clas
- o cla do “agressor” e o cla dos “sobreviventes” - e seu processo €
dividido em trés etapas: o ofensor confessa seus erros, mencionando
especificamente os crimes que cometeu; os clds chegam a um acordo
sobre a reparacdo do dano causado; e os dois clas realizam rituais que
simbolizam que um acordo foi alcangado. A cerimdnia do “mato oput”
pode ser resumida da seguinte forma:

a) bater o pau: bater o pau simboliza a motivagao reparadora do
“mato oput”. O bastdo significa que a mediag@o vai impedir a morte da
proxima pessoa que seria abatida pela familia da vitima, em vinganca.
Também simboliza a verdade, que € essencial para restaurar a justica.
O bater da vara significa que a raiva e amargura conduziriam a luta e
aos atos de vinganga, se nao tivessem sido mediadas. Sem mediagao,
o “espirito da pessoa assassinada” iria levar a mais mortes e violéncia;

b) abate dos ovinos e caprinos: uma ovelha ¢ oferecida pelo cla
do agressor como sinal do reconhecimento de culpa. Outra ovelha ¢
oferecida pelo cla do vitimado, que por sua vez, simboliza a unidade,
a reconciliacdo e o perddo. Estas ovelhas serdo cortadas pela metade
e os lados opostos sdo trocados entre as duas partes. Cortar e misturar
ovelhas significa a unido dos dois clas;

¢) comer “rotten mkwok boo” (vegetal local podre): indica que

a tensdo entre os grupos foi longe demais a ponto de comprometer até
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mesmo a sua alimentacdo. Comer a “boo” podre significa que os clas
estdo prontos para se reconciliar;

d) beber o “oput” (raiz amarga): ¢ um sinal da amargura que
existe entre os dois clas. Ambas as partes beberem o “oput” simboliza a
lavagem da amargura do coracgdo das pessoas, agindo como um remédio
para curar o agror;

e) comer o “acwiny” (figado): o figado das ovelhas e cabras,
que s3o cozidos e comidos pelas duas partes. Em humanos, o figado
¢ supostamente o lugar onde toda a amargura é armazenada ou,
variavelmente, a fonte da vida, onde todo o sangue ¢ armazenado. O
sangue ¢ a fonte da vida e o fator unificador de todos os clas;

f) comer “odeyo”: “odeyo” ¢ a sobra que fica em uma panela e
¢ utilizada para misturar. Comer “odeyo” simboliza reunir ambas as
partes para comerem juntas novamente;

g) acabar com todos os alimentos: comer toda a comida simboliza
que ndo ha tensdo ou amargura deixada entre as partes.

Ha a possibilidade ainda do pagamento de uma compensacao a
vitima, como por exemplo, a entrega de uma vaca ou mesmo dinheiro.

O consumo do “mato oput” significa que as duas partes em conflito
devem aceitar a amargura do passado e da promessa de um futuro novo.
Muitos acholi acreditam que o “mato oput” pode trazer a verdadeira
cura de uma forma que o sistema de justica formal ndo pode. Com este
ritual, ndo se pretende em primeiro plano estabelecer se um individuo
¢ culpado ou ndo, mas sim restaurar a harmonia social na comunidade

afetada.
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3.3.2 A Justica Restaurativa pode Superar a Amargura Causada por
Crimes Contra a Humanidade?

Em que pese haver vozes tanto em ambito nacional quanto
internacional pleiteando a aplicagdo da Justica Restaurativa a crimes
de competéncia do TPI (KELLER, 2010; MURITHI, 2010; THESING,
2009), o cabimento deste sistema de justi¢a para crimes desta gravidade
estd longe de ser consenso.

A par das sempre existentes tensOes entre as exigéncias do
sistema de justica criminal e as abordagens ndo-punitivas para graves
e sistematicas violagdes dos direitos humanos, pode-se perguntar se
0 “mato oput” ndo seria uma tentativa disfarcada de impunidade em
Uganda.

Para se responder a esta pergunta, uma das técnicas consiste em
verificar se a aplicacdo do mecanismo de “mato oput” no caso estaria ou
ndo revestida de boa-fé. Se o objetivo ¢ fugir do Estado, da sociedade,
das obrigagdes legais, éticas e politicas de seu povo, a abordagem
restaurativa deve ser rejeitada. Neste caso, o proposito do mecanismo
“mato oput” seria apenas proteger alguns autores e o processo violaria
o direito internacional, ndo sendo do interesse da paz e tampouco da
justica.

De outra aresta, os defensores do modelo restaurativo também
apontam as vantagens de aplica¢do deste paradigma. Alegam que o
Tribunal deve dar uma chance a paz, o que seria mais relevante no caso
de Uganda, que sofreu por mais de vinte anos com o conflito. Além
disso, ponderam, a retirada pelo TPI ndo significaria o fim da prestacao
de contas, mas o inicio dos processos de justica proprios da cultura
daquela regido. E arrematam argumentando que a intervencao do TPI
teria um impacto negativo no processo de paz no Norte do Uganda, eis

que os mandados de prisdao expedidos contra os cinco lideres militares
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tornariam ainda mais dificeis as negociagdes de paz, sendo impossivel.
Segundo este ponto de vista, o TPI ndo deveria desconsiderar a vontade
politica da populacdo local, pois se insistir numa logica exclusivamente
judicial, estimulara a continuidade do conflito. E o que Koskenniemi
(2001) chama de necessaria “sensibilidade”, ou seja, a capacidade de
considerar atitudes, ideias e praticas, como a fé, a politica, a imagem que
o individuo tem de si proprio e da sociedade, para uma boa convivéncia

na comunidade internacional.

4 Formas de Operacionalizar a Conciliacdo do TPI com a Proposta
Restaurativa

E possivel a conciliagio da Justica Restaurativa com a
jurisdicdo do TPI se concebermos a Justiga Restaurativa ndo como
uma op¢ao substituta do Sistema de Justica Criminal tradicional, mas
complementar a ele. Por outro lado, a harmonizag¢do de normas e do
direito ndo ¢é contraria aos fins propostos pelo Estatuto de Roma para
o TPI e pode ser alcangada mediante a adog¢do de alguns mecanismos
previstos nele proprio. Dessa forma, o TPI se transformaria em vetor de
internacionalizacdo e ndo de uniformaliza¢dao do direito, mitigando a
critica de atuagdo imperialista, colonizadora e ocidentalista.

O procedimento do TPI pode ser considerado restaurativo na
medida em que promove direitos fundamentais de outros envolvidos
no processo — como vitimas, testemunhas e até mesmo a comunidade
internacional — que normalmente ndo sdo reconhecidos pelo sistema
de justica comum, tais como: direito a informacdo, a reparacao,
oportunidade de manifestacdo e de consideracdo do seu dissabor. No
sistema convencional, elas ndo sdo devidamente informadas sobre os
seus direitos, tampouco sobre a situagdo processual dos fatos que também

lhe dizem respeito; a reparag¢do dos seus danos € rara e seu infortunio e
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as suas perspectivas para o momento posterior ao sofrimento do delito
sdo totalmente ignorados.

Uma das grandes inovagdes trazidas pelo Estatuto de Roma
do Tribunal Penal Internacional e o seu regulamento é o conjunto de
direitos reconhecidos as vitimas perante a Corte. Pela primeira vez na
historia da justi¢a penal internacional, as vitimas tém a possibilidade
de apresentar seus pontos de vista e observacdes ao Tribunal. A
participagdo das vitimas no TPI pode ocorrer em varias etapas do
processo e de diferentes formas. Na maioria dos casos ocorrem por
meio de um representante legal e serdo realizadas “de maneira que nao
seja prejudicial ou incompativel com os direitos dos acusados e um
julgamento justo e imparcial”. Assim, o regulamento do Estatuto de
Roma visa proporcionar as vitimas a oportunidade de ter suas vozes
ouvidas e obter, se necessario, alguma forma de reparacio. E facultado
a elas apresentar observagdes antes ou ap6s o Juizo de Instrugao e ainda
formular propostas sobre todas as questdes relativas a competéncia do
Tribunal ou da admissibilidade dos casos.

Em seu artigo 43 (6), o Estatuto prevé uma “Unidade de Vitimas
e Testemunhas” com vistas a fornecer-lhes medidas de protecdo e
de seguranga, aconselhamento e assisténcia. De forma semelhante,
o artigo 68 estabelece procedimentos para a “protecdo das vitimas
e testemunhas e sua participacdo no processo.” Ha ainda a previsao
de um Escritério Publico de Defesa das Vitimas, para prestar apoio e
assisténcia as vitimas e seus representantes legais. E, por fim, o artigo
79 estabelece um Fundo Fiducidrio para fazer reparagdes financeiras as
vitimas e suas familias.

Outra novidade do TPI ¢ que, pela primeira vez, um Tribunal
penal internacional tem o poder expresso de ordenar um individuo

a pagar reparagdo a um outro individuo. Nos termos do artigo 75, o
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Tribunal podera estabelecer os principios para a reparagdo das vitimas,
que poderdo incluir a restitui¢ao, indenizagao e reabilitacio.

A técnica da complementaridade, prevista no artigo 17, outorga
ao pais em conflito a responsabilidade primaria de processar e
julgar os crimes cometidos em seu territorio, evitando ao méaximo a
interferéncia da Corte nos sistemas judiciais nacionais. Dessa forma, a
Corte incentivaria os Estados-partes a aperfeigoarem seu ordenamento
juridico a fim de atuarem na responsabilizacdo dos culpados e evitarem
a atuagdo do TPI. Este ¢ um exemplo classico de internacionalizag¢ao
do direito, que no caso ocorre mais especificamente por meio do
processo de harmonizag¢do das normas juridicas, uma das facetas da
mundializa¢do observada hodiernamente. Lembre-se ainda que, por
ocasido da criacdo do Tribunal, o mundo viu-se obrigado a harmonizar
o pensamento juridico dos diversos sistemas juridicos existentes para
alcangar o consenso sobre varios temas, como pena de morte, prisao
perpétua, imunidades'é. Também em face da complexidade dos temas
debatidos e da diversidade de interesses e de opinides entre os Estados
participantes da Conferéncia de Roma, o Estatuto do TPI teve que
adotar algumas alternativas de consenso a fim de alcangar a necessaria
harmonizagdo entre os paises participantes dos diferentes mundos
juridicos. Sao exemplos: a clausula que permite ao Conselho de
Seguranga suspender uma investigagdo ou julgamento por um periodo

de doze meses, renovavel; o dispositivo transitorio que permite a nao

16 Os interesses estavam divididos entre grupos politicos globais e regionais, como o Movi-
mento dos Paises Ndo- Alinhados; Grupo Arabe; Grupo da América Latina e Caribe; Unido
Européia; Leste Europeu; Paises do Conselho de Seguranga (P5) e os like-minded
states, composto pelos seguintes paises: Africa do Sul, Alemanha, Australia, Austria, Ar-
gentina, Bélgica, Canada, Chile, Croacia, Dinamarca, Egito, Eslovaquia, Finlandia, Grécia,
Guatemala, Hungria, Irlanda, Italia, Lesoto, Paises Baiotos, Nova Zelandia, Noruega, Por-
tugal, Sarnoa, Suécia, Suica, Trinidad e Tobago (que representava 12 Estados do Caricon),
Uruguai e Venezuela.
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aceitacdo da jurisdicdo do TPI para crimes de guerra, por um periodo
de sete anos e a ndo proibicdo do uso de armas nucleares durante os
conflitos armados.

A fim de viabilizar a conciliagdo entre o TPI e a justica restaurativa,
o0 encontro restaurativo poderia, por exemplo, constituir até mesmo uma
fase preliminar ao processo judicial no TPI. Uma vez realizado com éxito
no ambito daquela Corte, implicaria um pedido oficial de interrupcao
dos processos penais, o que teria sido feito com a intervengao do TPI,

sem leva-lo a uma crise de legitimidade e eficacia.

5 Conclusoes

O cerne da polémica em Uganda em relacdo ao TPI é: depois
de anos de sofrimento e da dor da guerra, deve a comunidade acholi
esquecer o tormento, como requer a anistia; seguir rumo a cura, como
sugere a sua propria proposta restaurativa, ou deve buscar a prestagcdo
de contas, com a punic¢do dos culpados, estabelecimento da verdade e
combate a impunidade, como sugere o sistema tradicional com apoio
dos ativistas de direitos humanos?

Quaisquer destes processos que ponha termo ao ciclo vicioso
da violéncia e que promova a paz serd visto como um processo justo.
Como nenhum deles — nem o judicial, nem a anistia € nem o restaurativo
— ¢ capaz de fazé-lo isoladamente, o melhor a fazer ¢ combina-los,
numa hibidragdo, de modo a aproveitar as vantagens de cada um. Esta
solucdo atenderia a necessidade de mudangas de longo prazo, assim
como promoveria os direitos humanos, com uma governanga inclusiva,
possibilitando o desenvolvimento local.

O que se almeja € uma solugdo que ponha fim ao conflito e que,
ao mesmo tempo, crie um ambiente favoravel para uma paz sustentavel.

Nao se pretende simplesmente encobrir as mazelas trazidas pelo
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conflito com uma solucdo de curto prazo, mas permitir que a paz seja
vista como uma meta alcangavel e de longa duragdo. O segredo reside,
portanto, em aprender a pensar o multiplo, o aleatério e imaginar um
direito comum de sintese, ou seja, um direito harmonizado em vez de

um direito unificado.

Ebony and Ivory: Restorative Justice and the ICC Orchestrated
for Sustainable Peace in Uganda

Abstract: The conflict in Uganda is one of our greatest humanitarian
issues, due to campaigns of terror instituted by rebels and by the Ugan-
dan Army against the population, including killings, torture, mutilation,
displacement of civilians, the burning of their homes, kidnapping of
children, raping women and looting of crops and animals. It is estima-
ted that in twenty years of conflict, thousands of Ugandans have died
because of it and nearly two million are refugees. The solutions propo-
sed to solve the problem - granting of amnesty and prosecution by the
ICC - are insufficient, because they promise justice, but do not ensure
peace, which permeates very delicate issues, such as the reintegration
of former combatants and the restoration of life in society. The usage
of a local restorative practice - the “mato oput” - would be effective for
this purpose as well as to solve other structural problems underlying the
conflict and preventing a return to violence, respecting the peculiarities
of historical, social and cultural rights in the country. Linking tradi-
tional methods of dispute resolution, such as the ICC local model is a
way to balance the immediate needs of accountability and resolving its
conflict by demanding justice and lasting peace to Uganda.

Keywords: Uganda. Conflict. International Criminal Court. Restorati-
ve Justice.
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Resumo: Pesquisa sobre os instrumentos processuais de protecdo a
mulher vitima de violéncia doméstica. A Lei 11.340/2006 foi editada
para atender aos ditames constitucionais e aos compromissos interna-
cionais firmados pelo Brasil e objetiva coibir e prevenir a pratica de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. A lei, para a protecdo
da integridade fisica, psiquica, moral e patrimonial da mulher, prevé a
possibilidade de aplicagdo de medidas protetivas de urgéncia, que sdo
cautelares, que podem ser requeridas diretamente pela ofendida, inde-
pendente de advogado, bem como deferidas de oficio pelo juiz. Para as-
segurar a efetividade dessas medidas, o mencionado diploma legal es-
tabelece instrumentos como o atendimento multidisciplinar e medidas
executivas, como a fixagdo de astreintes. Ademais, a lei introduziu nova
condicdo de admissibilidade da prisdo preventiva que pode ser deferida
para garantir a efetividade das medidas protetivas, desde que presentes
os pressupostos e fundamentos descritos no artigo 312 do Cddigo de
Processo Penal. Diante da inexisténcia de tipo penal especifico, a con-
duta de descumprimento de medidas protetivas de urgéncia se amolda
ao crime de desobediéncia previsto no artigo 330 do Codigo Penal.
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Introduciao

A violéncia doméstica e familiar contra a mulher ¢ um dos
maiores problemas sociais enfrentados no Brasil e no mundo. Diante
dos alarmantes e crescentes indices dessa espécie de violéncia e da
auséncia de regulamentacdo especifica no direito patrio, foi editada
a Lei 11.340, de 7 de agosto de 2006, visando combater e prevenir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

A Lei 11.340/2006 trouxe diversas inovagdes € previu
instrumentos processuais de prote¢cdo a mulher vitima de violéncia
domeéstica. Apesar da situacdo de vulnerabilidade da mulher, discute-se
a constitucionalidade da lei que, para alguns autores, viola o principio
da igualdade. Antecipando-se as disposi¢des do projeto do Novo
Cddigo de Processo Penal, a Lei 11.340/2006 dispds acerca de medidas
alternativas a prisao cautelar do agressor visando a protecao da mulher,
que sdo as medidas protetivas de urgéncia, objeto de muita controvérsia
entre os doutrinadores.

A mencionada lei ainda estabeleceu instrumentos processuais
para assegurar a efetividade das medidas protetivas de urgéncia, como
o atendimento multidisciplinar, e a aplicacdo de medidas executivas,
como astreintes, previstas no artigo 461 do Coédigo de Processo Civil.
Ademais, a lei introduziu nova hipdtese de decretagdo de prisao
preventiva destinada a garantir a execucao das medidas protetivas de
urgéncia, acerca da qual divergem os doutrinadores se constitui ou nao
fundamento autonomo dessa espécie de prisdo cautelar. Outrossim,
questao também tormentosa ¢ a adequada tipificacao penal da conduta
de descumprimento das medidas protetivas de urgéncia.

Diante de tanta controvérsia entre os juristas, o presente
trabalho tem por escopo investigar e elucidar as razdes da edi¢dao da

Lei 11.340/2006 e as medidas protetivas de urgéncia, explicando sua
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natureza, espécies, legitimidade para requerimento e procedimento
para concessdo, bem como os instrumentos penais € processuais penais

destinados a assegurar a eficacia dessas medidas.

1 A Lei 11.340/2006 ¢ a Nova Visao da Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher

1.1 Contexto Historico de Criagdo da Lei 11.340/2006

Ahistorica desigualdade da mulher em relagdo ao homem originou
uma cultura de violéncia, fundamentada na prevaléncia do sistema
patriarcal, que exalta a superioridade do homem, na desigualdade
de tratamento no mercado de trabalho do homem e da mulher e na
incapacidade do Estado efetivar politicas publicas de protecdo dos
direitos da mulher.

A violéncia contra a mulher tornou-se, de certo modo, invisivel
aos olhos da sociedade e tolerada, traduzida em ditados populares, tais
como “em briga de marido e mulher ninguém mete a colher”. Diante
desse contexto sociocultural, a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher atingiu niveis alarmantes, pois, como salienta Eliana Calmon
(2009, p. 52), “o siléncio da vitima e a indiferenca da sociedade sdo,
sem davida, o combustivel mais poderoso para a continuidade da
violéncia”.

A Constitui¢ao Federal de 1988, em seu artigo 226, §8°, estabelece
o compromisso do Estado Brasileiro de atuar de forma efetiva para
coibir a violéncia doméstica. Outrossim, o Brasil ratificou e incorporou
ao ordenamento juridico patrio, pelo Decreto n® 4.377, de 13 de
setembro de 2002, a Convencao sobre a Eliminacao de Todas as Formas
de Discriminac¢do contra a Mulher de 1979 e, pelo Decreto n® 1.973,

de 1° de agosto de 1996, a Convencdo Interamericana para Prevenir,
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Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher de 1994, conhecida como
Convengao de Belém do Para.

Apesar da previsdao constitucional e dos compromissos
internacionais assumidos pelo pais, até o advento da Lei 11.340/2006,
ndo havia regulamentag¢do interna especifica acerca da violéncia
doméstica. Uma grande parcela dos casos de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, por configurar infracdes de menor potencial
ofensivo, era tratada sob a égide da Lei 9.099/95. Ocorre que se, por
um lado, a criacdo dos Juizados Especiais Criminais desenvolveu
mecanismos para ampliar o acesso a Justi¢ca, de outro, ndo colaborou
para a diminuicdo da violéncia doméstica, mas para a sua banalizagao,
na medida em que eram realizados em grande parte dos casos
arquivamentos por retratacdo da vitima, acordos e aplicagdo de penas
alternativas como pagamento de cestas basicas ao invés de se adotar
medidas adequadas a resolucao do conflito.

A Lei 10.455, de 2002, acrescentou ao paragrafo unico do artigo
69 da Lei 9.099/95 a possibilidade de o juiz, como medida cautelar,
decretar o afastamento do agressor do lar conjugal na hipotese de
violéncia doméstica. Além disso, a Lei 10.886/2004 acrescentou os
paragrafos 9° e 10 ao artigo 129 do Cddigo Penal, disciplinando a lesao
corporal praticada no &mbito das relacdes familiares.

Essas mudancas legislativas, no entanto, ndo contribuiram
para diminuir e prevenir a ocorréncia de violéncia doméstica contra
a mulher, pois a maioria dos casos continuava a tramitar no Juizado
Especial Criminal e sob a incidéncia dos institutos despenalizadores da
Lei 9.099/95.

Deve-se salientar que Maria da Penha Maia Fernandes', uma das

tantas vitimas de violéncia doméstica deste pais, diante da ineficiéncia

1 Acerca da histéria de Maria da Penha, Maria Berenice Dias (2007, p. 13) salienta que:
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estatal em punir seu marido que, por duas vezes, atentou contra a
sua vida, formulou em 1998, juntamente com o Centro pela Justica e
o Direito Internacional — CEJIL e o Comité Latino-Americano e do
Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher — CLADEM, dentncia
a Comissao Interamericana de Direitos Humanos da Organizagao
dos Estados Americanos (OEA) contra o Brasil, que culminou com o
Relatério 54/2001.

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos da OEA
concluiu ter sido o Brasil omisso em relagdao ao problema da violéncia
contra a mulher de modo geral e em particular na adogao de providéncias
preventivas e repressivas contra o autor das agressdes em desfavor de
Maria da Penha Fernandes. Ademais, recomendou o prosseguimento e
intensificacdao do processo de reforma que evite a tolerancia estatal e o
tratamento discriminatdrio com respeito a violéncia doméstica contra
a mulher no Brasil, bem como a ado¢do de medidas simplificadoras
do sistema juridico nacional com vistas a implementar, de forma
efetiva, os direitos ja reconhecidos em instrumentos internacionais
(CAVALCANTI, 2010, p. 189-190).

Diante darecomendagao feita pela OEA e da premente necessidade
de se criar instrumentos para combater e prevenir a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, foi promulgada a Lei 11.340, de 7 de agosto

de 2006, batizada de Lei “Maria da Penha”, em homenagem a Maria da

“Por duas vezes, seu marido, o professor universitario ¢ economista M. A. H. V., tentou
mata-la. Na primeira vez, em 29 de maio de 1983, simulou um assalto fazendo uso de uma
espingarda. Como resultado ela ficou paraplégica. Apds alguns dias, pouco mais de uma
semana, nova tentativa, buscou eletrocuta-la por meio de uma descarga elétrica enquanto
ecla tomava banho. Tais fatos aconteceram em Fortaleza, Ceara. As investigacdes comeca-
ram em junho de 1983, mas a dentincia s6 foi oferecida em setembro de 1984. Em 1991,
o réu foi condenado pelo tribunal do juri a oito anos de prisao. Além de ter recorrido em
liberdade ele, um ano depois, teve seu julgamento anulado. Levado a novo julgamento em
1996, foi-lhe imposta a pena de dez anos e seis meses. Mais uma vez recorreu em liberdade
e somente 19 anos e 6 meses apods os fatos, em 2002, ¢ que M. A. H. V. foi preso. Cumpriu
apenas dois anos de prisdo”.
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Penha Maia Fernandes, inaugurando, conforme salienta Stela Cavalcanti
(2010, p. 191), “um novo microssistema juridico de enfrentamento da

violéncia doméstica e familiar contra a mulher”.

1.2 Vulnerabilidade da Mulher em Relacdo ao Homem

Historica e filosoficamente, inclusive no periodo do iluminismo
e das revolugdes do século XVIIIL, a mulher sempre foi reservado um
papel familiar e social inferior ao do homem, fortalecendo a cultura de
subordinag¢do e de coisificagdo da mulher. Apesar de todos os avangos da
sociedade, a cultura patriarcal ainda persiste, baseada na superioridade,
autoridade e dominagao do homem em relagdao a mulher.

Diante da desigualdade fatica no tratamento entre homens
e mulheres e principalmente das estatisticas de que a mulher é a
grande vitima da violéncia doméstica, foi editada a Lei 11.340/2006,
marco na protecdo a mulher no sistema patrio. A lei em comento visa
salvaguardar os interesses das mulheres vitimas de violéncia doméstica,
possibilitando a aplicagdo de medidas efetivas de protecdo e a punicao
com maior rigor dos agressores.

A Lei 11.340/2006 representa uma agdo afirmativa, por meio da
qual se busca compensar as desigualdades factuais entre os géneros
masculino e feminino, como forma de promover a almejada isonomia
constitucional entre homens e mulheres. Para se atender ao principio da
igualdade, que tem assento constitucional, ndo basta a mera isonomia
formal, sendo necessaria a igualdade material. O fator de discriminagao
utilizado pela lei — sexo — possibilita um tratamento desigual do regime
juridico da mulher com a finalidade de se atingir a igualdade substancial
em face da situag¢do de vulnerabilidade da mulher vitima de violéncia

doméstica.
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Nao ha davida acerca da constitucionalidade da Lei 11.340/2006,
que ¢ defendida pela doutrina majoritaria®, pois, ao contrario do que
afirmam alguns autores como Roberta Toledo Campos (2007), a
mencionada lei ndo viola o principio da isonomia, mas o efetiva,
“minimizando a equacdo das forcas nas relacdes humanas e elevando
a mulher hipossuficiente a um minimo existencial de dignidade”.
(PINHO, 2009, p. 306). Acerca da constitucionalidade, importante citar
o ensinamento de Alice Bianchini e Valério Mazzuoli:

O que esta em jogo ndo ¢ somente a violéncia em si, mas, igualmente,
os mecanismos legitimadores e propiciadores de sua perpetuagdo.
Neste sentido, a Lei Maria da Penha ndo sé ndo carrega a pecha de
inconstitucional, como, em verdade, concretiza o mandamento
constitucional que determina a criagdo de mecanismos para coibir a
violéncia no ambito das relacdes familiares (art. 226, §8°). Em outras
palavras, a Lei Maria da Penha preenche o comando constitucional que
atribui ao Estado o dever de coibir a violéncia no contexto familiar,
dai advindo sua plena e irrestrita constitucionalidade. Pode-se entdo
dizer que o art. 226, §8°, da Constituicdo ¢ norma-suporte que legitima
a intervencdo do legislador ordinario no sentido de erradicar toda e
qualquer violéncia no ambito das relagdes domésticas (em geral) ¢ a

envolver a figura da mulher (em especial). (BIANCHINI; MAZZUOLI,
2009, p. 12).

Desse modo, notoria € a situacdo de vulnerabilidade da mulher
vitima de violéncia doméstica em relagdo ao homem, representando a
Lei 11.340/2006 um importante avango no ordenamento juridico patrio
na prevencdo e punicdo da violéncia doméstica e familiar contra a

mulher com a finalidade de que esta alcance o respeito a sua dignidade

2 Defendem a constitucionalidade da Lei 11.340/2006: Rogério Sanches Cunha ¢ Ronaldo
Batista Pinto (2007, p. 11-28); Maria Berenice Dias (2007, p. 13-34); Stela Cavalcanti
(2010, p. 189-194); Eugénio Pacelli de Oliveira (2009, p. 639-641); Denilson Feitoza Pa-
checo (2008, p. 531-533); Sérgio Ricardo de Souza (2009, p. 21-40); Amini Haddad Cam-
pos e Lindinalva Rodrigues Corréa (2009, p. 157-188); Thiago André Pierobom de Avila
(2007); e Eliana Calmon (2009).
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enquanto ser humano e a almejada igualdade de condigdes em relagao

ao homem.
2 Medidas Protetivas de Urgéncia

2.1 Cautelares no Direito Processual Penal e o Projeto do Novo CPP

As medidas cautelares no processo penal, que tém por finalidade
instrumentalizar o exercicio da jurisdicdo e, assim, garantir o €xito
da agdo penal de conhecimento e da execugdo penal, encontram-se
previstas no Codigo de Processo Penal e na legislagdo extravagante.

As medidas cautelares dispostas no Cdodigo de Processo Penal,
na ligdo de Marcellus Polastri Lima (2009, p. 553-554), podem ser
classificadas em trés espécies: a) probatorias, tais como busca e apreensao
e producdo antecipada de prova testemunhal; b) reais ou patrimoniais,
como sequestro e arresto; e c) pessoais, como prisdo em flagrante,
prisdo preventiva, prisdo por for¢a de pronlincia, prisdo em virtude de
sentenca condenatodria recorrivel e as chamadas contracautelas, ou seja,
liberdade provisoéria com ou sem fianga.

Observa-se que, diante da constata¢ao de que a pena privativa de
liberdade ndo vem atingindo suas finalidades (preventiva e retributiva),
a fim de se garantir a efetividade da atuagdo da Justica Penal, buscam-
se medidas cautelares alternativas a prisdo, que s6 deve ser utilizada
quando ndo for possivel a adocdo de outra medida menos gravosa,
porém de igual eficacia. Rogerio Schietti Machado Cruz sustenta
a necessidade de adocdo de medidas cautelares alternativas a prisao
criticando a bipolaridade do sistema cautelar brasileiro, no qual a unica
medida alternativa a prisdo cautelar ¢ a liberdade provisoria, que se
qualifica como uma contracautela. Importante citar o ensinamento do

jurista:
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Se a pena privativa de liberdade, como zénite e fim ultimo do processo
penal, ¢ um mito que desmorona paulatinamente, nada mais racional do
que também se restringir o uso de medidas homdlogas (ndo deveriam
ser) a prisdo-pena, antes da sentenca condenatoria definitiva. E dizer, se
a privacdo da liberdade como pena somente deve ser aplicada aos casos
mais graves, em que ndo se mostra possivel e igualmente funcional outra
forma menos aflitiva e agressiva, a privacdo da liberdade como medida
cautelar também somente ha de ser utilizada quando nenhuma outra
medida menos gravosa puder alcancar o0 mesmo objetivo preventivo.
(CRUZ, 2006, p. 132).

Acolitando tal entendimento, presente nas diretrizes estabelecidas
nas Regras das Nagdes Unidas sobre medidas nao-privativas de
liberdade, conhecidas como Regras de Toquio, de 1990, e diante da
necessidade de se dar especial atencao a vitima, resguardando seus
interesses, o projeto do Novo Cddigo de Processo Penal® estabelece
uma série de medidas cautelares a serem aplicadas antes de se recorrer
a segregacao do réu, como o recolhimento domiciliar; monitoramento
eletronico; suspensdo do exercicio de fungdo publica, profissio ou
atividade econdmica; suspensdo das atividades de pessoa juridica;
proibi¢do de frequentar determinados lugares; suspensdo da habilitacao
para dirigir veiculo automotor, embarca¢do ou aeronave; afastamento do
lar ou outro local de convivéncia com a vitima; proibi¢do de ausentar-se
da comarca ou do pais; comparecimento peridodico em juizo; proibi¢ao
de se aproximar ou manter contato com pessoa determinada; suspensao
do registro de arma de fogo e da autorizagdo para porte; suspensao do
poder familiar; e bloqueio de endereco eletronico na internet.

Verifica-se, assim, que a previsdo de novas medidas cautelares
representa importante alteracdo que podera ser realizada no sistema

patrio a semelhanca do que ja ocorre em outros paises para que a prisao

3 Projeto de Lei do Senado n°® 156, de 2009. Importante destacar que a redagéo final do pro-
jeto foi aprovada pelo Senado em dezembro de 2010.
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cautelar seja destinada apenas para casos excepcionais em atendimento

ao que prescreve a Constituicao Federal de 1988.
2.2 Natureza e Espécies das Medidas Protetivas de Urgéncia

A Lei 11.340/2006 criou instrumentos processuais para assegurar
uma intervengdo preventiva do Estado a fim de evitar a ocorréncia de
delitos contra a mulher, bem como dar uma resposta mais efetiva a
violéncia. Dentre esses instrumentos, antecipando-se as disposi¢des do
projeto do Novo Codigo de Processo Penal, a mencionada lei dispds
acerca de medidas alternativas a prisdo e de prote¢do a mulher, visando
a preservacgdo de sua integridade fisica, psiquica e moral, bem como de
seu patrimonio, que sdo as medidas protetivas de urgéncia.

Mister se faz destacar como antecedente das medidas protetivas de
urgéncia a cautelar de afastamento do agressor do lar conjugal disposta
no artigo 69, paragrafo tnico, da Lei 9.099/95. Ademais, algumas
dessas medidas ja tinham previsdo no Coédigo de Processo Civil, por
exemplo, a presta¢do de alimentos provisionais ou provisorios.

As medidas protetivas de urgéncia, nos termos da Lei 11.340/2006,
sdo aplicadas nos casos envolvendo qualquer tipo de violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, ou seja, qualquer a¢do ou omissao baseada
no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicologico e dano moral ou patrimonial.

Muito se discute acerca danatureza das medidas protetivas. Tratam-
se de medidas cautelares que objetivam resguardar principalmente
a integridade psicoldgica, fisica, moral e material (patrimonial) da
mulher vitima de violéncia doméstica e familiar “com vistas a garantir
que ela possa agir livremente ao optar por buscar a protecdo estatal

e, em especial, a jurisdicional”. (SOUZA, 2009, p. 124). Para o seu
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deferimento, deve o magistrado perquirir a existéncia dos requisitos do
fumus boni iuris e do periculum in mora.

Do mesmo modo, acolitam o entendimento de que as medidas
protetivas de urgéncia sao medidas cautelares Rogério Sanches Cunha
e Ronaldo Pinto (2007, p. 87), Thiago André Pierobom de Avila (2007),
Maria Berenice Dias (2007, p. 78-92), Fernanda da Rosa Cristino (2008),
Romulo de Andrade Moreira (2009), Marcelo Lessa Bastos (2007, p.
90-95), Stela Cavalcanti (2010, p. 222-224), Denilson Feitoza (2008,
p. 542-546), Eugénio Pacelli (2009, p. 641-648) e Sérgio Ricardo de
Souza (2009, p. 124).

Ha alguns autores que destacam a natureza satisfativa das
medidas protetivas, o que impede que sejam tidas como cautelares®.
Verifica-se, no entanto, ao se observar, por exemplo, as medidas
protetivas de urgéncia que obrigam o agressor, previstas no artigo 22
da Lei 11.340/2006, como a suspensdo da posse ou restricao do porte
de arma, o afastamento do agressor do lar, a proibicdo de aproximagao
e contato do agressor com a vitima, a restricdo ou suspensao de visitas
e os alimentos provisionais ou provisorios, que essas medidas ndo sao
satisfativas, razao pela qual devem ser tratadas como cautelares.

Dessa forma, sendo as medidas protetivas de urgéncia cautelares,
baseiam-se em cogni¢do sumadria e, portanto, sdo provisorias, suscetiveis

de modificacdo ou revogacao a qualquer tempo, caso haja alteragdo das

4 Mister se faz ressaltar que, na redagao original do PL n® 4559/2004, que deu origem a Lei
11.340/2006, as medidas protetivas de urgéncia eram expressamente chamadas de “medi-
das cautelares”, tendo sido alterada a denominagao para medidas protetivas de urgéncia no
substitutivo apresentado pela Deputada Jandira Feghali.

5 Importante destacar que Fredie Didier Jinior e Rafael Oliveira (2008) entendem que as
medidas protetivas de urgéncia se tratam de medidas provisionais, de cunho satisfativo,
mas que podem ser obtidas pela instauragdo de um procedimento cautelar. Outrossim, sa-
liente-se que Alexandre Freitas Camara (2009) assevera que algumas medidas protetivas
de urgéncia sdo cautelares, mas a maioria sdo sumarias ndo-cautelares, correspondendo a
tutela antecipada.
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circunstancias presentes no momento de sua concessao, ou seja, devem
ser deferidas rebus sic stantibus, a teor do que preceitua o artigo 19,
§§2° e 3°, da Lei 11.340/2006.

A Lei 11.340/2006 dividiu as medidas protetivas nas que obrigam
o agressor dispostas no artigo 22, dentre as quais se encontram cautelares
alternativas a prisao que podem ser adotadas na protecdo da integridade
fisica, psiquica e moral da mulher antes de se recorrer a segregacao
do agressor, ¢ medidas a ofendida previstas nos artigos 23 e 24. Vale
ressaltar que as medidas elencadas nos artigos mencionados constituem
rol exemplificativo, ndo esgotando as providéncias passiveis de adoc¢ao
em prote¢do a mulher.

Acerca das medidas protetivas de urgéncia em espécie, deve-
se ressaltar que a suspensdo de posse ou restrigdo do porte de armas
(artigo 22, 1) revela-se de extrema importancia, pois “a presenca de
armas podera contribuir para potencializar a violéncia”. (CARVALHO,
2010, p. 154).

Ademais, para proteger a integridade fisica, psiquica e moral
da vitima, pode ser deferido ainda o afastamento do agressor do lar,
domicilio ou local de convivéncia com a ofendida (artigo 22, IT), medida
que ja tinha previsdo no artigo 69, paragrafo unico, da Lei 9.099/95.
Outrossim, pode ser concedida a medida de forma inversa autorizando-
se a vitima a se afastar do lar, ressalvando-se seus direitos quanto aos
bens, guarda dos filhos e alimentos (artigo 23, III). Além disso, caso
seja deferido o afastamento do agressor, apds o seu cumprimento,
o magistrado podera determinar a recondu¢do da vitima e de seus
dependentes para o respectivo domicilio (artigo 23, II).

A Lei 11.340/2006 inovou ao dispor como medidas protetivas
a proibi¢do de aproximagdo do agressor com a vitima, familiares e

testemunhas, fixando-se distancia minima, a proibicao de contato com
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a vitima, familiares e testemunhas por qualquer meio de comunicagao,
bem como a proibi¢ao de frequéncia a determinados lugares (artigo 22,
I, “a”, “b” e “c”)°. Tais medidas encontram previsdao na legislagdo
de outros paises, como a chamada restraining order do direito norte-
americano (PINHO, 2009, p. 309-310), pela qual pode ser estabelecida
proibi¢do de contato do réu com a vitima. Outrossim, essas medidas
visam impedir ndo s6 a reiteracdo dos atos de violéncia, como
também a intimidacdo e a ameaca que eventualmente possam causar
constrangimento ou interferir no curso das investigacdes ou do proprio
processo penal.

Oportuno registrar que Sérgio Ricardo de Souza (2009, p. 129),
analisando as medidas de proibicdo de aproximagdo e contato, bem
como frequéncia a determinados lugares, salienta que, considerando
que representam restricdo aos direitos do agressor, em especial sua
liberdade de locomogao, a fixagdo dos espagos proibitivos deve ocorrer
atendendo-se ao principio darazoabilidade, “de forma a que as restrigdes
ocorram efetivamente dentro daquilo que se mostre imprescindivel a
seguranca da vitima e das demais pessoas protegidas pela norma”.

Outra medida salutar consiste na restricdo ou suspensao das visitas
do agressor aos filhos (artigo 22, IV), ja que, por ocasido das visitas,
podem ocorrer novos atos de violéncia. A Lei 11.340/2006 preceitua
que a medida deve ser tomada apds ouvida a equipe de atendimento
multidisciplinar, exigindo-se cautela, visando sempre o melhor interesse
das criangas ¢ adolescentes, bem como da vitima.

O artigo 22, V, da Lei 11.340/2006, prevé ainda como medida
protetiva a fixacdo de alimentos, que “possuem o inegavel carater de

medida emergencial, visando prover a pessoa necessitada, garantindo

6  Como antes ressaltado, tais medidas encontram-se previstas como cautelares no projeto do
Novo Codigo de Processo Penal.
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sua sobrevivéncia durante o curso da acdo” (CUNHA; PINTO, 2007,
p. 92), medida que pode ser estendida também aos filhos (CUNHA;
PINTO, 2007, p. 94; DIAS, 2007, p. 87). Ademais, para a protecao
da mulher, a lei preceitua que podera o magistrado determinar o
encaminhamento dela e de seus dependentes a programa oficial ou
comunitario de prote¢do ou atendimento (artigo 23, I), por exemplo,
no escolio de Amini Campos e Lindinalva Corréa (2009, p. 418),
tratamento psicoldgico, psiquiatrico, médico especializado, bem como
encaminhamento para a efetivacao de cursos profissionalizantes, o que
exige a implementagdo de politicas publicas por parte do Estado para
efetivar o comando legal.

Outrossim, a lei destaca ainda como medida protetiva a separagao
de corpos (artigo 23, IV), que ndo se confunde com a medida de
afastamento do lar, j& que a primeira possui eficicia meramente
juridica, pois objetiva por fim aos deveres conjugais e ao regime de bens
(FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 346), ao passo que o afastamento do
agressor ou da ofendida do lar tem nitida eficicia material, ja que visa
ao afastamento de fato entre agressor e vitima com vistas a coibir os
atos de violéncia (DIDIER JR.; OLIVEIRA, 2008, p. 18).

Paraaprotecdo patrimonial damulher,aLei 11.340/2006 estabelece
a possibilidade de restitui¢do de bens indevidamente subtraidos pelo
agressor a vitima (artigo 24, I), o que pode compreender tanto os
bens particulares da mulher, quanto os comuns do casal. Em caso de
duvida sobre a titularidade dos bens ou havendo interesse apenas na
conservagdo, impedindo o extravio ou dilapidacdo, podera ser adotada
a medida de arrolamento, prevista no artigo 855 e seguintes do Codigo
de Processo Civil (CUNHA; PINTO, 2007, p. 100-101; DIDIER JR.;
OLIVEIRA, 2008, p. 21-22).
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Outra medida protetiva é a proibi¢ao temporaria para a celebragao
de atos e contratos de compra e venda e locagdo de propriedade em
comum, salvo expressa autorizagdo judicial (artigo 24, II), a fim de
se retirar do agressor a capacidade de praticar determinados atos e de
exercer direitos que eventualmente recaiam sobre o patrimonio comum
do casal ou particular da mulher.

Ademais, se a ofendida tiver outorgado procuragdes ao agressor,
pode o juiz suspender a sua eficdcia a fim de que ele ndo pratique atos
contrarios aos interesses da mulher (artigo 24, II), nada impedindo que
a propria vitima revogue os poderes por ela outorgados. A importancia
do dispositivo revela-se maior nos casos em que o mandato € irrevogavel
ou quando a sua revogacdo implicar o pagamento de perdas e danos
(DIDIER JR.; OLIVEIRA, 2008, p. 22).

Outra medida de cunho patrimonial ¢ a prestacdo de caugdo
provisoria, que se destina a assegurar a efetividade de futuro processo
que tenha por objeto a reparagdo dos danos decorrentes da violéncia
doméstica e familiar sofrida pela ofendida (artigo 24, IV).

Saliente-se que a Lei 11.340/2006 ndo dispds acerca da natureza
das medidas protetivas de urgéncia nela previstas, se civeis, criminais ou

administrativas, o que ¢ objeto de controvérsia entre os doutrinadores’.

7  Thiago André Pierobom de Avila (2007) sustenta que “a medida prevista no art. 22, inciso
V (prestagdo de alimentos provisorios), certamente possui natureza exclusivamente civel.
Todas as demais medidas protetivas possuem natureza cautelar penal, pois visam assegurar
a integridade fisica e moral da vitima em decorréncia do crime, mas também ¢ possivel a
construcdo de que possuem natureza civel independente”. Marcelo Lessa Bastos (2007, p.
92-95) e Stela Cavalcanti (2010, p. 222-224) entendem que as medidas dos incisos I, I e III
do artigo 22 sdo cautelares penais, as medidas do artigo 23, I ¢ II, de cunho administrativo,
ao passo que as medidas dos artigos 22, incisos IV e V, 23, incisos Il e IV, e 24 sdo de na-
tureza civel. Denilson Feitoza (2008, p. 544) salienta que “ha varias medidas ‘protetivas’,
na Lei 11.340/2006, que tém, de modo geral, carater duplice, podendo ser utilizadas como
medidas cautelares civeis ou criminais, conforme o caso, o que concluimos por interpre-
tagdo sistematica no interior da propria Lei 11.340/2006, uma vez que ela trata de matéria
processual civil e processual penal, bem como por interpretagdo sistematica com outras
leis”. Denilson Feitoza entende que as medidas do artigo 22, I, II e III, possuem natureza

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 5, p. 63-99, 2011



78 Jaqueline Morais Martins

Observa-se que as medidas dispostas no artigo 22, inciso V (alimentos
provisionais ou provisorios), e artigo 24 (patrimoniais) sdo cautelares
civeis, ao passo que as demais sdo cautelares penais, na medida em
que sdo deferidas para garantir a integridade fisica, psiquica e moral da
mulher quando da ocorréncia de violéncia doméstica e familiar de modo
que ela possa livremente buscar a protecao estatal e, especialmente, a

jurisdicional.
2.3 Procedimento das Medidas Protetivas de Urgéncia

Nos termos do artigo 12 da Lei 11.340/2006, quando do registro da
ocorréncia, devera a autoridade policial indagar a vitima acerca de seu
interesse na concessdo de medidas protetivas de urgéncia, remetendo
o expediente com o pleito ao juiz no prazo de quarenta e oito horas. O
artigo 18 dispoe que, recebido o expediente, em igual prazo de quarenta
e oito horas, cabera ao magistrado analisar o pedido e decidir acerca
das medidas protetivas. Outrossim, o artigo 19 prevé que “as medidas
protetivas de urgéncia poderdo ser concedidas pelo juiz, a requerimento
do Ministério Publico ou a pedido da ofendida” e o artigo 27 preceitua
que “em todos os atos processuais, civeis e criminais, a mulher em
situacdo de violéncia doméstica e familiar deverd estar acompanhada
de advogado, ressalvado o previsto no art. 19 desta Lei”.

A Lei 11.340/2006, visando a atuacdo rapida no resguardo dos
interesses da mulher, prevé que a ofendida poderd, sem assisténcia de
advogado, formular requerimento de concessdo de medidas protetivas

diretamente a autoridade policial ou ao magistrado. Ademais, ndo exige

penal e as do artigo 22, IV e V, artigo 23, IV, e artigo 24, 11, III e IV, sdo civeis. Disserta
ainda que as medidas do artigo 23, incisos I e II, e artigo 24, I, possuem carater triplice,
conforme o caso, civel, criminal ou administrativo (2008, p. 545-546). Ha ainda autores
que entendem que as medidas protetivas possuem carater apenas civel como Fredie Didier
Junior e Rafael Oliveira (2008, p. 11).
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formalidades, devendo constar no pedido a qualificagdo das partes e
de eventuais dependentes, a descricdo sucinta do fato e das medidas
protetivas solicitadas pela ofendida. Tal possibilidade dada a mulher
representa “inegéavel exteriorizacdo objetiva do principio constitucional
de acesso a justica”. (CARVALHO, 2010, p. 148).

Apesar da dic¢ao dos artigos 12, 19 e 27 da Lei 11.340/2006,
ha autores que salientam que ndo foi atribuida legitimidade a ofendida
para o requerimento de medidas protetivas de urgéncia em todos os
casos de violéncia doméstica. Marcelo Lessa Bastos (2007, p. 92-
95) e Stela Cavalcanti (2010, p. 223-224) entendem que as medidas
cautelares penais previstas no artigo 22, incisos I, I e III, “a”, “b”, e
“c”, tratando-se de crime de acdo penal publica, somente podem ser
pleiteadas pelo Ministério Publico, ndo pela ofendida. Asseveram que,
para as medidas do artigo 22, IV e V, artigo 23, Il e IV, e artigo 24, a
parte legitima para requeré-las ¢ a ofendida, que deve estar assistida
por advogado. Lecionam ainda os juristas que as medidas de cunho
administrativo do artigo 23, incisos I e II, podem ser requeridas pela
ofendida, diretamente e sem advogado, salientando Stela Cavalcanti
que tais providéncias também podem ser pleiteadas pelo Ministério
Publico ou até mesmo concedidas de oficio pelo magistrado.

Essa restricdo a possibilidade de requerimento de medidas
protetivas sustentada pelos juristas ndo encontra respaldo na lei, que
ndo trouxe qualquer restri¢do a legitimidade da ofendida, além de ter
inovado ao prever a possibilidade de requerimento sem advogado.
Desse modo, a ofendida pode requerer, sem a assisténcia de advogado,
todas as medidas protetivas de urgéncia em todas as espécies de crime.
Outro aspecto que deve ser salientado ¢ a legitimidade extraordindria

atribuida ao Ministério Publico para requerer medidas protetivas sempre
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que se fizer necessario para a prote¢ao dos interesses da mulher, bem
como de seus filhos.

Objeto de discussdo doutrindria ¢ a possibilidade de concessao de
medidas protetivas de urgéncia de oficio pelo magistrado. Ha autores
que negam tal possibilidade, como Maria Berenice Dias (2007, p.
78) que aduz que “para agir o juiz necessita ser provocado. A adogao
de providéncia de natureza cautelar esta condicionada a vontade da
vitima”. Outros, como Guilherme de Souza Nucci (2009, p. 1178-
1179), defendem a possibilidade de deferimento de oficio pelo juiz com
base no poder geral de cautela.

Deve-se ressaltar que o artigo 19, §3°, da Lei 11.340/2006 preceitua
que, a requerimento do Ministério Publico ou a pedido da ofendida,
podera o magistrado “conceder novas medidas protetivas de urgéncia
ou rever aquelas ja concedidas, se entender necessario a protecdo da
ofendida, de seus familiares e de seu patrimonio, ouvido o Ministério
Publico”. Com base nesse dispositivo, no poder geral de cautela do juiz
e considerando a finalidade da Lei 11.340/2006, verifica-se que pode o
magistrado conceder medidas protetivas de oficio sempre que entender
necessario para a preservacgao da integridade fisica e psiquica da mulher
e de seus filhos, bem como deferir medida diversa da pleiteada e rever

medidas ja concedidas®.

8  Acolitando o entendimento de que é possivel o deferimento de medidas protetivas de ofi-
cio pelo magistrado, destaca-se a posicdo de Rogério Sanches Cunha ¢ Ronaldo Pinto
(2007, p. 79), bem como julgados do Tribunal de Justiga do Distrito Federal e Territorios:
20100020086761AGI, Relator JOAO TIMOTEO DE OLIVEIRA, 2* Turma Criminal, jul-
gado em 22/07/2010, DJ 04/08/2010 p. 139; e 20090210050448APR, Relator SILVANIO
BARBOSA DOS SANTOS, 2* Turma Criminal, julgado em 13/05/2010, DJ 26/05/2010 p.
208. Mister se faz ressaltar que o projeto do Novo Codigo de Processo Penal estabelece que
as medidas cautelares podem ser concedidas de oficio pelo magistrado durante a fase de
investigacdo se a medida substituir a prisdo ou outra cautelar anteriormente imposta, bem
como no curso do processo penal.
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Importante salientar que o artigo 19, §1°, da Lei 11.340/2006
prevé que as medidas protetivas de urgéncia podem ser deferidas pelo
magistrado de imediato independente de audiéncia das partes e de
manifestagdo do Ministério Publico. Ademais, observa-se que, caso o
magistrado entenda necessario, podera designar audiéncia de justificacao
para melhor andlise do pedido. Outrossim, consoante acentua Thiago
André Pierobom de Avila (2007), ap6s o deferimento ou indeferimento
do pleito, deverd o magistrado citar o agressor, intima-lo da decisao
e notificar as partes para comparecerem em audiéncia, na qual serdo
ouvidas as partes e suas eventuais testemunhas e, assim, o juiz decidira
o feito, assegurando o contraditério e a ampla defesa.

A Lei 11.340/2006 ndo trouxe dispositivo acerca do prazo de
duracdo das medidas protetivas de urgéncia. Ha autores que defendem
que tais medidas obedecem ao prazo de caducidade de trinta dias,
disposto no artigo 806 do Codigo de Processo Civil®’. Ocorre que tal
entendimento afronta a propria finalidade das medidas protetivas e da
Lei 11.340/2006, de forma que se deve entender que tais medidas nao
obedecem ao prazo de trinta dias, devendo viger enquanto perdurar
a situacdo de risco a integridade fisica, psiquica, moral e patrimonial
da vitima. Nesse sentido, mister se faz transcrever a licdo de Maria

Berenice Dias:

Subtrair a eficacia da medida depois do decurso de determinado prazo,
conforme ¢ sustentado em sede doutrinaria, pode gerar situacdes para
14 de perigosas. Basta supor a hipodtese de ter sido afastado o ofensor
do lar em face das severas agressdes perpetradas contra a mulher, tendo

9  Nesse sentido, Irénio da Silva Moreira Filho (2008) assevera que a ofendida deve ser aler-
tada na delegacia ou em eventual audiéncia de justificagdo acerca da necessidade de ajuiza-
mento da ac¢do principal no prazo de trinta dias, mas ressalta que “em face da indisponibili-
dade e da relevancia da maior parte dos direitos que se visa proteger, por vezes ndo podera
haver rigorismo na observancia desse prazo, como, alids, a jurisprudéncia recomenda em
causas afetas ao direito de familia”.
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ela ficado no domicilio comum junto com a prole. Decorridos 30 dias
da efetivagdo da medida, de todo descabido que, pelo fim da eficacia
da decisdo, tenha o agressor o direito de retornar ao lar. O mesmo se
diga com referéncia aos alimentos. Descabido, simplesmente, depois
de 30 dias suspender sua vigéncia e deixar a vitima e os filhos sem
meios de subsistir. Mesmo pacificado na jurisprudéncia, em sede de
direito familiar, a medida cautelar ndo perde a eficacia, inclusive se ndo
intentada a agdo no prazo legal, ainda que se trate de prazo decadencial.
Limitagdo temporal s6 existe se imposta expressamente pelo juiz.
Ou seja, ao deferir a medida o magistrado pode estipular periodo de
vigéncia. Fluido o prazo é que a medida perde a eficacia. (DIAS, 2007,
p. 80-81)

Vale destacar que muitas das medidas protetivas de urgéncia
importam restrigdes aos direitos do agressor e, por isso, nao podem durar
de forma indefinida. A solu¢do mais acertada ¢ a de que o magistrado,
ao deferir tais medidas, deve fixar prazo razoavel de duragdo, que pode
se estender até o transito em julgado da sentenca, findo o qual a medida
perde eficacia. Importante destacar que o projeto do Novo Codigo de
Processo Penal estipula que o magistrado ao deferir medidas cautelares

deve estipular prazo de duragdo, observando os limites dispostos em lei.

3 Instrumentos para Assegurar a Efetividade das Medidas
Protetivas de Urgéncia

3.1 Atendimento Multidisciplinar

A Lei 11.340/2006, para assegurar a protecdo da integridade
fisica, psiquica, moral e patrimonial da mulher, prevé, além das
medidas protetivas de urgéncia, instrumentos processuais para garantir
a efetividade dessas medidas, como o atendimento multidisciplinar.

A violéncia doméstica, no escolio do psicélogo Fabio Pereira
Angelim (2009, p. 125), “€¢ um processo social, judicial, interpessoal e

pessoal de interpretacdo de um relacionamento intimo e agressivo” e,
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como tal, exige, para a sua efetiva compreensao, a andlise das dinamicas
que sustentam o relacionamento do agressor e da vitima, o que se torna
possivel por meio de uma intervengao psicossocial.

Podem-se destacar como fatores que levam a mulher a permanecer
no relacionamento com o parceiro violento: medo de que ele se torne
mais violento, concretizando as ameagas que lhe dirige caso ela resolva
denuncid-lo; esperanca de que ele possa mudar; desejo de manter
a integridade da familia; e vergonha e consequente siléncio sobre
os episodios de violéncia. Diante disso, revela-se imprescindivel o
trabalho de reflexdo com as mulheres para que estas promovam sua
transformagdo pessoal, reconhecendo a condi¢do de vitimas, e tomem
a decisdo de manter o relacionamento com o agressor, mas buscando
ajuda para cessar a violéncia, ou se separar em definitivo (ANGELIM,
2009; BIANCHINI; MAZZUOLI, 2009, p. 7-8).

Da mesma forma, se faz necessaria a realizagdo de intervencao
psicossocial junto aos agressores, os quais, em grande parte, nao
reconhecem seu comportamento como problematico. Acerca da
importancia da interven¢ao psicossocial, mister se faz destacar a li¢ao
de Thiago André Pierobom de Avila:

[...] Ha na violéncia de género claramente um viés socioldgico, que
deriva da interiorizacdo de padroes de comportamento que favorecem
a reprodugdo da violéncia. Portanto, uma abordagem que procure
efetivamente solucionar o problema deve se preocupar de forma central
com uma intervengdo psicossocial nos envolvidos, de forma que se
procure fortalecer a vitima da violéncia, auxilia-la a superar os traumas
da violéncia, a se conscientizar de seus direitos ¢ da possibilidade
de um relacionamento ndo fundado na violéncia, enfim, dar-lhe
ferramentas para se afirmar como sujeito de direitos (ou, como diriam
os socidlogos norte-americanos, empodera-la — anglicismo derivado
de empowerment). Por outro lado, o agressor também necessita de
uma intervengdo, para passar a compreender que a violéncia ndo pode
ser o padrdo relacional familiar, auxilia-lo a superar os dogmas que
a cultura machista lhe imp0s, ¢ tratar de seus eventuais distiirbios
comportamentais. (AVILA, 2010, p. 473).
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Diante da necessidade de realizagdo de atendimento psicossocial
para se compreender a violéncia doméstica, coibi-la e preveni-la, a Lei
11.340/2006, nos artigos 29 a 32, dispos acerca da criagdo de equipe de
atendimento multidisciplinar nos Juizados de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a mulher, integrada por profissionais especializados nas
areas psicossocial, juridica e de saude.

A equipe de atendimento multidisciplinar atuard no apoio e
orientacdo da vitima, do agressor e dos familiares envolvidos no contexto
da violéncia doméstica, especialmente as criangas e adolescentes,
que, muitas vezes, presenciam os atos de violéncia. Além disso, os
profissionais da equipe auxiliardo o magistrado, membro do Ministério
Publico, defensores publicos e advogados com seus pareceres e laudos,
além da atuagdo em audiéncia, a melhor compreender a dindmica do
problema familiar e definir a melhor solugdo a ser tomada no caso
concreto, como, por exemplo, a escolha das medidas protetivas a serem
concedidas.

Verifica-se que a intervengdo psicossocial feita pela equipe de
atendimento multidisciplinar tem por finalidade o esclarecimento da
historia de vida de agressores e vitimas, bem como reflexdo sobre
padrdes de relacionamento e as possibilidades de mudanca em nivel
pessoal e relacional. A intervencdo favorece a reflexdo da vitima
acerca dos episddios de violéncia e estimula a ampliagdo da rede de
apoio social dela, encaminhando-a para os servigos disponiveis na
comunidade e incentivando-a a buscar nas suas proprias redes sociais as
pessoas que possam contribuir para a saida do ciclo de violéncia. Assim,
a intervencdo ¢ fundamental para a conscientizagdo da problematica
familiar, oportunizando a diminuicdo da reincidéncia (ANGELIM,
2009, p. 132-135).
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Apobs a vitima promover o registro de ocorréncia do ato de
violéncia doméstica, ¢ comum que o agressor a procure para que ela
o perdoe, mesmo estando vigentes medidas protetivas de urgéncia, por
exemplo, de proibicdo de aproximagdo e contato. Diante desse quadro,
para o efetivo cumprimento das medidas protetivas de urgéncia e,
desse modo, protecao da vitima, revela-se de fundamental importancia
a realizagdo de intervengdo psicossocial para que a mulher, diante da
fragilidade e instabilidade emocional apos os atos de violéncia, se
fortaleca e compreenda o complexo fendmeno da violéncia doméstica,
a fim de ndo entrar novamente no ciclo de violéncia e ndo permitir,
por exemplo, que o agressor continue mantendo contato com ela ao
arrepio da ordem judicial e, assim, favorecendo a pratica de novos atos

de violéncia.
3.2 Fixagdo de Astreintes

A Lei 11.340/2006, a fim de assegurar a efetividade das medidas
protetivas de urgéncia, estabelece, no artigo 22, §4°, a possibilidade de
aplicag¢do das medidas previstas no caput e nos §§5° e 6° do artigo 461,

do Codigo de Processo Civil, que assim dispoem:

Art. 461. Na ag@o que tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo
de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigagdo
ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem o
resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

[...]

§5° Para a efetivagdo da tutela especifica ou a obtengdo do resultado
pratico equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento,
determinar as medidas necessarias, tais como a imposi¢do de multa
por tempo de atraso, busca e apreensdo, remog¢ao de pessoas e coisas,
desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessario
com requisi¢do de forga policial.

§6° O juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da
multa, caso verifique que se tornou insuficiente ou excessiva.
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Permite a lei que o magistrado adote medidas executivas para
conferir efetividade a decisdo judicial de concessdo das medidas
protetivas, podendo se valer de medidas coercitivas diretas ou indiretas.
A medida coercitiva direta é aquela adotada em substitui¢do a conduta
do agressor, caso ele ndo cumpra voluntariamente a ordem judicial,
como ¢ o caso da busca e apreensdo dos bens que estejam em seu poder
(artigo 24, I, da Lei 11.340/2006) ou da sua arma de fogo (artigo 22,
inciso I). J4 a medida coercitiva indireta atua na vontade do agressor,
servindo como uma espécie de estimulo ao cumprimento da prestacao,
por exemplo, a multa coercitiva (DIDIER JR.; OLIVEIRA, 2008, p.
25).

O meio coercitivo mais difundido é a multa, chamada astreintes,
que deve ser fixada pelo magistrado em patamar razoavel para que
incuta no agressor o temor do descumprimento das medidas protetivas.
Deve-se ressaltar que nao ha limite para a imposi¢ao da multa, podendo
seu valor ou sua periodicidade ser modificada pelo juiz quando verificar
que se tornou excessiva ou insuficiente.

Oportuno destacar, seguindo o escolio de Fredie Didier Jr. e
Rafael Oliveira (2008, p. 26), que, apesar de ser comum a utilizacao de
multa didria, a periodicidade da multa pode ser diversa, ou seja, horaria,
semanal, mensal. Os juristas citam como exemplo a possibilidade de o
magistrado determinar ao agressor que ndo se aproxime da residéncia
ou do local de trabalho da ofendida, ou que ndo mantenha contato com
ela, sob pena de multa fixa a incidir sempre que houver descumprimento
da ordem. Os autores entendem ainda que, em caso de desobediéncia, a
multa deve ser revertida em favor da vitima.

Outrossim, tal como ocorre com a multa coercitiva, com base no
artigo 461, §6°, do Codigo de Processo Civil, o juiz pode, de oficio

ou a requerimento da parte interessada, modificar a medida coercitiva

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 5, p. 63-99, 2011



Instrumentos Processuais de Prote¢ao & Mulher Vitima de Violéncia Doméstica 87

imposta sempre que ela se revelar ineficaz para a efetividade das
medidas protetivas.

3.3 Prisdo Preventiva

A medida mais extrema para assegurar a efetividade das medidas
protetivas de urgéncia ¢ a prisdo preventiva. Tal medida cautelar, na
licdo de Denilson Feitoza (2008, p. 745-753), encontra-se sujeita a
pressupostos, que demonstram o fumus commissi delicti; fundamentos,
que evidenciam o periculum libertatis; e condi¢cdes de admissibilidade.
Para que seja decretada a prisdo preventiva, € necessaria a presencga
de seus pressupostos, um dos fundamentos e uma das condi¢gdes de
admissibilidade.

Os pressupostos para a decretagdo da medida extrema, presentes
no artigo 312 do Cédigo de Processo Penal, sdo a prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria. Ja os fundamentos, também
previstos no mesmo dispositivo legal, sdo: garantia da ordem publica,
garantia da ordem econdmica, conveniéncia da instrugdo criminal
e seguranga de aplicacdo da lei penal. Ademais, as condicdes de
admissibilidade encontram-se dispostas no artigo 313, do Estatuto

Processual Penal:

Art. 313. Em qualquer das circunsténcias, previstas no artigo anterior,
sera admitida a decretagdo da prisdo preventiva nos crimes dolosos:

I - punidos com recluséo;

IT - punidos com detencdo, quando se apurar que o indiciado ¢
vadio ou, havendo davida sobre a sua identidade, ndo fornecer ou nio
indicar elementos para esclarecé-la;

IIT - se o réu tiver sido condenado por outro crime doloso, em
sentenca transitada em julgado, ressalvado o disposto no paragrafo
unico do art. 46 do Codigo Penal.

IV - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, nos termos da lei especifica, para garantir a execugdo das

medidas protetivas de urgéncia.
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A Lei 11.340/2006 acrescentou ao artigo 313 do Cédigo de
Processo Penal nova condi¢do de admissibilidade da prisdo preventiva
destinada a garantir a execu¢do das medidas protetivas de urgéncia
(inciso 1V), que ¢ objeto de controvérsia entre os doutrinadores. Ha
autores como Maria Berenice Dias (2007, p. 102-104), Paulo Henrique
Fuller (2010, p. 716-719) e Heraclito Mossin (2010, p. 563-567) que
entendem que a Lei 11.340/2006 acrescentou fundamento autonomo,
capaz por si s6 de subsidiar a decretagdo da segregacdo do agressor
juntamente com os pressupostos atinentes ao fumus commissi delicti,
ndo havendo necessidade da presenca dos fundamentos tradicionais do
artigo 312 do Estatuto Processual Penal.

Observa-se, no entanto, que a Lei 11.340/2006 ndo acrescentou
novo fundamento para a decretagdo da prisdo preventiva, mas apenas
nova condi¢cdo de admissibilidade, tornando possivel a segregagdo do
agressor em todos os casos de violéncia doméstica e familiar contra
a mulher envolvendo crime doloso, inclusive apenado com detencao,
desde que seja necessaria para assegurar o cumprimento das medidas
protetivas de urgéncia. A prisdo caracteriza-se como medida extrema
e, desse modo, excepcional, que s6 deve ser decretada se as medidas
protetivas de urgéncia anteriormente deferidas, bem como as medidas
adotadas com base no artigo 461, §§5° e 6°, do Codigo de Processo
Civil, como a multa coercitiva, revelarem-se ineficazes na protecao da
integridade fisica e psiquica da vitima.

Tendo a lei apenas introduzido nova condi¢ao de admissibilidade,
para que seja decretada a prisdo preventiva com base no artigo 313,
IV, do Estatuto Processual Penal, ¢ necessario que seja demonstrado o
periculum libertatis, ou seja, que estejam presentes um dos fundamentos
dispostos no artigo 312 do mesmo diploma legal. Acolitando esse

entendimento, destacam-se os juristas Guilherme de Souza Nucci
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(2008, p. 610-611), Eugénio Pacelli (2009, p. 455-456 e 647-648),
Denilson Feitoza (2008, p. 751-752), Marcelo Lessa Bastos (2007, p.
95-101), Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto, bem como
julgados do Superior Tribunal de Justi¢a'®. Importante transcrever a

licdo de Rogério Cunha e Ronaldo Pinto:

[...] ndo basta, para a decretacdo da medida de excegdo, que o crime
tenha sido perpetrado contra a mulher, no ambito doméstico ou familiar.
E preciso que, além disso, estejam presentes, também, os pressupostos
e fundamentos justificadores da prisdo preventiva, elencados no art.
312 do CPP, de inicio, se exigira a presenga de prova da existéncia do
crime e indicio de sua autoria, a configurar o fumus boni iuris. Além
disso, a fim de completar o bindmio classico que inspira toda e qualquer
medida cautelar, ¢ de rigor a demonstra¢do do periculum in mora (ou
periculum in libertatis), ‘previsto nas quatro hipdteses autorizadoras da
prisdo constantes da parte inicial do mencionado artigo, ou seja, prisdo
para garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia
da instrugdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal’, na
licdo de Antonio Scarance Fernandes. (CUNHA; PINTO, 2007, p. 81).

Importante destacar que had autores que entendem que tal
inovacao introduzida pela Lei 11.340/2006 ¢ inconstitucional por violar
o principio da proporcionalidade'’. No entanto, verifica-se que a lei
prevé a possibilidade de aplicagcdo de medidas alternativas a segregacao
do agressor, que sdo as medidas protetivas de urgéncia, bem como
instrumentos como a multa coercitiva para compelir o agressor a cumprir
as medidas deferidas pelo magistrado. No entanto, se tais medidas nao
se revelam eficazes para a protecdo da mulher, cabivel a segregagdo do

agressor, pois, na ponderagdo de interesses, deve-se proteger os direitos

10 Nesse sentido, destacam-se 0 HC 109674/MT, Sexta Turma, Rel. Min. OG FERNANDES,
data de julgamento: 06/11/2008, DJe 24/11/2008; ¢ o HC 100512/MT, Sexta Turma, Rel.
Min. PAULO GALLOTTI, data de julgamento: 03/06/2008, DJe 23/06/2008.

11 Nesse sentido, destaca-se a posi¢do de Romulo de Andrade Moreira (2009, p. 38-41). Mar-
cellus Polastri Lima (2008, p. 31-33) entende ser inconstitucional a possibilidade de prisdo
preventiva para crimes punidos com detengio acrescentada pela Lei 11.340/2006.

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 5, p. 63-99, 2011



90 Jaqueline Morais Martins

da mulher, que se encontra em situa¢do de vulnerabilidade, razao pela
qual plenamente constitucional a disposi¢do da Lei 11.340/2006.

Por outro lado, ao ser deferida a prisdo preventiva para crimes
punidos com detencdo, deve-se ter cautela quanto ao prazo de duracao
para que a prisdo cautelar ndo seja mais gravosa que eventual pena
definitiva. Nesse sentido, adverte Thiago André Pierobom de Avila
(2007) que se mostra razoavel que “a medida seja deferida por prazo
determinado, fixado pelo juiz quando de sua decretacdo, exatamente
para evitar que eventual demora excessiva do processo transforme a
prisdo cautelar em pena muito superior a propria condenacgao”.

Desse modo, bastante salutar a alteracdo promovida pela Lei
11.340/2006, pois permite a decretacdo de prisdao preventiva, inclusive
para os crimes apenados com deten¢do, por exemplo, lesdo corporal
leve e ameaga, que constituem boa parcela dos casos de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher. Ademais, ndo se pode olvidar
que as medidas protetivas sem tal instrumento coercitivo se mostrariam
indcuas, pois a possibilidade de decretagdo de prisdo preventiva impele
o agressor a dar cumprimento as medidas deferidas pelo magistrado,

resguardando-se, assim, os direitos da mulher.
3.4 Crime de Desobediéncia

O descumprimento de medida protetiva de urgéncia, além
de permitir a decretagdo de prisdo preventiva, caracteriza a pratica
de crime de desobediéncia a ordem judicial. A Lei 11.340/2006 nao
trouxe previsdo de tipo penal especifico para tal conduta, o que enseja
controvérsia acerca da adequada tipificagao.

Hé autores que entendem que o comportamento de descumprir
medida protetiva de urgéncia se enquadra no artigo 359 do Coédigo
Penal (CRISTINO, 2008), o qual tipifica a conduta de “exercer funcao,

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 5, p. 63-99, 2011



Instrumentos Processuais de Protegdo a Mulher Vitima de Violéncia Doméstica 91

atividade, direito, autoridade ou munus, de que foi suspenso ou privado
por decisdo judicial”. Acerca desse tipo penal, deve-se citar o escolio de

Guilherme de Souza Nucci:

Andlise do nucleo do tipo: exercer significa desempenhar com
habitualidade. Objetiva-se punir a pessoa que teve fungdo, atividade,
direito, autoridade ou munus suspenso por decisao judicial.

Sujeitos ativo e passivo.: o sujeito ativo ha de ser somente a pessoa
suspensa ou privada de direito por decisdo judicial (ver art. 92, CP). O
sujeito passivo € o Estado.

[...]

Funcgao, atividade, direito, autoridade e munus: fungdo € a pratica de
um servigo relativo a um cargo ou oficio; atividade significa qualquer
ocupacgdo ou diligéncia; direito ¢ a faculdade de praticar um ato;
autoridade significa o poder de dar ordens e fazer respeitar decisoes;
munus ¢ um encargo. (NUCCI, 2007, p. 1119-1120).

Tal tipo estd previsto para o caso de haver exercicio de funcao,
atividade, direito, autoridade ou munus suspenso por decisdo judicial
definitiva de natureza penal, voltando-se aos efeitos extrapenais
especificos da condenagdo, previstos no artigo 92, I a III, do Cédigo
Penal, que sdo: perda de cargo, funcdo publica ou mandado eletivo,
incapacidade para o exercicio do patrio poder (atualmente poder
familiar), tutela ou curatela e inabilitacdo para dirigir veiculo (CUNHA,
2008, p. 466; NUCCI, 2007, p. 1120).

Verifica-se, como antes aduzido, que a decisdo de deferimento de
medidas protetivas ndo ¢ definitiva e ndo esta relacionada aos efeitos
da condenagdo, devendo-se ressaltar que tais medidas sdo cautelares,
que a qualquer momento podem ser revogadas ou modificadas pelo
magistrado. Dessa forma, a conduta de descumprir decisdao judicial
de concessdo de medidas protetivas nao se amolda ao tipo do artigo
359, mas do artigo 330 do Codigo Penal, que tipifica a conduta de

“desobedecer a ordem legal de funcionario publico”.
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Acolitam o entendimento de que a conduta de descumprir medidas
protetivas se amolda ao tipo do artigo 330, do Estatuto Repressivo,
Sérgio Ricardo de Souza (2009, p. 68), Amini Campos e Lindinalva
Corréa (2009, p. 392), bem como o Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territorios'?. Impende destacar que o legislador, ao editar
a Lei 11.340/2006, deveria ter previsto tipo penal especifico para a
conduta de descumprimento da ordem judicial de concessao de medidas
protetivas, pois a pena prevista para o delito de desobediéncia, descrito
no artigo 330 do Cédigo Penal (detencdao de quinze dias a seis meses
e multa) ¢ pequena, impedindo, por exemplo, que a prisdo preventiva
do agressor por descumprimento de medida protetiva possa ter maior

duragao.

Consideracoes Finais

A Lei 11.340/2006, editada ap6s anos de luta das mulheres,
atende aos ditames constitucionais € a0s compromissos internacionais
assumidos pelo Brasil e objetiva prevenir e coibir a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher a fim de buscar a tdo almejada igualdade
substancial entre homens e mulheres.

Para a protecdo da integridade fisica, psiquica, moral e patrimonial
da mulher, o citado diploma legal previu medidas protetivas de urgéncia,
que sdo cautelares que podem ser requeridas pela vitima em todas as
espécies de crime, sem a assisténcia de advogado, bem como concedidas

de oficio pelo magistrado, que, ao deferi-las, deve fixar prazo razoavel

12 Nesse sentido, destacam-se os seguintes julgados: 20070111420787APJ, Relator JOSE
GUILHERME DE SOUZA, Segunda Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Cri-
minais do DF, julgado em 02/03/2010, DJ 19/03/2010 p. 171; 20080310233817APR, Rela-
tor GEORGE LOPES LEITE, 1* Turma Criminal, julgado em 03/12/2009, DJ 11/03/2010
p. 172; ¢ 20090310148035APR, Relator JOAO TIMOTEO DE OLIVEIRA, 2* Turma Cri-
minal, julgado em 21/10/2010, DJ 05/11/2010 p. 366.
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de duracado, que pode se estender até o transito em julgado da sentenga.
Dentre tais medidas, destacam-se alternativas a segregacao cautelar do
agressor, tal como previsto no projeto do Novo Codigo de Processo
Penal.

Ademais, os instrumentos processuais dispostos pela lei, como
o acompanhamento multidisciplinar e a fixacdo de astreintes, sdo de
fundamental importancia para a conscientizagao da vitima e do agressor
acerca dos episodios de violéncia e para compelir o agressor a cumprir
as medidas protetivas de urgéncia. Outrossim, a lei ainda introduziu
nova condi¢do de admissibilidade da prisdo preventiva que pode ser
deferida para garantir a efetividade das medidas protetivas, estando
presentes os pressupostos e fundamentos do artigo 312 do Cédigo de
Processo Penal. Além disso, diante da auséncia de tipo penal especifico,
observa-se que a conduta de descumprimento das medidas protetivas se
amolda ao crime de desobediéncia, descrito no artigo 330 do Cddigo
Penal.

Portanto, diante da vulnerabilidade da mulher vitima de violéncia
doméstica, ¢ necessario que o Estado atue na real implementag¢do dos
instrumentos processuais previstos pela Lei 11.340/2006 e de politicas
publicas de género para o adequado amparo e protecdo da mulher, a fim
de prevenir e erradicar uma das formas mais cruéis de violéncia, que ¢

a doméstica e familiar contra a mulher.

Procedural Instruments to protect women victims of domestic vio-
lence

Abstract: Research on the procedural instruments of protection to wo-
men who are victims of domestic violence. Law 11.340/2006 has been
edited in order to address the constitutional dictates and the interna-
tional commitments made by Brazil and aims to refrain and to prevent
the practice of domestic violence against women. The law, to protect
the physical, mental, moral and also the property of women, provides
for the possibility of applying protective measures of urgency, that are
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precautionary, which may be required by the offended herself, without
needing a lawyer, as well as deferred by the judge. In order to ensure
the effectiveness of those measures, the mentioned legal diploma esta-
blishes instruments, such as the multidisciplinary service and executive
measures, such as setting of astreintes. In addition, the law introduced
new condition for admissibility of pretrial detention that can be defer-
red to ensure the effectiveness of protective measures, since the legal
requirements and legal grounds are present as described in article 312
of the Criminal Procedure Code. In front of the lack of specific criminal
type, the conduct of noncompliance of protective measures of urgency
shapes to the crime of disobedience under article 330 of the Penal Code.

Keywords: Domestic violence - protective measures of urgency.
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Resumo: O presente trabalho pretende resgatar a importancia da vivén-
cia diaria dos promotores de Justica na formulacao de uma politica de
enfrentamento, na elaborag@o de uma doutrina e jurisprudéncia da vio-
léncia. Defende-se a constitucionalidade e uma interpretacdo do artigo
41 da Lei Maria da Penha que leve em conta o ciclo da violéncia e a
consequente necessidade de experimentagdo de mecanismos de moni-
toramento desse ciclo. Um desses mecanismos € a suspensao condicio-
nal do processo como estratégia para facilitar a colaborag@o da vitima
para a instauragdo do processo penal, evitar a prescri¢do, permitir o
tratamento individualizado dos casos, imprimir celeridade a respon-
sabilizag@o do agressor e permitir a inser¢do de outras condi¢des que
se mostrem necessarias para o enfrentamento da situagdo de violéncia
apresentada, ampliando e facilitando o acesso da vitima a Justica.
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2 O Artigo 41 da Lei Maria da Penha, o Ciclo da Violéncia e a Necessi-
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Introduciao

O Ministério Publico € instituigdo permanente reconhecida como
essencial a fun¢do jurisdicional do Estado, sendo sua incumbéncia a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais
¢ individuais indisponiveis?.

Anova configuracdo dada ao Ministério Publico pela Constituicao
de 1988 pressupde uma institui¢do atenta as mudancas sociais em curso
e capaz de se adequar as novas exigéncias de um mundo cada vez mais
globalizado e cambiante.

A confianga depositada pela sociedade no Ministério Publico faz
que lhe sejam confiadas missoes dificeis, muitas delas implicando numa
necessidade de rompimento com uma forma de atuacao marcantemente
dogmatica e estatica em prol de movimentos proativos impulsionadores
de transformagdes institucionais necessarias ao acompanhamento das
mudangas sociais em curso € para a garantia efetiva dos interesses

sociais e individuais indisponiveis.

2 Artigo 127 da Constituicdo Federal.
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A atuacdo do Ministério Publico como defensor do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis ainda ¢
matéria em construcdo, sendo muitas vezes mal compreendida em um
pais como o nosso, de experiéncia democratica ainda muito recente.
Os obscuros anos de repressao politica e todos os métodos usados para
sua manutencdo (tortura, delacdo, dossi€s, etc.) ainda pairam como
lembrangas fantasmas sobre nossas institui¢des, exigindo rompimento
radical e profundo com tudo que implique um apego excessivo € nao
mais justificadvel em um passado que queremos esquecer.

O processo de construgdo democratica de uma sociedade mais
justa e igualitaria € lento e, infelizmente, sujeito a rupturas e retrocessos.
Dai a importancia de uma instituicdo permanente incumbida de zelar
por esse ideal. Uma institui¢do que, antes de tudo, perceba-se capaz
de alterar suas estruturas internas e formas de pensamento que nao
mais se coadunam com a grandeza da missdo que lhe foi conferida pelo
constituinte originario e por todas as leis ordinarias que se seguiram
reafirmando essa confianca e missao transformadora.

Dentro desse processo de mudangas, de reabertura democratica e
reformulacdo das institui¢des de seguranga publica, principalmente do
Ministério Publico brasileiro, surgiu a Lei n® 9.099, de 26 de setembro
de 1995, destinada a disciplinar o processo e o julgamento das infragdes
cuja pena privativa de liberdade méaxima ndo ultrapassasse dois anos.

A referida lei trouxe para o olhar do Estado uma série de violagdes
de direitos humanos que antes ficavam a sua margem e que acabavam
preteridas diante de crimes considerados mais graves nas varas criminais
comuns, tais com, roubo, estupro, homicidio, latrocinio, etc.

A chamada Lei dos Juizados Especiais Criminais trouxe
visibilidade a esses tipos de infracdes e democratizou o acesso das

vitimas a Justiga, valorizando sua participacdo e primando por uma
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atuacdo desburocratizada e célere, mais focada na resolugdao do caso
concreto do que nos rituais usados para que o Estado dele tomasse
conhecimento.

Ao trazer a luz os casos que antes eram relegados ao limbo
jurisdicional, a Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995, também trouxe
a tona uma antiga e vergonhosa chaga social: a violéncia sistematica
praticada contra as meninas e mulheres nos lares brasileiros, uma
violéncia fomentada por nossa cultura patriarcal sexista e favorecida
pela invisibilidade social.

Apb6s dez anos em vigor e do escandalo provocado pela
inadequacdo de uma lei que, a par de conferir visibilidade, favorecia a
reproducdo no ambito publico da violéncia cometida contra as mulheres
na esfera privada, obteve-se consenso social e politico suficientes para o
surgimento de um novo regime juridico no enfrentamento da violéncia
doméstica contra a mulher.

E foi nesse contexto que surgiu a Lei n® 11.340, de 7 de agosto de
2006, também conhecida como Lei Maria da Penha.

O presente texto analisa de forma panoramica algumas das
mudangas trazidas pela Lei Maria da Penha no ordenamento juridico
patrio perante a Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995, resgatando
suas inten¢des historicas de rompimento com uma ordem juridica
tradicional e ineficiente para o enfrentamento da violéncia doméstica
e a importancia do papel do Ministério Publico como agente vigilante,
defensor e propulsor de tais inten¢des historicas de transformacdo da
realidade.

Defende-se a figura do promotor de Justica como agente publico
capaz de efetivar transformacgdes estruturais — de pensamento, de

intervengdo e de modelos — e do Ministério Publico como institui¢ao
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que lhe permita o exercicio dessa atividade de forma responsavel e
coordenada.

O reconhecimento do ciclo da violéncia como estruturante e
mantenedor das reiteragdes criminosas em violéncia doméstica, bem
com, sua insofismavel influéncia potencializadora da dificuldade
de controle desse tipo de crime nos fazem crer que sdo necessarios
instrumentos novos e especificos para desmonté-lo.

Instrumentos que respeitem a esséncia da Lei Maria da Penha e,
atendendo o seu espirito flexivel, criem novas formas de mapeamento,
identificagdo e enfrentamento da violéncia doméstica contra a mulher.

O presente texto reconhece o potencial revoluciondrio contido
na Lei Maria da Penha e defende que, para a repressdo e a prevencao
da violéncia doméstica contra a mulher, ele deve ser valorizado pela
experimentacdo responsavel de praticas criativas, acompanhadas
institucionalmente pelo Ministério Publico, e validado pela pesquisa
cientifica continua, citando alguns exemplos de como essa forma
de atuagdo vem se desenvolvendo no Ministério Publico do Distrito

Federal e Territorios.

1 A Importancia da Vivéncia Didria dos Promotores de Justica na
Formula¢iao de uma Politica de Enfrentamento, na Elaboracio de
uma Doutrina e Jurisprudéncia da Violéncia Doméstica

Avioléncia contra a mulher € grave violag¢ao dos direitos humanos.
Como defensor desse direito indisponivelaa uma vida sem violéncia, o
Ministério Publico ocupa lugar de destaque na Lei Maria da Penha,

devendo intervir em todas as causas civeis e criminais com poder de
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fiscalizag¢do, requisicdo e armazenamento de dados para pesquisa e
estudos da evolugdo das formas de enfrentamento do fendmeno’.

A importancia de um conhecimento que ¢ testado e falseado na
pratica mediante métodos cientificos de pesquisa é também reconhecida
pela Lei Maria da Penha, em varios artigos, mas em especial no inciso I1
do artigo 8°,eno qual se 1€ que a promogao de estudos, pesquisas, dados
estatisticos sdo relevantes para avaliagdo periddica dos resultados das
medidas adotadas.

Como promotoras de Justica com consideravel experiéncia didria
no enfrentamento da violéncia doméstica contra a mulher, possuimos em
comum a convic¢ao de que esse € um fenomeno que desafia o Sistema
de Justica Criminal a buscar alternativas eficazes para seu controle e
sua reducao.

A Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006, inaugurou um novo
modelo de intervengdo, pautado na doutrina da protecdo integral da
mulher em situacdo de violéncia doméstica, reconhecendo que os
mecanismos oferecidos pela resposta penal tradicional isolada eram
insuficientes e ineficazes.

O modelo com o qual a Lei Maria da Penha veio romper estava
assentado numa Justica marcantemente omissa e conciliatoria, que, ao
ignorar a desigualdade de poder entre homens e mulheres na esfera
doméstica, utilizava para julgd-las os mesmos pardmetros com os quais
decidia as chamadas infragdes de menor potencial ofensivo

Assim, uma Justi¢a que se mostrava razoavelmente eficiente para
solucionar conflitos interpessoais menos grave, revelou-se um desastre
diante das graves violacdes de direitos humanos a que eram submetidas

as mulheres brasileiras cotidianamente.

3 Artigos 25 e seguintes da Lei Maria da Penha.
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A radicalidade desse rompimento necessario ja se anunciava
nos intensos debates que antecederam a promulgagdo da Lei Maria da
Penha, nos quais se ressaltava, sobretudo, a necessidade de um corte
simbolico — para ser efetivo — com tudo que remetesse a essa justica
conciliatoria, omissa e ineficiente para esse tipo de violagdo de direitos.

Onde existe real e concreta desigualdade de poder, bradava o
espirito da Lei Maria da Penha, ndo ha espaco para justi¢a conciliatoria.

Acompanhamos todos esses movimentos, nao sé do ponto de vista
da evolugdo doutrinaria e jurisprudencial, mas principalmente no dia a
dia forense, entre os homens e mulheres vitimados por esta violéncia,
seus protagonistas e os principais destinatarios da revolugdo exigida
pela Lei Maria da Penha.

E foi com essa vivéncia diaria, acrescida do amadurecimento das
interpretagdes que vem se formando em torno da lei, que firmamos a
convicgao de que temos hoje a chance impar de construir um modelo
realmente eficiente para o enfrentamento da violéncia doméstica contra
a mulher.

Um modelo de enfrentamento que rejeita a conciliagdo por
principio, eis que reconhecemos estar diante de uma real desigualdade de
poder criada pelo recorte de género, mas um modelo que humildemente
reconhece que ndo existem ainda respostas prontas para o fenomeno.

Ummodelo quereconhece a Lei Mariada Penhacomoumadasmais
avancadas do mundo na matéria, que defende sua constitucionalidade
e a necessidade de que ndo seja exigida da mulher autorizacdo para o
processo-crime, porque sabemos que ndo ha liberdade de escolha onde
grassa a opressao.

Pelo engajamento e pela altissima qualidade ds seus membros, o
Ministério Publico do Distrito Federal vem promovendo, desde antes

da entrada em vigor da Lei Maria da Penha, terreno riquissimo, apto a
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produzir excelentes resultados, fundamentados numa série de estudos
e movimentos que valorizam a criatividade e estimulam promotores e
servidores a buscar alternativas para enfrentamento dessa verdadeira
chaga social que ¢ a violéncia doméstica.

Esse terreno riquissimo, fruto da conjuncdo de nossos embates
diarios nos fronts das salas de audiéncias, pesquisas empiricas e
atualizagdo teorico-doutrinaria constante foi construido em cima da
pluralidade, da certeza de que ndo tinhamos as respostas prontas e que,
portanto, deviamos evitar toda e qualquer exclusdo que nao afrontasse
nosso nucleo basico:

a) a constitucionalidade da lei;

b) a rejeicdo ao modelo conciliatorio;a necessidade de
responsabilizacdo do/a agressor/a;

¢) a impropriedade de se exigir da mulher autorizacdo para a
acao penal fora dos casos expressamente previstos na legislagdo penal
comum ordinaria e, especialmente,

d) ter como norte em toda atuagdo a busca por medidas que
possam assegurar oportunidades e facilidades para a mulher viver sem
violéncia, preservando sua saude fisica e mental, seu aperfeicoamento
moral, intelectual e social, nos termos do art. 2° da Lei.

Por que vivemos e estudamos com afinco o tema, acreditamos que
cinco anos de existéncia ¢ um tempo histdrico ainda incipiente para se
falar em consolidacao de entendimentos, principalmente em matéria tao
desafiadora como a violéncia doméstica contra a mulher.

Vivemos um momento de experimentagdo ¢ de possibilidades
novas que nos eram vedadas antes do advento da Lei Maria da Penha.
Todo nosso modo de raciocinar e enxergar a intervengao juridico-penal

foi colocado em xeque com a edicao da lei.
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O que ela exige de nos ¢ uma total reformula¢do hermenéutica,
inclusive, para reconhecer nossa necessidade de construir interpretacdes
ndo mais baseadas apenas em nossos conhecimentos técnico-
dogmaticos, mas sim e principalmente calcadas no teste da realidade:
na pesquisa-a¢ao empirico-tedrica.

Longe se vai o tempo em que a edi¢do de uma lei bastavam textos
doutrinarios elaborados no hermetismo das academias. A sociedade
exige uma doutrina e uma jurisprudéncia que resistam ao teste da
realidade: a interpretagdo proposta deve se mostrar efetivamente a mais
eficaz para enfrentamento do problema. Recursos como interpretagao
logica, teleologica, literal e tantas outras ndo sobreviverdo sem o que
0s novos tempos exigem: o teste das ruas, dos foruns, das salas de
audiéncia, dos lares brasileiros.

Firmes nessas convicgdes ¢ que defendemos a pluralidade e a
construgdo de modelos realmente eficazes no enfrentamento da violéncia
doméstica por parte dos promotores e das promotoras de Justica, agentes
publicos que necessitam do apoio institucional, no sentido de ndo lhes
serem vedadar hipdteses em construgdo antes que tenham tido a chance
de avalia-las por métodos cientificos e respeitados.

Acreditamos que um posicionamento institucional que sufoque
no nascedouro as propostas multiplas que estdo surgindo, no atual
momento historico de construgdo dos significados e das possibilidades
da Lei Maria da Penha, ¢ desestimulante e ndo condiz com a posi¢ao de
vanguarda que o Ministério Publico merece ocupar no cendrio nacional.

Assim ¢ que cremos que vedar, nesse momento € sem qualquer
respaldo na realidade concreta (dados empiricos), a aplicacdo de
institutos com potencial criativo, como, por exemplo, a suspensao

condicional do processo, ¢ contraproducente.
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2 O Artigo 41 da Lei Maria da Penha, o Ciclo da Violéncia e a
Necessidade de Criacao de Mecanismos de Monitoramento, como
a Suspensao Condicional do Processo, para Enfrentamento Eficaz
do Fendomeno

Nesse processo de rompimento com a Lei n° 9.099, de 26 de
setembro de 1995, o legislador patrio optou por inserir na Lei Maria da
Penha dois artigos que sdo fundamentais e estruturantes para orientar
a interpretacdo de todos os demais dispositivos, ndo s6 nela contidos,
mas também relacionados a outros diplomas legais que digam respeito
ao enfrentamento da violéncia doméstica contra a mulher.

Sao eles o artigo 4° e o artigo 41 que, se observados em conjunto,
sao excelentes mecanismos facilitadores da tarefa do intérprete.
O primeiro manda o hermeneuta observar os fins sociais a que a lei
se destina e a situacdo peculiar da vitima de violéncia doméstica. O
segundo afirma que nos casos de violéncia doméstica ndo se aplica a
Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995.

Ora, mas para nao cairmos na seducao facil de uma interpretacao
literal — que séculos de experiéncia juridica acumuladas afirmam que
nunca ¢ a que melhor auxilia o intérprete — € necessario consideravel
esforco do hermeneuta para, conjugando os dois artigos supracitados,
chegar a real inteng¢do da lei.

O cerne da inten¢do declarada da Lei Maria da Penha ja vem
anunciado no artigo 1°, ou seja, coibir e prevenir a violéncia doméstica
contra a mulher. Repressdo e prevengdo estdo em igualdade de
importancia em termos de objetivos expressos na lei.

Todos que trabalham com violéncia doméstica sabem que uma
das peculiaridades que caracterizam e distinguem esse tipo de infragdao

das demais ¢ o chamado ciclo da violéncia.
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O ciclo da violéncia ¢ marcado pela fase de explosdo (geralmente
o momento em que a mulher procura o Estado: delegacia, Judiciario,
servigo de saude, etc.), seguida da fase de arrependimento do agressor,
do pedido de perdao, das promessas de mudancas e reconciliacio (que
geralmente coincidem com a fase em que a mulher chega a presenga do
juiz e do Ministério Publico pela primeira vez), passando pela fase da
nova lua de mel e de recomeco do ciclo.

Como coibir e prevenir com eficcia tais crimes se ndo se da a
devida atencdo a esse ciclo?

E cada ciclo, a par das caracteristicas genéricas acima explicitadas,
¢ unico e varia de casal para casal. Assim, os profissionais envolvidos
precisam de um tempo razoavel para identificar os mecanismos que
engendram e favorecem o ciclo de cada casal para que se cumpra a real
inten¢do da lei: a repressdo e a prevencao de novos casos.

Geralmente o prazo de duracdo de um processo € insuficiente
para que os profissionais possam identificar o ciclo daquele casal e suas
peculiaridades. A literatura especializada ja apontou a importancia da
existéncia do inquérito, medida ou processo em curso como instrumento
de equalizacdo de poder dentro da arena doméstica (PASINATO, 2004).

Como processo ou procedimento em curso, entendemos aquele
ainda ndo finalizado com sentenga, propiciando um reequilibrio de
forcas que favoreca transformagdes na dinamica do casal voltadas para
interrup¢do do ciclo violento.

Cientes da importancia da observagdo do ciclo da violéncia
para enfrentamento eficaz da violéncia doméstica, temos que esse ¢é
justamente um dos pontos em que a conjugagao entre os artigos 4° e 41
se faz necessaria para que se cumpra a integral inteng¢do da Lei Maria
da Penha.
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No ordenamento juridico patrio hoje ja existe um instituto com
potencialidade suficiente para, se bem aplicado, servir para observacao
desse ciclo e propiciar terreno equilibrado o bastante para estimular a
modificacdo da dindmica violenta instalada entre o casal.

Esse instrumento € a suspensdo condicional do processo, instituto
geograficamente localizado no artigo 81 da Lei n® 9.099, de 26 de
setembro de 1995, mas a ela ndo pertencente.

A suspensdo condicional do processo, se bem aplicada, ¢
plenamente compativel com a Lei Maria da Penha por ndo violar seu
nucleo basico. Ao contrario, € hoje o instrumento juridico adequado a
sua aplicacdo ampla e eficaz.

O artigo 41 da Lei Maria da Penha, ao rejeitar a aplicagao da Lei n°
9.099, de 26 de setembro de 1995, para os casos de violéncia doméstica
contra a mulher, buscava romper com uma série de praticas ineficientes
no enfrentamento da violéncia de género, dentre elas, a necessidade de
reitera¢do da representagdo da vitima na presenca do juiz em audiéncia,
sob pena de configuracdo da famigerada renuncia técita.

Assim € que o artigo 16 diz — a contrario sensu — que essa
reiteracdo da representacao ndo € mais necessaria para que o Ministério
Publico ofereca a dentncia. Basta qualquer manifestacdo de vontade
da vitima e, independentemente de audiéncia prévia, estd satisfeita a
condi¢ao de procedibilidade para os casos em que a lei ainda a exige.

Outra pratica abolida pelo artigo 41 era a possibilidade de que a
retratacdo ou a renuncia da vitima ocorressem em outro local ou perante
outras pessoas que nio o juiz e o Ministério Publico. A obrigatoriedade
de que esses agentes do Estado analisem a manifestagdo da mulher esta
implicita no artigo 16 e, em consonancia com os ditames do artigo 4°,
que manda o intérprete levar em conta a situa¢do peculiar da vitima

de violéncia doméstica. Se essa vontade nao ¢ livre de coagdo, se a
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instauragcdo do inquérito ndo serviu para restabelecer um minimo de
equalizacdo de poder entre as partes que afaste manifestacdes viciadas
por desigualdade de género, entdo aqueles profissionais ndo s6 podem,
como devem, afastar essa retrata¢do e intervir no caso concreto.

E fato que a recente decisdo do Supremo Tribunal Federal, ao
julgar o HC 106212/MS, causou comog¢ao nacional, deflagrando uma
série de textos e opinides ja formadas sobre a vedacdo do referido
instituto para o enfrentamento da violéncia doméstica. Essa versdo da
decisdo do Supremo Tribunal Federal ¢ muito compreensivel para as
pessoas que ndo conhecem a Justi¢a Criminal por dentro, mas ndo para
nds, juristas e operarios didrios na violéncia doméstica.

Primeiro porque se sabe que a construcdo da interpretacdo de uma
lei ¢ um processo lento de consolida¢ao histérico-social.

Segundo porque da leitura integral dos votos percebe-se
claramente que o referido Tribunal ndo enfrentou a questdo da suspensao
condicional do processo como instituto que transcende a Lei n°® 9.099,
de 26 de setembro de 1995. Limitou-se a reafirmar a constitucionalidade
do artigo 41 da Lei Maria da Penha, com o que concordam as autoras
do presente texto.

J& o Superior Tribunal de Justica afirmou recentemente o
cabimento da suspensao condicional do processo nos casos de violéncia
doméstica contra a mulher. No julgamento do HC n° 154801 afirmou-
se que a constitucionalidade do artigo 41 ndo implica necessariamente
a proibicdo de normas de cunho eminentemente processual, como ¢ a
suspensdo condicional do processo.

O referido julgado faz referéncia a corrente doutrinaria que
reconhece o carater pedagdgico e intimidador da suspensao condicional
do processo para o agressor, sendo certo que a generalizagdo do

impedimento da aplica¢do de tal instituto ndo ¢ medida conveniente,
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devendo o Judicidrio se manifestar nos casos concretos que lhe
sdo apresentados de forma a construir eficazmente jurisprudéncia
responsavel e baseada na realidade observada.

Temos, ainda, que a possibilidade da aplicagdo da suspensdo
processual e suas potencialidades criativas ndo conflitam com a
constitucionalidade do artigo 41 da Lei Maria da Penha, por razdes
juridicas sim, mas principalmente por razdes concretas, reais € que
dizem respeito a vida dos principais interessados: os homens e as
mulheres em situag¢ao de violéncia doméstica. Destacamos, dentre essas

razoes:

2.1 A Suspensdo Condicional do Processo Facilita a Colaboragdo da
Vitima para a Instauragdo do Processo Penal

Mesmo nos casos em que a a¢ao penal publica é incondicionada, a
colaboragdo da vitima ¢ fundamental para que a a¢do penal seja iniciada
ou resulte em condenagdo, ja que, na grande maioria dos casos, a Uinica
prova da autoria, ou mesmo da materialidade, se concentra na palavra
da vitima.

Quando a vitima ¢ informada de que seu companheiro ou o pai
de seus filhos vai ser responsabilizado, mas sua folha penal ndo ficara
“suja”, ¢ mais comum convencé-las de representar ou de falar a verdade.
Assim, o instituto possibilita alcancar mais casos e responsabilizar mais

agressores.

2.2 A Suspensdo Condicional do Processo Evita a Prescrigao

Aos crimes de violéncia doméstica e familiar contra a mulher
que abarrotam os Juizados da Mulher, os mais comuns, sdo cominadas

penas minimas que prescrevem em trés anos.
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Nao estamos aqui falando de estupros conjugais, tentativas de
femicidio, lesdes graves e os proprios femicidios. Nao sdo estes os
crimes responsaveis por quase 90% dos casos trazidos ao Judicidrio.
Estamos falando dos crimes que acabam sendo preparatorios para estes
e que, se bem enfrentados, com o uso do instrumento de monitoramento
adequado, impedirdo essa escalada violenta. Estamos falando das
infracdes de vias de fato, ameacas, danos, lesdes corporais leves,
perturbagdes da tranquilidade, desobediéncia de medidas protetivas,
etc., toda uma gama de infracdes que respondem pela maioria da
violéncia doméstica hoje trazida ao Judiciario.

Ora, quem conhece o funcionamento da Justi¢a criminal sabe que
delitos com essa caracteristica costumam ser comumente atingidos pela
prescri¢ao, seja na fase da persecu¢do penal, seja na fase da execucao
da pena.

Estudo realizado no Distrito Federal sobre crimes de furto, cuja

pena € superior aos acima descritos, concluiu:

Exceto em Brasilia, nas diversas circunscrigdes judicidrias que
compuseram a amostra, o numero de processos de furto em que houve
prescrig@o aproximou-se 20% do niimero de sentengas condenatorias.
Ha cidades em que o numero de condenacgdes assemelha-se ao de
processos com prescrigdo, a exemplo de Taguatinga, Brazlandia e
Paranoa, ou supera o dobro desse nimero, como em Planaltina.

Na fase da execugdo da pena, esse comportamento também ¢é
observado. Dos processos de furto em que houve condenacdo, o indice
de cumprimento da pena ¢ baixo [...] apds dez anos da data dos fatos,
apenas 36,08% das execugdes penais de furto haviam sido concluidas.
Nota-se também que o numero de execugdes de penas diversos do
regime fechado ou semiaberto atingidas pela prescri¢do aproxima-
se do niimero de penas da mesma natureza que foram cumpridas.
(CASTILHO, 2009, p. 92-93).

A mesma pesquisa concluiu sobre os casos de suspensio

condicional do processo que:
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Cabe ressalvar, entretanto, os casos de suspensdo condicional do
processo. Dos 36 feitos que tiveram esse resultado, em 28 houve
o cumprimento das condigdes, em 4 a extingdo da punibilidade foi
declarada em razdo dos transcurso do periodo de provas e em 4 ndo
foi possivel identificar a causa da extingdo. Ou seja, observou-se
maior exequibilidade das decisdes judiciais quando ocorre a suspensio
condicional do processo, ja que o cumprimento ocorreu em 77% dos
casos (CASTILHO, 2009, p. 99).

O comportamento no processamento dos crimes de violéncia
doméstica, acima mencionados, tende a ser semelhante ou piorado, ja
que possuem pena inferior ao do crime de furto. Portanto, a suspensao
condicional do processo para os crimes punidos com pena minima
inferior a um ano possibilita a responsabilizagdo de maior numero de

autores e auxilia o cumprimento das sangdes aplicadas.

2.3 A Suspensdo Condicional do Processo Permite o Tratamento Indi-
vidualizado dos Casos

Um mesmo tipo penal abarca uma série de fatos, de gravidades
diferenciadas. A suspensdo condicional do processo permite que haja
tratamento diferente para casos diferentes.

O artigo que prevé a suspensao condicional do processo permite
que o promotor de Justica e o juiz fagam avaliacdo caso a caso sobre
o cabimento do instituto. Nos casos de maior gravidade, o instituto
podera ser afastado.

Essa diferenciacdo permite um acompanhamento mais
individualizado dos crimes mais graves, para que se evite a prescri¢ao

apontada no item anterior para esses delitos.
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2.4 A Suspensdo Condicional do Processo Imprime Celeridade a Res-
ponsabilizacdo e Permite a Inser¢do de Outras Condigdes que se Mos-
trem Necessarias para o Enfrentamento da Situag¢do de Violéncia Apre-
sentada

A suspensdo condicional do processo permite que, logo
apoOs a pratica do crime, o autor seja submetido a condigdes que o
responsabilizardo pela pratica do ato.

A sancdo aplicada por meio da condenacgdo criminal pode levar
anos para ser aplicada ou mesmo executada, prejudicando a sua
efetividade.

As condigdes judiciais podem ser sugeridas pelo promotor ao juiz
antes e durante a audiéncia, destacando para a defesa que o interesse
do Ministério Publico na suspensdo estd vinculado a condi¢des que
possam enfrentar a situacdo de violéncia doméstica e instrumentalizar
uma vida sem violéncia para a mulher.

Assim, as condi¢des devem ter um conteudo de responsabilizacao,
aplicando-se horas de prestagdo de servigo na mesma propor¢ao que
seria aplicada na VEPEMA e logo apds a ocorréncia do fato, evitando
que o carater pedagdgico se perca no tempo.

Ascondi¢des podem conter medidas protetivas diversas a assegurar
maior tranquilidade para as vitimas, porque sdo acompanhadas em
tempo real pelo juiz e promotor natural, que acabam criando um vinculo
moral com as partes e a efetiva interrupc¢ao do ciclo violento.

Sdo todas possibilidades que permitem, ao mesmo tempo,
desenvolver nossa criatividade no enfrentamento diario da violéncia e
acompanhar mais de perto se as condi¢des impostas estdo aptas a criar

oportunidades para uma vida sem violéncia.
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2.5 A Suspensdo Condicional do Processo Facilita o Acesso da Vitima
a Justica

O instituto permite que, entre dois a quatro anos, o denunciado
seja submetido a periodo de prova.

Durante esse prazo, a vitima tem acesso a 6rgdos que ja sdo
responsaveis por seu caso, situados em sua circunscri¢do. A qualquer
momento a vitima tem acesso & promotoria para noticiar violagdo a
medidas protetivas ou a pratica de novos delitos, o que pode ensejar
a decretacdo da prisdo preventiva do denunciado e a revogagdo da
suspensao.

Além desses, existem varios outros fundamentos plurais, pois,
como se sabe, a realidade ¢ infinitamente mais rica do que qualquer
tentativa de sistematiza¢do doutrindria e intelectual, que deixamos por
hora de apresentar para ndo tornar muito extensa essa pega, mas que

pretendemos submeter a avalia¢ao futura.

3 Conclusao

O presente trabalho ndo ambiciona afirmar que a suspensdo
condicional do processo ¢ a inica ou a melhor forma de enfrentamento
da violéncia doméstica contra a mulher.

Nossa intengdo ¢ problematizar a questdo propondo que os
mecanismos de enfrentamento da violéncia doméstica levem em conta
os institutos ja existentes no ordenamento juridico que ndo conflitem
com a Lei Maria da Penha e se mostrem passiveis de experimentagao
para verificacdo de sua eficacia nos casos concretos que se apresentarem
ao Judiciario.

Nossa proposta ndo tem a pretensdo de que a suspensao seja

adotada como modelo para todos os Ministérios Publicos do Brasil, ou
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mesmo para todas as promotorias de justicado MPDFT. Até¢ acreditamos
que ¢ importante que ndo seja, para que possamos ter possibilidades
comparativas. Questionamos tdo somente a inconveniéncia de que nesse
momento histérico de constru¢cdo da interpretacdo da lei seja vedada
essa experimentagdo sem teste e avaliacao cientificamente reconhecida.

Assim € que no Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios
existem atualmente em curso projetos de monitoramento € comparagao
das diversas propostas de enfrentamento da violéncia doméstica contra
a mulher.

Como integrantes dos grupos engajados nesses projetos
consideramos a necessidade de se fazer avaliacdo dos resultados
obtidos pelas promotorias de justica envolvidas para que os resultados
desse trabalho possam subsidiar futuras decisdes a serem tomadas pelos
membros do Ministério Publico nessa seara.

Acreditamos que aqueles, como nds, que buscam maior efetividade
na intervencao da Justica para a reducdo e erradicacdo da violéncia
doméstica e familiar contra a mulher encontrardo nessas praticas e
projetos ricas fontes de dados para construir em seus respectivos Estados

outras formas de enfrentamento que atendam as peculiaridades locais.

Maria da Penha Law, Cycle of Violence and Conditional Suspen-
sion Process: Perceptions of Practices Experienced in the Federal
District, Brazil

Abstract: This work intends to recover the importance of daily expe-
rience of prosecutors in the formulation of a policy of confrontation,
in the elaboration of a doctrine and jurisprudence of violence against
woman. We defend the constitutionality and interpretation of article 41
of Maria da Penha Law that takes into account the cycle of violence and
the consequent need to experiment with mechanisms for monitoring
this cycle. One such mechanism is the conditional suspension of the
process as a strategy to facilitate the cooperation of the victim to the
initiation of criminal proceedings, avoid prescribing, allowing indivi-
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dualized treatment of cases, the print speed offender responsibility and
allow the inclusion of other conditions that be required for coping with
the situation of violence is presented expanding and facilitating access
of victims to justice.

Key Words: Gender violence - public policies. Maria da Penha Law.
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A Opcao Legislativa pela Politica Criminal Extrapenal
e a Natureza Juridica das Medidas Protetivas da Lei
Maria da Penha

Amom Albernaz Pires
Promotor de Justica adjunto no MPDFT. Pés-graduando em Ciéncias Penais pela
FESMPDFT.

Resumo: O artigo busca abordar as medidas protetivas previstas na Lei
11.346/06 (Lei Maria da Penha) a partir de uma perspectiva interdisci-
plinar nos planos dogmatico, criminolégico e de politica criminal, a fim
de que alguns dos problemas decorrentes do advento das medidas pro-
tetivas sejam elucidados. A pesquisa revelou que as medidas protetivas
constituem mecanismos sui generis, cuja natureza juridica se distingue
dos processos cautelares civeis e penais. Tais medidas s@o fruto da op-
¢do legislativa por uma politica criminal extrapenal e tém relagdo com
o paradigma de género explicativo da violéncia contra a mulher positi-
vado na Lei Maria da Penha. A intervengdo penal, por sua vez, exerce
papel sinérgico na missao de proteger a mulher-vitima.

Palavras-chave: Lei Maria da Penha — medidas protetivas. Politica
criminal extrapenal. Paradigma de género - natureza juridica. Medidas
cautelares. Intervengdo penal.

Sumario: 1. A Lei Maria da Penha e as Medidas Protetivas. 2. Os Pro-
blemas Decorrentes do Advento das Medidas Protetivas. 3. As Medidas
Protetivas e a Positivagdo do Paradigma de Género. 4. O Papel Sinér-
gico da Intervencao Penal na Protecdo da Mulher. 5. As Medidas Pro-
tetivas e a Opgdo pela Politica Criminal Extrapenal. 6. A Necessaria
Distin¢do entre Medidas Protetivas e Medidas Cautelares. 7. Conclu-
sdo. Referéncias.

1 A Lei Maria da Penha e as Medidas Protetivas

Em cumprimento ao § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal de
1988 e aos compromissos assumidos pelo Brasil ao ratificar tratados
de direitos humanos como os da Convengao sobre a Eliminacdo de

todas as formas de Discriminacdo contra as Mulheres (conhecida pela
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sigla inglesa CEDAW, promulgada no Brasil pelo Decreto 4.377/2002)
e da Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher (esta conhecida como Convengdo de Belém
do Para, promulgada pelo Decreto 1.973/96), foi sancionada a Lei
11.340/06, apelidada de Lei Maria da Penha, a qual cria mecanismos
de prevengdo, protecdo, assisténcia e punicdo com vistas a coibir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, ou seja, a violéncia
contra a mulher no ambito das relagdes privadas ou decorrente de
tais relacdes (SABADELL, 2005, p. 10). Todas essas normas tutelam
valores consensuais da comunidade internacional e visam a modifica¢ao
dos padrdes socioculturais fundados em preconceitos e esteredtipos
que resultam na valorizacdo dos papéis masculinos em detrimento
dos femininos e buscam transformar a igualdade juridica (igualdade
formal) entre homens e mulheres em igualdade material (igualdade de
fato), em auténtica forma de discriminagdo positiva e a¢des afirmativas,
conferindo-se tratamento desigual, para fins de nivelamento, a quem
estd em situagdo de desigualdade (CAMPOS, 2008, p. 256-257).

Os dados de violéncia contra a mulher no Brasil sdo alarmantes:
em pesquisa realizada em 2010 pela Fundagdo Perseu Abramo em
parceria com o SESC (2010, p. 247), constatou-se que uma mulher ¢é
espancada (deixando-se marcas, cortes ou fraturas) a cada 24 segundos
no Brasil ou, noutros termos, cinco mulheres sdo espancadas a cada
dois minutos. Tais dados, por si s6s, denotam a necessidade de estudos
e desenvolvimento de mecanismos de aplicacdo da Lei Maria da Penha
que garantam sua efetividade na diminuicdo de tdo elevados indices
de violéncia, inclusive a diminui¢cdo da chamada cifra oculta, que nao
chega ao conhecimento do poder publico. Alids, o proprio § 2° do art. 3°
da Lei 11.340/06 preceitua que nao cabe apenas ao poder publico criar as

condi¢des necessarias para a mulher ter o direito de viver sem violéncia,
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cabendo esse papel também a sociedade, o que ora se faz mediante o
presente artigo. Dentre as inovagdes da Lei 11.340/06, encontram-se
as medidas protetivas de urgéncia, as quais estdo disciplinadas entre os
arts. 18 e 24. Embora ainda ndo haja estudos empiricos consistentes a
respeito, tais medidas tém se apresentado como o vetor mais eficaz da
Lei Maria da Penha. E isso porque o vetor tido pela propria Lei como
preventivo limitou-se a enumerar politicas publicas cuja implementacao
ficou relegada a critério discricionario do Poder Executivo (Lei
11.340/06, arts. 8° e 35), ao passo que o vetor de assisténcia (art. 9°),
do mesmo modo, depende do incremento dos servigos de seguranca
publica, assisténcia social, saude, educagdo, trabalho e habitagdo por
parte dos Poderes Executivo e Legislativo.

O vetor punitivo da Lei (arts. 17,20 e 41 a 45), por sua vez, embora
fundamental, também ainda se mostra pouco atuante, em especial em
razdo da retratagdo da representagdo oferecida pelas vitimas nas agdes
publicas condicionadas na grande maioria dos casos (MORATO et al,
2009, p. 91). As vitimas procuram a Justica e a policia para intervir
na conflitualidade familiar, mas a pretensdo da maioria delas com essa
intervengdo ndo ¢ a condenacdo ou puni¢do dos agressores, mas que
tais institui¢coes resolvam o conflito intrafamiliar travado com o homem
ofensor (IZUMINO, 2004, p. 266-267). Pesquisas apontam varios
motivos (que se manifestam de forma conjugada ou isoladamente)
para explicar o desinteresse da vitima no processamento do ofensor:
dependéncia emocional, vergonha, medo, receio de o ofensor recrudescer
a violéncia e até assassind-la, dependéncia econOmica, depressao,
passividade em razdo do quadro reiterado de violéncia psicoldgica,
demora da Justica, crenga na mudanca de comportamento do ofensor,
baixa autoestima, achar que vai ficar sozinha e ndo vai conseguir outro

companheiro, receio de ndo conseguir sozinha prover as necessidades
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dos filhos, descrenga na capacidade de a Justiga solver o conflito etc.'
Outro fator que enfraquece o vetor punitivo da Lei Maria da Penha
sdo as inumeras controvérsias em torno da adequagdo da resposta
penal (SABADELL, 2005; CAMPOS, 1999), assim como em torno da
interpretagdo e aplicacdo do art. 41 da Lei, cuja constitucionalidade, de
resto, s6 muito recentemente foi declarada pelo STF em sede de controle
difuso no &mbito do HC 106.212/MS, julgado em 24.03.2011. Contudo,
o Tribunal ndo adentrou, de modo especifico e pormenorizado, o mérito
da necessidade ou ndo de representagdo para a propositura de agao penal
pelo crime de lesdo corporal leve, bem como vinculou — erroneamente
— a protecdo da mulher instituida pela Lei 11.340/06 a protecdo da
familia, o que faz com que argumentos baseados em estereotipos de
género (como o de “preservacdo da familia” e “harmonia e paz do lar”)
impecam o processamento criminal e a condenacdo do agressor.
Diante desse cenario, o exame das prognoses legislativas feitas
ao tempo da tramitagdo do Projeto de Lei originario da Lei Maria da
Penha (PL 4.559/2004) e a sua interpretacdo sistemadtica permitem
concluir que a logica que deve nortear a sua aplicagdo ndo ¢ aquela
tipica das varas criminais comuns, em que se busca verificar a
existéncia do crime, identificar o autor e puni-lo, quando a vitima tem
o papel circunscrito ao de simples testemunha dos acontecimentos. O
tratamento dado pela Lei Maria da Penha a violéncia contra a mulher

baseada no género coloca como meta superior a prote¢do maxima e

1 Vale frisar que tais dados variam de pesquisa para pesquisa, muito embora seja uma cons-
tante que ao menos metade ou a maioria das vitimas se desinteressa pelo processamento
criminal do ofensor. Em pesquisa de campo realizada na Comarca do Rio Grande-RS entre
os dias 10 de junho e 1° de julho de 2009, por exemplo, a partir de um universo reduzido
das vitimas de 35 audiéncias, cerca de metade delas ndo tinha a inten¢ao de manter a repre-
sentagdo criminal contra o ofensor, “haja vista acreditarem na mudanga de comportamento
do suposto agressor” (CELMER, 2010, p. 04). “[...] Em grande parte das agressoes, as
mulheres ndo querem a prisdo do marido ou companheiro, mas apenas que a agressao ndo
se repita” (MELLO, 2010a, p. 143).
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integral da mulher (CAMPOS, 2008, p. 249 e 264), isto ¢, a prote¢ao
mais ampla possivel dos bens juridicos de sua titularidade tais como a
sua integridade fisica, psiquica, sexual, patrimonial e moral a partir de
uma visdo integrada dos campos civel e penal. Nao se trata, portanto,
de mera busca de um culpado e de sua consequente puni¢do (de mera
verificagdo da autoria, da materialidade e da tipicidade da conduta),
mas também, e prioritariamente, de se resguardar a mulher-vitima da
violagdo ininterrupta de seus direitos (enumerados exemplificativamente
nos arts. 2° e 3° da Lei) e de empodera-la no sentido de ter cada vez
mais consciéncia desses direitos e de agir de conformidade com
eles, para liberta-la de uma situacdo de passividade, fazendo-os valer
perante as diversas instancias do sistema de justi¢a especializado de
violéncia contra a mulher e sendo capaz de romper ou de nio contrair
relacionamentos violentos, marcados por forte diferenciagdo de género,
ou de pelo menos ter o poder de promover mudangas neles. Cuida-
se, noutras palavras, de opcao de politica criminal extrapenal, isto &,
ndo focada primariamente no endurecimento da intervencdo penal, na
criminalizacdo de condutas e na imposi¢do de penas mais gravosas,
mas, antes de mais nada, focada no desenvolvimento da capacidade de
enfrentamento da situagdo de violéncia por parte da propria mulher-
vitima e na reeducagdo e reabilitagdo do ofensor.

O eixo essencialmente protetivo da Lei (e, por consequéncia,
também preventivo), portanto, ¢ o que sem duvida mais outorgou
mecanismos as mulheres para comparecerem a Delegacia de Policia ou
Promotoria de Justica mais préxima e, sem a necessidade de advogado
(Lei 11.340/06, art. 27, in fine), formularem pedidos de prote¢ao dirigidos
ao Judiciario para que elas tenham sua integridade fisica, psicologica,
sexual, patrimonial e moral salvaguardada, evitando-se a reiteragdo da

violéncia ou a violéncia iminente por parte do ofensor que, na quase
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totalidade dos casos, ¢ o proprio marido ou ex-marido, o companheiro
ou ex-companheiro ou o namorado ou ex-namorado, conforme se pode
notar corriqueiramente nas manchetes e reportagens da midia e foi
constatado pela pesquisa realizada pela Fundagdo Perseu Abramo em
parceria com o SESC (2010, p. 248). Nesse passo, “as medidas ndo-
penais de protecdo a mulher em situacdo de violéncia, previstas nos
arts. 9°, 22 e 23 da Lei Maria da Penha, mostram-se providéncias muito
mais sensatas para fazer cessar as agressoes €, a0 mesmo tempo, menos
estigmatizantes para o agressor.” (CELMER; AZEVEDO, 2007, p. 15-
17).

De outra parte, mostra-se indispensavel a implementagdo de
politicas publicas, sobretudo no ambito educacional, para que se tenha
uma solugdo satisfatoria e duradoura (SABADELL, 2005, p. 20-21),
para as presentes e futuras geragdes, mas ao mesmo tempo ¢é essencial
que as mulheres disponham de mecanismos protetivos de intervengao
estatal quando estdo ameacadas de atos de violéncia ou s3o vitimas
de tais atos, sobretudo nos instantes imediatamente subsequentes
a pratica da violéncia, sem depender da lenta resposta penal, via de
regra revitimizadora. Com a divulga¢do e campanhas acerca da Lei,
cada vez mais as mulheres estdo se valendo de pedidos de medidas
protetivas (e muitas as utilizam como ultimo recurso apos terem sido
vitimas de violéncia reiteradas vezes, por vezes pondo suas vidas a
salvo), quadro que, por consequéncia, modificou o cotidiano do sistema
de justica especializado em violéncia contra mulher, na medida em que
os operadores do sistema se deparam com dificuldades interpretativas
em relagdo aos requisitos legais necessarios para o deferimento de tais
medidas, bem como qual seria a duragdo de sua vigéncia, o que tem
implicagdes concretas diretas no grau de eficacia protetiva conferido a

mulher.
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Desse modo, o presente artigo, com aporte transdisciplinar na
dogmatica juridica, em orienta¢des de politica criminal, na criminologia
feminista e nos estudos de género, busca dar interpretagdo adequada
ao instituto sui generis das medidas protetivas, distinguindo-as mais
precisamente das tradicionais e conhecidas cautelares civeis e penais.
Até o momento, uma escassa e discrepante jurisprudéncia’ e bem poucas
obras comentadoras da Lei Maria da Penha abordaram o tema com esse
enfoque que entendemos ser essencial aos operadores da Lei. Ha, pois,
uma lacuna a ser preenchida na literatura que cuida do tema. O artigo
também busca oferecer aos operadores juridicos do sistema de justica
de violéncia contra a mulher um instrumental dogmatico mais adequado
a consecugdo dos vetores preventivos e de prote¢ao consagrados na Lei
11.340/06, inclusive com vistas a consolidar uma jurisprudéncia de cunho
verdadeiramente protetivo a mulher, o que significa dizer que permitira
a aplicagdo do instituto das medidas protetivas de forma consentanea
a protecdo eficaz da vida, da integridade fisica, psicologica, sexual,
moral e patrimonial da mulher, sem que a vigéncia de tais medidas fique
condicionada (acessoriedade) a existéncia de representacdo da vitima
(no caso dos delitos cuja agao penal € condicionada a representagdo) ou

a existéncia de eventual processo principal de natureza civel ou penal.

2 Os Problemas Decorrentes do Advento das Medidas Protetivas

Salienta Carla Alimena (2010, p. 137), a partir de pesquisa de
campo junto a Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher em Porto Alegre/RS, que as medidas protetivas constituem um

aspecto problematico, pois “as vitimas, muitas vezes, ndo compreendem

2 Exemplos de julgados do TJDFT manifestamente divergentes podem ser conferidos em
Bechara (2010).
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quando cabe, para que serve e como se obtém as medidas protetivas”.
Na pesquisa ja aludida alhures, 40% das vitimas afirmaram nao terem
sido esclarecidas de nenhum procedimento no momento do registro da
ocorréncia na Delegacia, mesmo a instauracdo de processo criminal
contra os ofensores (CELMER, 2010, p. 07-08).

O desconhecimento, por parte das vitimas, do funcionamento
e da razdo de ser das medidas protetivas previstas na Lei 11.340/06
ndo deixa de ser reflexo, no plano da operacionalidade juridica, dos
multiplos problemas decorrentes do advento dessas medidas, como,
por exemplo: qual o papel delas? Elas constituem mecanismos de
protecdo dos bens juridicos de titularidade das vitimas ou de protecao
de processos principais civeis ou criminais? Constituem mecanismos
de preveng¢do contra a reiteragdo da violéncia? Qual a natureza juridica
das medidas protetivas de urgéncia previstas na Lei 11.340/06?
Quais os consectarios de referida natureza juridica no que se refere
aos requisitos e duragdo da medida? E possivel fazer a diferenciagéo
entre medidas protetivas de carater penal e civel ou essas medidas tém
natureza juridica singular, propria de uma teleologia protetiva integral
baseada no reconhecimento da desigualdade de género? Qual a relacao
entre o paradigma de género explicativo da violéncia contra a mulher
e o papel das medidas protetivas? Qual o recurso cabivel da decisao
que (in)defere medidas protetivas? As medidas protetivas se revelam
como exemplo de adog¢do de politica criminal extrapenal? As medidas
protetivas também cumprem as fungdes preventivas tipicas do direito
penal?

Apods levantamento bibliografico preliminar a respeito dessa
problematica, constatou-se que parte da literatura especializada é omissa
a respeito da natureza juridica das medidas protetivas, a exemplo de
Souza (2009, p. 109-145) e Nucci (2010, p. 1275-1280), sendo que a
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parte majoritaria compreende as medidas protetivas do art. 22, I, IT e
II1, da Lei como cautelares processuais penais, a exemplo de Cavalcanti
(2007, p. 191), Cunha e Pinto (2011, p. 124-125) e Nilo Batista (2009,
p. 17), as quais seriam “aplicaveis unicamente para assegurar os meios
e fins do processo em que se busca ou se ird buscar a realiza¢do da
pretensao punitiva” (KARAM, 2006, p. 06-07). Ja as cautelares do art.
22, IV e V, da Lei teriam natureza civel, havendo a necessidade, por
exemplo, de se ajuizar a agdo principal no prazo de 30 dias, sob pena de
ineficacia da medida protetiva (CPC, arts. 806 a 808).

Todavia, ha também autores, a exemplo de Lavorenti (2009, p. 264)
e Dias (2010, p. 108-109 e 114-115), que tendem a admitir uma espécie
de carater satisfativo (ndo cautelar) as medidas protetivas, de sorte que
tais medidas ndo demandariam acdo concomitante ou posterior, seja
civel ou penal, para manutengdo de sua eficacia, ficando ao prudente
arbitrio do juiz a fixagdo do periodo de vigéncia da medida e a sua
revogagdo por posterior decisdo judicial. Didier Jr. e Oliveira (2008)
veem as medidas protetivas como modalidade de tutela jurisdicional
diferenciada que se aproxima das medidas provisionais satisfativas
constantes do art. 888 do CPC, mas que ndo teriam conteudo cautelar
e prescindiriam do ajuizamento de uma demanda principal. Larrauri
(2008, p. 187-188) também entrevé o equivoco da legislagdo espanhola
ao vincular a existéncia das medidas protetivas ao processo penal ao
invés de concebé-las no ambito civel em um procedimento auténomo e
independente, como ocorre em muitos paises.

Paralelamente a discussdo da natureza juridica das medidas
protetivas, verifica-se que o papel do direito penal em matéria de
violéncia de género contra a mulher ¢ bastante questionado entre
feministas e crimin6logos. Ainda na época em que vigorava a Lei

9.099/95 para os casos correntes de violéncia contra a mulher, Campos
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(2003 apud CELMER; AZEVEDO, 2007, p. 15-17) apontava que uma
legislacdo adequada sobre a violéncia conjugal haveria de ser “pautada
segundo a perspectiva da adog¢ao de medidas que garantam a abstengao
do comportamento violento, ¢ ndo necessariamente a puni¢do do
agressor”. Deveras, as vitimas desejam que seus ofensores deixem de
ser violentos e ndo voltem a agredi-las. Por isso que a solugao simplista
e unica da puni¢ao imediata do agressor ndo agrada as mulheres. Afirma
Celmer (2010, p. 05), a partir de pesquisa empirica, que 0 proposito
das vitimas ao registrarem a ocorréncia na Delegacia seria o de reparar
os danos sofridos e, em especial, fazer cessar as agressdes e nao
propriamente o de punir o ofensor.

Celmer e Azevedo (2007), Bezerra (2007), Karam (2006) ¢ Mello
(2010a) sao exemplos paradigmaticos de estudiosos veementemente
refratarios ao suposto rigor punitivista trazido pela Lei Maria da Penha.
Semelhante leitura da Lei 11.340/06, no entanto, mostra-se parcialmente
erronea, pois, como veremos adiante, parte de falsas premissas de uma
alegada l6gica repressora e de imposi¢ao de pena privativa de liberdade
que nao se coadunam com a realidade da persecucao penal nos Juizados
de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher (Juizados da Mulher),
pois o sistema penal e processual penal que regula a Lei Maria da Penha
ndo implicou exacerbacdo desmesurada das medidas punitivas, apesar

do alarde punitivista reinante na midia desde a vigéncia da Lei.

3 As Medidas Protetivas e a Positivacao do Paradigma de Género

A Lei Maria da Penha positivou no art. 5° o paradigma de género
como o explicativo da violéncia contra a mulher e definiu no art. 7°
algumas das formas de manifestacdo dessa violéncia. Vale lembrar que
o Projeto de Lei que originou a Lei Maria da Penha (PL 4.559/2004)

j& estabelecia em seu art. 5° caput, a violéncia baseada na relacao
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de género, assim como definia no respectivo paragrafo unico que se
deveriam considerar as relacdes de género como aquelas relagdes
desiguais e assimétricas de valor e poder atribuidas as pessoas segundo
o sexo (JESUS, 2010, p. 88). A versdo que veio a ser sancionada na
forma da Lei 11.340/06, portanto, apenas retirou a definicao de “relagdes
de género” constante do pardgrafo unico original, a fim de evitar
controvérsias em torno das problematicas teoricas em torno do conceito
de género e, consequentemente, evitar a ndo aplicagdo da Lei. Mas,
de qualquer modo, deve ser assinalado que nido remanesce qualquer
duvida de que o modelo teodrico explicativo da violéncia consagrado
na Lei foi esse, pois o vocabulo “género” volta a aparecer no art. 8°,
incisos 11, VII, VIII e IX, os quais tratam da necessidade de elaboragao
de politicas publicas preventivas sempre centradas na perspectiva de
género.

A violéncia de género ¢ fruto da desigualdade de poder entre
homens e mulheres. E praticada contra a mulher no 4mbito do processo
de domina¢ao masculina e visa submeté-la aos usos, regras e valores
da cultura patriarcal, perpetuando-se assim os papéis subservientes ou
menos valorizados atribuidos a mulher, sendo que a propria aceitagdo e
tolerancia sociais em relagdo a esse tipo de violéncia é sintomatica dessas
relagdes hierarquizadas (CAMPOS, 2008, p. 246-248).°> A explicagdo
da violéncia contra a mulher no espaco privado (o que engloba as

unidades familiar e doméstica, além das relagdes intimas de afeto)

3 “O problema ndo ¢ a postura de certos homens, mas uma cultura que influencia toda a
sociedade. Trata-se do patriarcado que consiste em uma forma de relacionamento, de co-
municagdo entre os géneros, caracterizada pela dominag@o do género feminino pelo mas-
culino. O patriarcado indica o predominio de valores masculinos, fundamentados em rela-
¢oes de poder. O poder se exerce através de complexos mecanismos de controle social que
oprimem e marginalizam as mulheres. A dominagao do género feminino pelo masculino
costuma ser marcada (e garantida) pela violéncia fisica e/ou psiquica em uma situagdo na
qual as mulheres (e as criangas) encontram-se na posi¢do mais fraca, sendo desprovidas de
meios de reagdo efetivos” (SABADELL, 2010, p. 274-275).
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segundo o paradigma de género tem chamado a atengdo cada vez mais,
mormente a partir da vivéncia cotidiana nas varas de violéncia contra a
mulher, quando se pode observar, na pratica, que os estudos e pesquisas
ancorados no referido paradigma (em sua boa parte, impulsionados
pelo movimento feminista nas quatro Gltimas décadas) traduzem, de
forma fiel (e ndo apenas de forma ideologica), a ocorréncia desse tipo
de violéncia, heranca de milénios de patriarcado e que, historicamente
arraigada em todas as sociedades e em todas as classes sociais, faz
com que as diferengas atribuidas aos papéis socioculturais masculino
e feminino culminem, no ponto mais extremo de manutencdo dessas
diferengas nas relagdes de poder, no uso da violéncia em desfavor da
parte dominada e mais vulneravel, no caso, a mulher. A leitura de género
afasta, pois, a “psicologizacdo” e a “psiquiatrizacdo” explicativas da
violéncia contra a mulher, colocando, por exemplo, o uso de alcool
e drogas e a personalidade “doentia” ou “desequilibrada” do ofensor
como fatores potencializadores e secunddrios, mas ndo como decisivos
da pratica da violéncia, como se se tratasse de patologias ou disturbios
psiquicos de que os homens ofensores fossem portadores (CAMPOS,
2008, p. 246).*

A literatura nesse tema € copiosa e tende a se avolumar cada vez
mais, sendo que o verbete “género” — aqui referente aos “masculino”
e “feminino” em termos socioculturais em oposi¢do as diferencas em

termos puramente fisicos e biologicos existentes entre o homem e a

4 “Avioléncia doméstica ndo constitui uma patologia de certos individuos, grupos ou classes
sociais (‘José ¢ violento’; ‘os alcoolatras sdo violentos’; ‘os pobres sdo violentos’), tam-
pouco se trata de um fendmeno aleatdrio. A violéncia doméstica, como indicam as pesqui-
sas feministas, ¢ um correlato da construgdo historico-social das relagdes desiguais entre
os géneros. Constitui um meio sistematicamente empregado para controlar as mulheres
mediante a intimidagdo e o castigo, mesmo se, no senso comum, prevalece a ideia de que
a violéncia doméstica ¢ algo isolado, que pode ser atribuido a patologias do homem ou do
casal”. (SABADELL, 2005, p. 07).
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mulher, entre 0 macho e a fémea — tende a ser meio classificatorio e
de categorizagdo cada vez mais rico e multifacetado.’ Heleieth Saffioti
(2004, p. 44-45), uma das precursoras dos estudos de género no Brasil,
aduz que o conceito de género ndo se resume a uma categoria de analise,
apesar de apresentar muita utilidade enquanto tal. “Cada feminista
enfatiza determinado aspecto do género, havendo um campo, ainda que
limitado, de consenso: o género € a construgdo social do masculino e
do feminino” (SAFFIOTI, 2004, p. 45), de modo que se rompe com o
determinismo bioldgico e naturalista de que as diferencas entre homens
e mulheres sdo inatas e imutaveis, passando o termo género a designar as
identidades masculina e feminina como constru¢des sociais da realidade
passiveis de mudanga (SABADELL, 2010, p. 279). No presente artigo
importa apenas constatar que o paradigma explicativo de género foi o
positivado pela Lei 11.340/06 para traduzir a violéncia praticada contra
a mulher, ndo sendo aqui a sede apropriada para adentrar as polémicas
e inimeras discussdes em torno do vocabulo “género” tdo recorrentes

nas ciéncias sociais. Como afirma Mello (2010a, p. 148):

O conceito de género, para as ciéncias sociais, ndo se confunde com o
conceito de sexo; enquanto este estabelece as diferengas bioldgicas e
anatomicas entre homens ¢ mulheres, aquele se ocupa em designar as
diferencas sociais e culturais que definem os papéis sexuais destinados
aos homens e as mulheres em cada sociedade. Assim, na defini¢do de
género cabe a afirmag@o de Simone de Beauvoir “ndo se nasce mulher,
torna-se”. O mesmo pode ser aplicado para o género masculino. O
género, diferentemente do sexo, ndo ¢ natural, mas sim resultado de
uma construcdo social. (MELLO, 2010a, p. 148).

5 Segundo definigdo da UNESCO (2002, p. 71), “género se refere as relagdes e diferengas
sociais entre homens e mulheres que sdo aprendidas, variam amplamente nas sociedades e
diferentes culturas, e mudam com o passar do tempo. O termo género ndo substitui o termo
sexo, que se refere exclusivamente as diferengas biologicas entre homens ¢ mulheres. Por
exemplo, dados estatisticos sdo apresentados por sexo. O termo género ¢ usado para ana-
lisar as fungdes, responsabilidades, obriga¢des e necessidades de homens e mulheres nas
diferentes areas e contextos sociais”.
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O tema, pois, ¢ deveras instigante e desafiador tanto do ponto de
vista tedrico quanto pratico, pois hd a necessidade cada vez maior de
desenvolvermos mecanismos eficazes de prevengao da violéncia contra
a mulher baseada no género, ou seja, aquela violéncia que ¢ perpetrada
contra a mulher pelo simples fato dela ser mulher (CAMPOS, 2008, p.
249-250). Nessa otica, além da necessidade de implementacdo de novas
praticas educacionais e outras politicas publicas no sentido da equidade
de género, em conformidade com o disposto no art. 8° da Lei 11.340/06,
cumpre dar eficicia concreta as medidas protetivas de urgéncia tal qual
elas foram concebidas, visto que sdo 0s mecanismos que permitem
conferir prote¢do no tempo e na medida certos para a mulher que esta
em situacdo de vulnerabilidade e hipossuficiéncia nas relagdes com os
homens ofensores, de conformidade com o que a propria Lei Maria da
Penha j& reconhece aprioristicamente ao ter positivado o paradigma de
género. O padrio de dominagdo e controle masculinos estampados no
uso da violéncia nos espagos privados se traduz no que varios estudos
indicam: traumas psicologicos e enfermidades como consequéncia da
violéncia, tais como terror paralisante, ansiedade constante, apreensao,
automutilagdo, suicidio, depressao, vigilancia e sentimentos de morte
iminente. E, & medida que a violéncia se perpetua, a vitima se torna
passiva, cansada e incapaz de agir, passando por vezes a ver o ofensor
com poder absoluto sobre ela. Com o passar do tempo de convivéncia,
0 agressor passa a controlar todo aspecto da vida da vitima, passando a
decidir o que ela €, no que ela acredita, o que ela pode fazer ou deixar
de fazer (KO, 2002, p. 368-369).

A teleologia eminentemente protetiva da Lei estd, bem se vé,
direta e intimamente ligada com o reconhecimento de que a mulher
estd em desigualdade de poder com o agressor em razao de ser mulher

e, que, sendo assim, impde-se a intervengdo estatal por meio de
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mecanismos como os das medidas protetivas, a semelhanca de outros
grupos vulneraveis que também tém legislagdes que preveem medidas
de protecdo, como os das criangas, adolescentes, idosos e pessoas
portadoras de deficiéncia. Por isso que sdo descabidas consideragdes
exageradas em torno de um suposto 6nus demasiado (e por vezes
prolongado) que ¢ imposto ao ofensor ao ter que acatar determinadas
medidas protetivas, pois tais medidas nada mais sdo que mais um
dos instrumentos que a Lei Maria da Penha trouxe de reequilibrio da
vitima com o ofensor no plano da igualdade material, garantindo-se a
protecdo que a vitima demanda e dissuadindo-se o agressor de reincidir
na pratica da violéncia. A liberdade de locomogdo do agressor tem
limite constitucional no direito de a vitima ter sua integridade fisica,
psicoldgica, sexual e moral preservada (CARVALHO, 2010, p. 489).
Em sintese, o desenvolvimento de critérios hermenéuticos em torno das
medidas protetivas deve ter em conta o paradigma de género, o que
implica necessariamente ampliar a0 maximo possivel as possibilidades

de protecao da mulher.

4 O Papel Sinérgico da Intervenciao Penal na Protecio da Mulher

Apesar de ser muito debatida e controvertida entre feministas
e penalistas (CAMPOS, 1999), a intervencdo penal surge como
coadjuvante valioso no cumprimento da missdao protetiva da vitima,
pois € a partir do ingresso e da visibilidade da violéncia na Delegacia de
Policia, no Ministério Publico e no Juizado da Mulher, ainda que num
procedimento inicialmente de investigacao criminal (ocorréncia policial,
termo circunstanciado ou inquérito policial, conforme estabelece o
art. 12, III, §§ 1° e 2°, da Lei 11.340/06), ¢ que serdo processadas e
apreciadas as medidas protetivas em expediente apartado (arts. 18 e

19), dentre outros encaminhamentos de carater extrapenal (como os
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trabalhos desenvolvidos pela equipe multidisciplinar ou servigo similar
— arts. 9° e 29 ss., inclusive por intermédio de grupos de reeducagdo,
recuperagdo e conscientiza¢do dos homens ofensores — art. 35, V).
Somente a partir do conhecimento publico de que a violéncia contra a
mulher é crime (¢ uma conduta grave e intoleravel que pode redundar,
em tese, em pena privativa de liberdade) é que se torna possivel a propria
vitima ou eventuais testemunhas denunciarem a violéncia perpetrada
no ambito privado (doméstico ou familiar), quando s6 assim sera dada a
visibilidade necessaria para que o sistema de justiga especializado possa
intervir com as iniimeras medidas ndo-penais previstas na Lei Maria
da Penha, sobretudo as medidas protetivas, de responsabilidade dos
atores juridicos do sistema (Judiciario, Ministério Publico e Assisténcia
Judiciaria). A simples judicializacdo dos casos de violéncia doméstica
jé& tem impacto no comportamento do ofensor e na garantia concreta dos
direitos da vitima, ainda que ndo tenha havido processo ou condenagao
criminal (OLIVEIRA et al., 2009, p. 30).

A possibilidade de incidéncia da esfera penal em matéria de
violéncia contra a mulher mostra-se entdo essencial, ao menos na
primeira fase de interferéncia dos 6rgdos estatais, para se propiciar a
oportunidade de preservar direitos fundamentais das vitimas-mulheres
carentes de protecao de modo urgente e condizente com a sua condi¢ao
fragilizada e aflitiva pela violéncia sofrida. Com um leque muito maior
de possibilidades de ser amparada a partir do pedido imediato de medidas
protetivas, diminui-se a possibilidade de a vitima ter de aguardar uma
providéncia de carater penal tardia pelos 6rgdos do sistema de justica,

cujos atores juridicos, ndo raras vezes reproduzindo as relagdes de

6  “Partindo desta constatacdo, o legislador federal trouxe interessante inovag¢ao no ambito da
tutela civil da protegdo a mulher vitima de violéncia doméstica ¢ familiar: a possibilidade
de ela demandar as ‘medidas protetivas de urgéncia’ civis perante a propria autoridade
policial, competente para receber a notitia criminis” (DIDIER JR.; OLIVEIRA, 2008).
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género vigorantes na sociedade (regulada por um modelo androcéntrico
sexista ou, noutros termos, machista), invertem os valores positivados
na Lei Maria da Penha e assentam interpretagdo discriminatoria dos
elementos de prova e dos tipos penais em desfavor da mulher (por
exemplo, a pretexto de “preservacdo da familia e da vida privada”), em
escancarado ndo-reconhecimento e anulagdo pelo Estado (que assim
se omite) da violéncia sofrida pela mulher. Apesar de reconhecer as
limitagdes e a inadequagdo da resposta unicamente penal no problema

da violéncia doméstica, afirma Sabadell (2005, p. 11):

[...] O inaceitavel é, como ocorre hoje, dar continuidade a discriminagéo
das mulheres em relag@o a violéncia doméstica por tratar-se de delito
cometido por homens e, ademais, no ambito das relagdes privadas,
que, de acordo com a ideologia do patriarcado, devem permanecer
fora da intervengdo estatal. Se considerarmos que o direito penal ndo
permite tutelar os interesses da mulher maltratada, devemos adotar
o abolicionismo de forma coerente, concluindo que o direito penal
também ndo deve ser empregado para proteger os homens de agressodes
fisicas e crimes patrimoniais. Partindo da impossibilidade (politica)
de imposi¢do da politica abolicionista, podemos considerar o direito
penal como ferramenta que deve ser utilizada como ultima ratio, mas
de forma coerente, capaz de tutelar a integridade fisica e psiquica de
todos no espago privado. (SABADELL, 2005, p. 11).

No mesmo sentido, defende Campos (2008, p. 264) ao reputar a
proposta da Lei Maria da Penha como “lei integral” regida pela maxima
intervengdo social e minima intervenc¢ao punitiva. Ora, em termos de
prevencao geral positiva, s6 mesmo a criminaliza¢do de condutas para
se afirmar a todos que as mais variadas formas de violéncia contra a
mulher sdo inaceitaveis e ndo podem ser consideradas normais e naturais
como ainda pensam os homens ofensores, os quais supdem que estao
numa espécie de “exercicio regular de direito” no que se convencionou
fixar como seu papel de homem dentro de uma sociedade hierarquizada

em termos de papéis femininos e masculinos, com dominacdo e
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sobrevalorizagdo destes sobre aqueles. Por se tratar de violéncia
cultural (que demanda mudanga de mentalidade e nos padrdes de
comportamento nas relagdes de género), as instancias de controle social
informal (familia, escola, igreja, trabalho, vizinhanga, amigos etc.) sdo
incapazes de influenciar o comportamento de tais homens, o que ja nao
ocorre em relagdo a delitos ordinarios, tais como os crimes contra a vida
e o patrimdnio alheios. A prevengao geral positiva proporcionada pela
Lei Maria da Penha, pois, legitima constitucionalmente a intervenc¢ao
penal em matéria de violéncia de género e age em simbiose com 0s
numerosos mecanismos extrapenais trazidos pela Lei.

Curiosamente, o malsinado carater simbdlico do direito penal
na temadtica da violéncia contra a mulher acaba por assumir funcao
singularmente relevante no sentido de provocar a mudanca de habitos
sociais arraigados e naturalizados, bem como de apontar a todos o
modelo de sociedade igualitaria que se pretende, além de evidenciar
de forma patente que ndo se pode mais tolerar a violéncia por parte
daqueles que deveriam ser os primeiros a amar e respeitar, quais sejam,
os homens namorados, companheiros, maridos e familiares das vitimas,
de maneira que ndo se pode dar a tais casos o tratamento comum dado
a criminalidade de rua e aos atos de violéncia similares que envolvem

pessoas estranhas entre si. Nesse sentido, afirma Debora Diniz (2010):

O modelo patriarcal ¢ uma das explicagdes para o fendmeno da violéncia
contra a mulher, pois a reduz a objeto de posse e prazer dos homens.
[...] Outra hipotese de compreensdo do fenomeno ¢ a persisténcia da
impunidade a violéncia de género. A impunidade facilita o surgimento
das redes de protecdo aos agressores e enfraquece nossa sensibilidade a
dor das vitimas. A aplicag@o do castigo aos agressores nao ¢ suficiente
para modificar os padrdes culturais de opressdo, mas indica que modelo
de sociedade queremos para garantir a vida das mulheres. (DINIZ,
2010).
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A fungdo simbolica do direito penal, no caso, tem forca de
persuasdo sobre os homens que naturalizam, desde o nascimento, a
posicdo dominadora do masculino sobre o feminino, cujo climax ¢ o
uso de violéncia para se manter a todo custo tal status quo. Para algumas
feministas, alids, o efeito simbolico do ndo uso da lei penal seria muito
mais nocivo do que o da propria intervengdo penal, pois banalizaria e
normalizaria a violéncia contra a mulher (ANITUA, 2008, p. 756-757).
E, como j& pontuado aqui, dado o uso simbolico, sabe-se que a previsao
da lei penal ndo terd de implicar, necessariamente, num efetivo e duro
castigo ao ofensor, mas servird para se abrir a discussdo publica dos
valores que devem nortear o tratamento, as oportunidades e os direitos
das mulheres nas relagdes com os homens. A simbologia da ameaca
de pena (invariavelmente associada a ideia da prisdo pela populacao),
portanto, exerce o papel de reafirmagdo e reautorizagao do ordenamento
para indicar ndo apenas a possibilidade de retribuicdo (imposi¢ao de
castigo), mas a possibilidade de mudanga cultural e, por conseguinte,
de atitudes e comportamentos.” Sublinhe-se que, aqui, a simbologia do
direito penal ndo se circunscreve a dar a falsa e efémera sensacdo de
seguranga e de tranquilidade, de diminui¢do do medo, tipica do aumento
exacerbado de penas e da criminalizacdo de novas condutas no que se
refere aos delitos ordinarios contra a vida e o patriménio (em clara
opcdo do legislador por uma politica criminal exclusivamente penal),
pois, em casos tais, as pessoas ja sabem, desde criangas, que roubar
ou matar ¢ ilicito, bem ao contrario da violéncia de género. Outrossim,
se, em crimes contra o patrimdnio e contra a vida, a prevengdo geral

negativa (ou por intimidacdo ou coacdo psicoldgica) ¢ empiricamente

7  “Defendendo a fungéo simbolica da pena ndo como uma retribui¢do, mas como uma reafir-
magao do Estado, conferir: RAMIREZ, Juan J. Bustos; MALAREE, Hernan Hormazébal.
Nuevo sistema de derecho penal. Madrid: Trotta, 2004, p. 57-59” (MELLO, 2010a, p. 145,
nota de rodapé n° 23).

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 5, p. 121-168, 2011



140 Amom Albernaz Pires

indemonstravel (ja que ndo se sabe se eventual diminui¢do dos indices
de criminalidade tem relagdo com o aumento de penas, por exemplo)
e, logo, pode até ser reputada como mito, na hipotese de violéncia de
género ela também ndo terd influéncia, pois as penas dos delitos mais
comuns em matéria de violéncia contra a mulher tém penas diminutas
e sdo cumpridas em meio aberto, isto é, ndo implicam privagdo de
liberdade.

A prevengdo geral positiva ou de integragdo proposta por Jakobs
(a0 menos originariamente a partir da teoria dos sistemas sociais de
Niklas Luhmann®), que preconiza a reafirmag¢do do ordenamento
juridico diante da violagdo de uma norma penal (diante da expectativa
normativa frustrada dos cidaddos), tem mais que um efeito meramente
simbolico, mas ¢ indicativo de qual caminho aquela sociedade deseja
trilhar, o que reautoriza a vigéncia e validade da norma penal perante
todos, num processo de reestabilizagdo contrafatica.” E, realmente,
quando se notam as falhas da prevencdo geral negativa (ou por
intimidagdo), da prevengao especial positiva (ressocializagdo, correcao)
e da prevengdo especial negativa (inocuizacdo, segregacdao) em casos
de crimes cometidos por impulso, por diferengas de género (como no
caso da violéncia contra a mulher), por criminosos profissionais, ou
nos chamados crimes econdmicos e situacionais, mas a0 mesmo tempo
se percebe que ha violagdes graves e intoleraveis a bens juridicos, ha

de se ter uma resposta estatal frente a tais violagdes, e ai a prevengao

8  Ver Dias (1999, p. 129-136). Vale registrar a impressao de Luis Greco (2000, p. 331),
segundo a qual Jakobs vem se libertando do ponto de vista socioldgico em favor de uma
filosofia do direito por ele mesmo formulada, dai que as referéncias a Luhmann se teriam
se tornado mais escassas em alguns dos mais recentes trabalhos de Jakobs.

9 A propésito, conquanto o tenha feito ha mais de dez anos, Luis Greco pontua, em nota de
rodapé, que “a teoria da prevencdo geral positiva é hoje francamente majoritaria, inclusive
entre penalistas ndo adeptos do funcionalismo” (GRECO, 2000, p. 322).
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geral positiva parece justificar legitimamente a pena.'’ Nesse contexto,
as medidas protetivas da Lei Maria da Penha, como mecanismos de
carater extrapenal para evitar a reiteragdo da violéncia contra a mulher
(cumprindo as fung¢des do direito penal de prevengao especial), precedem
e coexistem com a interven¢ao penal de modo sinérgico, porém devem
operar de forma independente, ndo podendo se condicionar o uso e a
efetividade das medidas protetivas ao uso e eficacia do processo penal,
o qual deve apenas instrumentalizar o direito penal.

Apesar de, mesmo nos EUA, haver muito poucos estudos
empiricos que analisam com propriedade a efetividade das medidas
protetivas (pois € preciso saber também sobre a influéncia e o peso de
outros fatores, tais como os servigos de assisténcia juridica e social), de
forma geral tais estudos indicam a efetividade das medidas do ponto
de vista subjetivo (impacto na vida das vitimas), pois a grande maioria
das vitimas sente melhora no bem-estar psicologico e na qualidade
de vida, com elevacdao na autoestima, na sensa¢dao de seguranca e de
maior controle sobre suas vidas ou sobre os destinos do relacionamento
afetivo em curso (maior empoderamento). Para as vitimas, ainda, as
medidas protetivas ajudam a reafirmar a mensagem de que a violéncia
praticada ¢ algo errado, dentre muitas outras impressoes positivas. (KO,
2002, p. 368-372). Com relacdo a efetividade das medidas protetivas do
ponto de vista objetivo (capacidade de refrear a violéncia = prevencao
especial), embora todos os estudos tenham indicado a redugdo da
reincidéncia, eles ainda sdo muito controversos, pois alguns registram
altos indices de reincidéncia, outros baixos indices, tudo a depender,

dentre outras, de variaveis como perfil e tamanho do grupo de pessoas

10 Para uma resenha completa das teorias da pena, ver Dias (1999, p. 87-136), Roxin (1998,
p. 15-47) e Suxberger (2006, p. 107-120), de onde foram extraidos os apontamentos do
presente artigo.
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analisado, tempo de vigéncia e acompanhamento das medidas, prisao
anterior do agressor em razdo da violéncia, historico de violéncia e
nivel socioecondmico das partes envolvidas, desemprego, antecedentes
criminais, uso abusivo de alcool e drogas, tempo de relacionamento,
existéncia de filhos menores (KO, 2002, p. 373-376).

5 AsMedidas Protetivas e a Op¢ao pela Politica Criminal Extrapenal

A politica criminal ndo se circunscreve as orientagdes € principios
tais como o abolicionismo, o minimalismo (direito penal minimo) ou
o punitivismo (direito penal maximo) (BIANCHINI, 2010). A politica
criminal também ¢ (ou pelo menos hé de ser) parte do conjunto maior
de politicas publicas do Estado voltadas para a prevengdo e o controle
da criminalidade, j4 que a sua “erradicacao” ou “desparecimento”
(independentemente dos matizes das leituras e explicagdes
criminoldgicas) ¢ algo improvavel em qualquer organizagdo social
humana, sem prejuizo do papel ordinario da politica criminal penal de
eleger os bens juridicos a serem tutelados por normas penais ou, noutros
termos, eleger as condutas a serem criminalizadas. Nessa acepg¢ao,
somos contrarios a onda do populismo penal de se limitar a politica
criminal a uma politica meramente penal, isto €, criminalizadora de
mais condutas e fomentadora das penas de condutas ja criminalizadas,
cujo efeito ¢ puramente simbolico e seletivo ante a sua comprovada
e notdria ineficdcia na redugdo da criminalidade, de que serve de
malogrado exemplo a Lei 8.072/90 — Lei dos Crimes Hediondos.

Portanto, a politica criminal ha de ser também uma politica de
carater extrapenal, voltada para a implementacdo de a¢des preventivas
da ocorréncia do delito, a exemplo das previsdes constantes da Lei
11.340/06 (em especial os arts. 8°, 9°, 35 e as medidas protetivas objeto

do presente artigo). Na esteira dos mais variados e cada vez mais
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interdisciplinares estudos, pesquisas € pensamentos criminologicos,
a complexidade e a multifatoriedade da criminalidade obrigam a que
as politicas publicas nas areas de seguranga publica, educagdo, satde,
infancia e juventude, urbanismo etc. se deem de forma cada vez mais
integrada. Em suma, quer-se apenas sublinhar que a politica criminal ¢
algo abrangente e que ndo visa apenas a influenciar o debate dogmatico
vinculado a aplicagdo do direito penal de lege lata ou de lege ferenda
(ROXIN, 2002, p. 82; DIAS, 1999, p. 26-49). O problema consabido
¢ que os governos ndo tém interesse no investimento sério na politica
criminal extrapenal, visto que tais iniciativas sdo de longo prazo e por
vezes de custo financeiro mais elevado, ao contrario da simples e rapida
elaboracdo legislativa penal, de custo zero e de lucro méximo em termos
de dividendos eleitorais junto a populacao.

A Lei Maria da Penha foi fruto, em boa medida, das pressdes por
criminalizacdo de condutas praticadas contra mulheres em fun¢do das
diferengas de género e foi esse viés que repercutiu mais na midia e
na populag¢do em geral (BEZERRA, 2007; MELLO, 2010a, p. 140)."
Mas ¢ certo afirmar que utilizar tal Lei como exemplo de exacerbagao
desmesurada do direito penal se constitui em manifesto equivoco,
pois, muito ao contrario de leis brasileiras que vieram para proteger
criangas, adolescentes, idosos, homossexuais e negros, a Lei 11.340/06
ndo criminalizou sequer uma nova conduta, tendo apenas aumentado
a pena maxima do delito de lesdo corporal preexistente (¢ ndo apenas
para a vitima-mulher, sendo que a pena minima foi até diminuida de 6

para 3 meses, conforme art. 129, § 9°, do CP), tornado mais rigoroso o

11 Em pesquisa realizada pelo Instituto Avon (2011) junto a populagdo sobre a Lei Maria da
Penha, 94% dos entrevistados afirmou conhecer a Lei e 60% pensa que, caso o agressor
seja denunciado, ele vai preso, o que ndo constitui uma percepg¢do de todo equivocada da
populagao, ja que, realmente, cabe prisdo em flagrante e prisdo preventiva nos casos de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher.
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processamento das agdes penais (art. 41 da Lei), afastado determinadas
espécies de penas (art. 17 da Lei) e aberto a possibilidade da prisdo em
flagrante e da prisdo preventiva (arts. 20 e 41). Basta notar o numero
diminuto de dispositivos da Lei que tratam de matéria penal e processual
penal em face dos 46 artigos que a compdem na sua totalidade. Nesse
sentido, registra Mello (2010a, p. 140 e 156) que a Lei Maria da Penha
foi muito além das medidas de carater penal, tendo grandes méritos nos
campos preventivo e de protecao a mulher.

Como dito, a maior parte da Lei se compde de normas-mandados
voltadas para o Poder Publico, em exemplo de concretizagdo de politica
criminal extrapenal, isto ¢, as medidas per se ndo constituem pena nem
crimes, mas sim mecanismos alternativos a exacerbagdo de penas e a
criminaliza¢do de condutas (CAMPOS, 2008, p. 253-255). Ao contrario
da tendéncia punitivista puramente simbolica e seletiva reinante no
parlamento brasileiro, a Lei Maria da Penha criou mecanismos efetivos
(que ndo sdo penas, dentre os quais se destacam as medidas protetivas)
que ndo oneram de forma total a liberdade do ofensor e a0 mesmo tempo
tutelam com eficiéncia bens juridicos de titularidade da mulher. Além
disso, apesar de, na maioria das vezes, a vitima-mulher ndo desejar o
processamento criminal de seu ofensor, ela deseja o deferimento de
medidas protetivas, as quais lhe conferem mais poder na relagdo com o
ofensor, visto que a desobediéncia de tais medidas, além de constituir
crime, podera redundar na medida extrema da prisao preventiva (CPP,
art. 313, III), o que funciona como fator de dissuasdo (por coagdo

psicoldgica ou intimidagdo) a reincidéncia. '

12 A assertiva ¢ feita a partir da vivéncia pratica diaria nos Juizados contra a Violéncia Do-
méstica e Familiar contra a Mulher do Distrito Federal, pois ndo se logrou identificar pes-
quisas que ofere¢am dados empiricos acerca do indice de reincidéncia apos o ofensor ser
intimado dos mandados judiciais de medidas protetivas.
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De modo que, ap6s mais de cinco anos de vigéncia da Lei Maria
da Penha, afigura-se falacioso afirmar que tal Lei ¢ “extremamente
punitivista”, ja que, na minoria de casos em que efetivamente hé inicio
de agdo penal,” apenas uma parcela redunda em condenagdo.'* Como
a maioria dos réus sdo primarios e sem antecedentes, recebem penas
que ndo ultrapassam de 01 a 05 meses de deten¢do em regime inicial
aberto (tendo como referéncia as penas minimas cominadas aos delitos
de ameaca e lesdo corporal)'®, o que vai implicar a conversao de tais
penas em diminutas prestacdes de servigo a comunidade (o que perfara
entre 30 e 150 horas, isto €, quantum certamente que esta entre os
menores possiveis no ordenamento penal brasileiro), conquanto haja a
vedacdo do art. 44, 1, do CP.'® Isso se da porque, caso o juiz nao aplique
a substitui¢do pela prestagdo de servigos a comunidade, o condenado
comecara a cumprir a pena em regime aberto, o qual, na pratica, em
razdo de ndo haver casa de albergado, acaba sendo cumprida em
liberdade, em regime de prisdo domiciliar, com menor 6nus do que a
propria prestacdo de servigos a comunidade. Em resumo, nao ha pena
privativa de liberdade para a quase totalidade dos sentenciados em

violéncia doméstica, sendo que o sursis penal (CP, arts. 77 a 82) também

13 “Como dito, a maior parte dos processos ¢ arquivada ou suspensa logo de inicio. Analisan-
do-se a situag@o dos processos no momento da pesquisa, vé-se que 80% deles se encontram
nessas duas situagdes. E muito pequeno o nimero de casos que chegam a gerar um proces-
so criminal (apenas 11% do total, entre arquivados e em curso)” (OLIVEIRA et al., 2009,
p- 09).

14 “Como ha instauragdo de poucos processos criminais, quase ndo ha registro de sentenga
condenatéria. A maior parte das sentencas (60%) € pelo arquivamento por desisténcia de
representagdo de parte da vitima (a “retratacdo” da vitima), e 15% extinguem o processo
por outros motivos (em geral, prazos vencidos ou insuficiéncia de provas)” (OLIVEIRA et
al., 2009, p. 09-10).

15 A quase totalidade dos casos que tramitam nos Juizados de Violéncia contra a Mulher (na
ordem de mais de 90%) diz respeito a lesdo corporal, injuria, ameaga e vias de fato (OLI-
VEIRA et al., 2009, p. 03).

16 Note-se que ha ainda a vedagdo pela substitui¢do por cestas basicas, multa e outras formas
de prestag@o pecuniaria, conforme art. 17 da Lei 11.340/06.
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ndo lhes ¢ comumente infligido pelos juizes, pois seria nitidamente
mais gravoso, em funcdo de seu prazo alongado (de 2 a 4 anos) e das
condi¢des similares as do proprio cumprimento da pena em regime
aberto (condigdes da prisdo domiciliar), a qual poderia ser cumprida
em poucos meses.

De resto, sdo raros os casos em que ¢ cumprido o disposto no art.
152, paragrafo tinico, da Lei 7.210/84, segundo o qual o juiz podera
determinar o comparecimento obrigatorio do agressor a programas de
recuperagdo e reeducacdo, ndo s pela falta de tais programas como
por causa do exiguo tempo que o sentenciado gasta para cumprir
integralmente a pena. E isso quando a cumpre, pois, com penas tiao
baixas, a simples demora do processamento da ag¢do penal (ou mesmo o
seu protelamento mediante a interposi¢ao de seguidos recursos por parte
da defesa técnica) acaba dando azo para se operar a prescri¢ao retroativa
pela pena in concreto. E também ndo ha estudos empiricos disponivesis,
no caso brasileiro, que comparem o impacto, na vida da vitima e do
ofensor, das penas aplicadas ap6s uma sentenga condenatoria definitiva
com o impacto causado pelo instituto despenalizador da suspensdo
condicional do processo (Lei 9.099/95, art. 89), por exemplo.

Significa dizer que, apesar da aura de lei penal durissima e
intransigente transmitida pela midia a populacdo, a Lei Maria da Penha
cumpre bem a fun¢do de prevencdo geral positiva sem ser, na pratica,
realmente punitiva (sem implicar a pena privativa de liberdade apos a
condenacdo), pois hd muitos mecanismos outros de carater extrapenal,
sem contar a competéncia civel dos Juizados de Violéncia Doméstica
e Familiar contra a Mulher, expressa nos arts. 13, 14, 15, 25, 27 e 33

da Lei 11.340/06.'7 De maneira que, desde que a Lei entrou em vigor,

17 “A previsdo de um juizado com competéncia tdo ampla reforca a ideia central da Lei de
protecdo integral a mulher vitima de violéncia, facilitando seu acesso a justica e permitindo
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héa deturpacdo quando se associa ela unicamente ao maior rigor penal
e processual penal,'® olvidando-se todas as demais previsdes de cunho
protetivo, assistencial, preventivo e de competéncia civel dos Juizados
da Mulher, competéncia essa que vem sendo sistematicamente negada
pelos juizes, que acabam exercendo apenas competéncia criminal, sem
dar concretude, por exemplo, as medidas protetivas relacionadas ao
direito de familia, aos direitos patrimoniais e trabalhistas da ofendida,
tais como as dos arts. 9°, § 2°, 1 e Il, 22,IV eV, 23,1V, e 24 da Lei Maria
da Penha, além de impor a revitimizacdo ao obriga-la a descrever de
novo a mesma situacao de violéncia também junto a Vara Civel ou de
Familia."

Os atores juridicos do sistema, portanto, devem se esforcar em
dar efetividade a Lei Maria da Penha nessa parte, ndo sé postulando
medidas restritivas da liberdade de ir e vir e de outros direitos do
agressor, mas também amparando a vitima com relacdo as questdes
relacionadas ao seu afastamento por até 6 meses do local de trabalho
(com manuten¢do de vinculo trabalhista), prioridade de sua remog¢ao
(caso seja servidora publica), prestagdo de alimentos provisorios ou

provisionais, regulagdo provisoria da guarda e do regime de visitas dos

que o mesmo julgador tome ciéncia de todas as questdes envolvendo o conflito, como a
acdo penal, a separagdo de corpos, a fixagdo de alimentos etc. Para garantir efetividade a
Lei, no ambito da solucdo judicial dos conflitos, ¢ preciso afastar a tradicional visdo fra-
cionada do direito que divide e limita competéncias. No mesmo processo torna-se viavel
punir o agressor, na Orbita criminal, tomando-se medidas de natureza civil” (DIAS, 2010,
p- 178). Ver Corréa e Campos (2009, p. 359-361).

18 Sobre a preocupagio com a deturpagio do sentido originario do projeto que resultou na Lei
Maria da Penha, em detrimento da extensa e promissora parte extrapenal da Lei, conferir
Castilho (2007), Bezerra (2007), Suxberger (2007) e Mello (2010b, p. 939).

19 Um dos fatores responsaveis por essa deturpagéo ¢ a circunstancia de os juizados de vio-
léncia contra a mulher néo terem ainda sido estruturados tal como determinou o art. 33 da
Lei 11.340/06, de modo que a competéncia civel e criminal de tais Juizados continua sendo
cumulada com a dos Juizados Especiais Criminais preexistentes, os quais, por sua vez,
regem-se por principios e objetivos com os quais a Lei Maria da Penha buscou romper.
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filhos menores, separagdo de corpos® e medidas garantidoras de seu
patrimonio particular e da sociedade conjugal. As medidas protetivas
relacionadas a tais questdes vém sendo desprezadas, sendo que todas
elas, se tempestivamente aplicadas, contribuiriam e muito em termos
de prevencdo especial, diminuindo-se a probabilidade de que uma
dessas questdes conflituosas entre a vitima e o agressor pudesse servir
novamente de estopim ou pretexto motivador ou potencializador de
novos atos de violéncia. O enfoque extrapenal, ademais, esta presente
nas legislagdes estrangeiras, a exemplo da lei inglesa de 1976 Domestic
Violence and Matrimonial Proceedings Act, que prevé o deferimento de
medidas protetivas praticamente idénticas as da Lei 11.340/06 no ambito
da jurisdi¢do civil, inclusive com a obrigatoriedade de comparecimento
em programas de reabilitacdo (SABADELL, 2005, p. 10).

Nesse sentido, um dos paises pioneiros na tutela extrapenal
mediante medidas protetivas em violéncia doméstica foram os Estados
Unidos. A previsao legislativa de tais medidas comegou a surgirem 1976,
sendo que em 1994 todas as 50 unidades federadas norte-americanas ja
possuiam alguma forma de legislacdo civel semelhante, continuando
tais medidas, na atualidade, a constituirem o principal meio de protecao
das vitimas. Na maioria dos Estados americanos, o descumprimento
dessas medidas protetivas configura crime e implica a prisdo do ofensor,
além de eventual pagamento de multa cumulativamente. A terminologia
utilizada pelas legislacdes estaduais varia muito, mas comumente
sdo referidas como protective orders ou stay-away orders na justica

criminal e como civil restraining orders ou civil protective orders na

20 Apesar da superveniéncia da Emenda Constitucional 66/2010, a separacdo de corpos con-
tinua — ao que tudo indica — a ter relevancia e se distinguir do simples afastamento do lar,
seja do ofensor ou da ofendida. Nesse sentido, vale conferir a modalidade de usucapido
especial urbana, por abandono do lar, instituida pelo novel art. 1.240-A do CC/2002, na
redacdo dada pela Lei 12.424/2011.
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justica civel, e as vezes essa terminologia ¢ intercambiavel (KO, 2002,
p. 362-364; BEZERRA, 2007, p. 42-44).

Na justi¢a criminal norte-americana, as ordens de prote¢do tem
vigéncia no curso do processo apenas e estdo relacionadas a manutencao
da regularidade do curso processual e as estratégias da acusacdo, isto
¢, as ordens estdo mais associadas a efetividade do processo e sua
desobediéncia pode implicar aumento da pena e até prisdo, a exemplo das
medidas cautelares brasileiras, em especial as do art. 319 do nosso CPP.
Ja as civil restraining orders tém carater civil e sao independentes de
uma a¢ao criminal, sendo processadas por um juiz civil no ambito de um
procedimento civil proprio a partir da solicitag@o e relato da situacdo de
violéncia pela vitima num formulario-padrdo. Assim como na citada lei
inglesa, as civil restraining orders americanas em tudo se assemelham as
medidas protetivas da Lei Maria da Penha (SUXBERGER, 2007), pois
tém disposi¢des que vao desde o afastamento do ofensor da residéncia
comum até aquelas de direito de familia e direitos patrimoniais, como
a guarda temporaria exclusiva dos filhos por parte da vitima e a fixagao
de pensdo alimenticia para os mesmos. Tais medidas sdo imediatamente
deferidas sem prévia oitiva do agressor e tém vigéncia temporaria até
a realizacdo de uma audiéncia judicial, que normalmente ocorre entre
10 e 20 dias depois, ocasido em que, apds a oitiva dos envolvidos e
andlise do caso, podera ser deferida uma medida protetiva de carater
permanente que podera durar até trés anos (como ocorre no Estado da
Califérnia), sendo que a medida podera ainda ser renovada apds esse
prazo mesmo sem que tenha havido reincidéncia na pratica da violéncia.

As civil restraining orders sao mais acessadas pelas vitimas,
pois lhes oferecem alivio imediato em relacdo ao comportamento do
ofensor, além de o nivel de exigéncia probatério ndo ser o mesmo

de um procedimento criminal nem demorar tanto e ter as incertezas
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e sofrimentos de tal procedimento, como a possibilidade de o fato
ndo constituir crime. Além disso, as civil restraining orders ajudam
a reduzir o medo da vitima de retaliacdo por parte do ofensor, pois
servem apenas para lembrar ao ofensor que futuras agressdes estdo
proibidas, ao passo que as protective orders ou stay-away orders tipicas
de um procedimento criminal tendem a lembrar mais o agressor sobre o
processo criminal em curso e a puni¢ao que esta por vir, fazendo nascer
no ofensor sentimentos de vinganca. Em suma, o principal objetivo
das civil restraining orders ¢ criar uma via alternativa ao simples e
automatico processamento criminal do agressor para proteger as vitimas
de novos ataques, sendo que tal objetivo de fato coincide com o maior
interesse das vitimas (KO, 2002, p. 365-390).

6 A Necessaria Distincdo entre Medidas Protetivas e Medidas
Cautelares

A compreensdo inadequada do instituto das medidas protetivas de
urgéncia, segundo a qual elas estariam vinculadas a intervengao penal
como cautelares e ndo a intervengao extrapenal (ainda que com fungdes
protetivas e preventivas as quais também estd direcionado o direito
penal), conduz a situagdes de aplicagdo desigual da Lei Maria da Penha
na praxis forense, com decisdes judiciais com multiplos e incompativeis
sentidos (BECHARA, 2010), criando-se inseguranga juridica e injustica
a um s tempo, ao deixar desprotegida parte das mulheres-vitimas
que demanda o sistema de justi¢a ora porque a vitima se retratou da
representacdo (nos casos de crimes de agdo publica condicionada), ora
porque ndo ha indicios suficientes de autoria, materialidade e tipicidade
juridico-penal para se deflagrar ou manter o curso de uma agdo penal.

Além disso, ha manifestagdes de violéncia contra a mulher as mais
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variadas possiveis, a exemplo da pratica conhecida por stalking,*' que
pode ndo constituir de forma precisa qualquer infracdo penal, mas
configura uma ou algumas das modalidades de violéncia elencadas no
art. 7° da Lei Maria da Penha, dentre outras.

Na redacdo do Projeto de Lei origindrio do Poder Executivo (PL
4.559/2004), realmente constava a expressdo “medidas cautelares”
onde se 1€ hoje na Lei 11.340/06 a expressao “medidas protetivas de
urgéncia”. Todavia, o Projeto recebeu, em agosto de 2005, substitutivo
da relatoria da Deputada Jandira Feghali assim que chegou a Camara
dos Deputados, no ambito da Comissao de Seguridade Social e Familia,
o qual foi aprovado a unanimidade apos debates e audiéncias publicas
(BIANCHINI, 2011, p. 227). Dentre as modificagdes realizadas pelo
substitutivo, estava a troca da expressdo “medidas cautelares” por
“medidas protetivas de urgéncia”, justamente para haver adequacdo a
teleologia acentuadamente protetiva da nova Lei, o que veio a implicar,
diga-se de passagem, a criagdo do neologismo “protetiva” (que remonta
a terminologia norte-americana e estd ausente nas Leis 8.069/90 e
10.741/03), sendo certo que até mesmo a Lei 12.403/11 manteve tal
terminologia distintiva das medidas cautelares no novel art. 313, III,
do CPP, o qual preceitua que serd admitida a decretacdo da prisao
preventiva se o crime envolver violéncia contra a mulher para garantir

a execu¢ao das medidas protetivas.

21 O termo stalking ¢ considerado crime por algumas leis norte-americanas e consiste em
multiplas formas de perseguigdo e assédio contra a vitima, causando-lhe principalmente
violéncia psicologica e moral, diante de comportamentos do ofensor como presenga nos
locais de trabalho e residéncia da vitima, insisténcia em ligagdes telefonicas, envio de
presentes, envio reiterado de mensagens pela Internet, vigilancia constante dos passos da
vitima, invasdo da vida privada e intimidade da vitima etc. Como os danos emocionais,
psicologicos e a honra e reputagdo da vitima sdo enormes, se ela ndo for devidamente am-
parada com medidas judiciais, acaba tendo que mudar sua vida e rotina, trocando telefone,
residéncia e trabalho, tudo para se ver livre do agressor e evitar consequéncias mais graves,
tais como um homicidio.
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Os requisitos indispensdveis ao deferimento das medidas
protetivas ndo se confundem com os requisitos tipicos das agdes
cautelares (fumus boni juris e periculum in mora nas cautelares civeis
e fumus comissi delicti e periculum libertatis nas cautelares penais,
nos termos dos arts. 282, I e II, e 312 do CPP). Foi a propria Lei
11.340/06 que determinou, sem fazer qualquer referéncia ao disposto
no art. 312 do CPP, e independentemente de qualquer outro fator ou
circunstancia processual, que as medidas protetivas serdo aplicadas
isolada ou cumulativamente sempre que os direitos reconhecidos pela
Lei 11.340/06 forem ameagados ou violados, ou ainda substituidas
(fungibilidade das medidas), sem mais nada exigir ou mencionar
(art. 19, § 2°). Outrossim, se o juiz entender necessario a prote¢ao da
ofendida, de seus familiares e de seu patrimonio, também concedera as
medidas protetivas pertinentes (art. 19, § 3°). A Unica ressalva que se
deve fazer é que o art. 19, caput, da Lei impede a concessao ex officio
pelo juiz das medidas, malgrado ele possa deferir medidas diversas
das requeridas quando entender serem mais eficazes, a depender do
caso. De mais a mais, o art. 22, caput, da Lei ¢ clarividente ao prever
que, constatada quaisquer daquelas formas de violéncia contra a
mulher especificadas no art. 7° da Lei (logo, independentemente da
existéncia de prova de crime, de juizo positivo de tipicidade juridico-
penal ou ainda do oferecimento ou ndo de representagdo nos casos de
acao penal publica condicionada), o juiz podera aplicar quaisquer das
medidas protetivas previstas expressamente na Lei, sem prejuizo de
outras previstas na legislacdo extravagante, sempre que a seguranga
da ofendida ou as circunstancias o exigirem (art. 22, § 1°). Conforme
afirma Alice Bianchini (2011, p. 234):

[...] para embasar [a] conclusdo de que as medidas protetivas diferem,

em muito, das cautelares, convém lembrar que o art. 22 da Lei Maria
da Penha, que prevé a aplicagdo, pelo juiz, das medidas protetivas
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de urgéncia, traz como exigéncia a simples constatacdo de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, ndo fazendo alusio a necessidade
da materialidade do delito e de indicios de sua autoria (como se da
com as cautelares). [...] As medidas protetivas da Lei Maria da Penha
possuem natureza juridica distinta das medidas cautelares do CPP;
enquanto aquelas objetivam garantir a eficacia dos direitos oriundos da
Lei Maria da Penha, estas tém por propdsito a tutela do processo e da
eficacia da justi¢a criminal. (BIANCHINI, 2011, p. 234).

Do cotejo dos citados dispositivos legais, infere-se que o
deferimento ou indeferimento das medidas protetivas se da em sede de
cogni¢cdo sumaria a partir de juizo de verossimilhanga das alegacoes
da vitima e dos indicios da existéncia de uma situacdo de violéncia
doméstica, familiar ou decorrente de vinculo de afetividade que
justifica a tutela da vitima mediante provimento jurisdicional liminar
mandamental transitério no ambito de procedimento simplificado
(Lei 11.340/06, art. 19, § 1°), a0 menos enquanto perdurar o quadro
de ameaca de violéncia (regra rebus sic stantibus), o que também
difere das fungiveis medidas antecipatdrias e cautelares tipicamente
civeis, conforme os requisitos do art. 273 do CPC, pois as medidas
protetivas cuidam de tutela concedida em fase unica, ndo havendo fase
dupla de apreciagdo de tutela antecipada e tutela final como sucede no
processo de conhecimento do CPC, assim como ndo hd um processo
propriamente executivo nos termos do CPC. O carater extrapenal das
medidas protetivas também ¢ entrevisto pela previsao dos §§ 3° e 4°
do art. 22 da Lei 11.340/06, os quais, para garantir a efetividade das
medidas protetivas do art. 22, mandam aplicar o art. 461, caput e §§ 5°
e 6° do CPC, que, por sua vez, cuida do cumprimento das obrigacdes
de fazer e ndo fazer mediante as tutelas preventivas inibitoria (para
impedir a pratica do ilicito) e reintegratdria (para impedir a continuagao
do ilicito) (DIDIER JR.; OLIVEIRA, 2008), outorgando-se ao juiz

amplos poderes para conceder a tutela especifica das obrigagdes de
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fazer, ndo fazer ou entregar coisa, ou ainda determinar as providéncias

que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.
Corréa e Campos (2009, p. 384), assim como Carvalho (2010, p. 484)

também asseveram que da decisdo (que defere ou indefere a medida)

cabe o recurso de agravo previsto no art. 522 do CPC e nao o recurso

em sentido estrito do CPP, ja que se trata de pretensao de ordem civil e

ndo criminal, para entdo logo em seguida concluirem que:

[...] a medida protetiva tem natureza acautelatoria especial, visto que
ndo é submetida a prazo ou outras condigdes do Codigo de Processo
Civil, tratando-se, efetivamente, de uma tutela de amparo sui generis.
Assim, enquanto perdurar a necessidade vivenciada pela vitima,
necessaria é a manutengdo das referidas medidas, devendo a vitima,
contudo, ser encaminhada a Defensoria (inc. II do presente artigo [art.
18 da Lei 11.340/06]), para a formulacdo de suas pretensdes definitivas
[...] (CORREA; CAMPOS, 2009, p. 386, grifo nosso).

As medidas protetivas de urgéncia ndo se confundem com as medidas
cautelares previstas no Codigo de Processo Civil, uma vez que podem
constituir um fim em si mesmas, independentemente de propositura
de qualquer outra ag@o, ndo se definindo como medidas cautelares
satisfativas, pois, conforme prevé os §§ 2° e 3° [do art. 19 da Lei
11.340/06], elas poderdo ser substituidas a qualquer tempo por outras,
de maior eficacia, sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem
ameagados ou violados, sendo que o juiz podera, a requerimento do
Ministério Publico ou a pedido da ofendida, conceder novas medidas
protetivas de urgéncia ou rever aquelas ja concedidas. Pode-se dizer,
portanto, que as medidas protetivas de urgéncia funcionam como
liminares satisfativas, usualmente concedidas inaudita altera parte,
cabiveis para tutela imediata de direitos [...] (CORREA; CAMPOS,

2009, p. 391-392, grifo nosso).?**

22 Apesar da adog@o da linha de entendimento de que as medidas protetivas sao institutos de

23

carater sui generis € ndo cautelar, mais a frente da exposi¢do, Corréa e Campos (2009, p.
392) aparentemente se contradizem ao falam que as medidas protetivas devem perdurar
enquanto perdurar a instrugdo e julgamento do processo criminal, ou seja, ddo a entender
que elas funcionariam, na pratica, como medidas cautelares de eventual processo penal,
conclusdo que o presente artigo refuta.

“Partindo da premissa de que sdo medidas provisionais — e, pois, civeis — ¢ de que o art.
13 admite a aplicagdo subsidiaria do Codigo de Processo Civil naquilo que néo for incom-
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Como visto, ndo ha nada na propria Lei que permita inferir
a natureza puramente cautelar das medidas em relagdo a eventual
processo penal ou mesmo civel, porquanto o escopo delas ¢ de tutela
pessoal, patrimonial e familiar da mulher-vitima (CARVALHO, 2010,
p. 477) por meio de obrigagdes de fazer e ndo fazer (de natureza civel)
e ndo o de tutela instrumental de processos, muito embora possa haver
coincidéncia na previsdo normativa de tais tutelas, a exemplo das
medidas cautelares provisionais do art. 888 do CPC e das medidas
cautelares alternativas processuais penais do art. 319, II e III, do CPP,
as quais em tudo se assemelham a algumas das medidas protetivas
previstas na Lei 11.340/06.

Na maioria dos casos, a vitima se mostra satisfeita com o
resultado produzido pelo deferimento da medida protetiva, denotando
desinteresse no prosseguimento do processo criminal (CELMER, 2010,
p. 07),%* assim como ¢ possivel que a vitima ndo tenha interesse nas
medidas protetivas, mas sim no prosseguimento da a¢ao penal (hipotese
esta mais incomum, mas que também ocorre). Nao se pode, ademais,
nos crimes de agdo publica condicionada, obrigar ou coagir a mulher-
vitima a ndo se retratar da representacdo (quando ela intenta fazé-lo)

e instaurar-se acdo penal contra a sua vontade apenas para que ela

pativel com a lei especifica, deve-se aplicar aqui o sistema recursal do CPC. Desse modo,
contra a decisdo interlocutoria que defere ou indefere a medida protetiva, cabera o recurso
de agravo de instrumento; contra a decisdo final cabera apelagdo. Esses recursos deverdo
ter o seu mérito apreciado pelo orgdo fracionario do tribunal com competéncia para a apre-
ciagdo das causas civeis. [...] Do mesmo modo, nada impede que o tribunal, através do
seu regimento interno, atribua a competéncia recursal a uma Camara ou Turma criminal, a
despeito da natureza civil da matéria.” (DIDIER JR.; OLIVEIRA, 2008).

24  Embora ainda ndo haja pesquisas empiricas, vale lembrar que o cumprimento gradativo
dos arts. 27 e 28 da Lei Maria da Penha (que tratam da assisténcia judiciaria da mulher) in-
dica que havera, com o tempo, diminui¢do das elevadas estatisticas atuais de desisténcia do
processamento criminal do agressor, isto ¢, a mulher-vitima acompanhada e assistida por
advogado passa a se sentir mais empoderada, amparada e segura, ficando mais propensa a
seguir com o processo criminal.
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tenha o “beneficio” de manter ao longo da persecu¢do penal judicial
a vigéncia das medidas protetivas outrora deferidas, as quais serdo
automaticamente revogadas com o arquivamento do inquérito por forca
da retratacdo (falta de condi¢dao de procedibilidade — art. 395, II, do
CPP).

O mesmo raciocinio vale para o crime de injuria, bastante comum
nos Juizados da Mulher e que, cuidando-se de agdo penal privada, o
ndo ajuizamento da acdo (queixa-crime) no prazo decadencial se
d4 na maioria dos casos, seja por desinteresse da vitima, seja pela
simples falta de assisténcia juridica a ela para se promover a agao,
haja vista a necessidade de advogado pra tal. De sorte que sujeitar o
deferimento ou a manutengao das medidas protetivas (como se medidas
cautelares fossem) deixaria a quase totalidade das vitimas de injaria
desguarnecida, ja que, sem a eventual acdo pelo crime de injaria
(suposto processo principal), ndo haveria possibilidade de medidas
protetivas (suposto processo cautelar acessorio), ainda que ela tenha
manifestado expressamente o desejo e demonstrado a necessidade
das medidas. Evidentemente que beiraria o absurdo condicionar-se o
direito a medidas protetivas relativas a direito de familia e patrimonio
ao interesse na persecu¢do penal, estabelecendo-se uma teratologica
relacdo instrumental supostamente cautelar entre um “processo civel
acessorio” e um “processo penal principal”.

Certo ¢ que o processamento das medidas protetivas e de eventual
acao penal ¢ independente e ndo interdependente, de maneira que nao
s6 o deferimento ou indeferimento das medidas protetivas ndo depende
da existéncia ou deflagragdo de uma agdo penal ou uma demanda civel
principal no prazo de 30 dias, nos termos do art. 806 do CPC (DIDIER
JR.; OLIVEIRA, 2008; DIAS, 2010, p. 108-109), bem como a duracao

de uma medida protetiva ndo depende da duracdo de uma acdo penal
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ou civel, pois a vigéncia de uma medida protetiva teve ter vigéncia
predeterminada de meses ou anos ou enquanto perdurar a situacao de
violéncia ou ameaga de ocorréncia de violéncia contra a mulher (regra
rebus sic stantibus), até posterior decisao revogatoria do Juizo que a
deferiu, a exemplo do que sucede na legislacdo norte-americana, que
permite a imposi¢ao das chamadas civil restraining orders por periodos
que variam de meses a anos, com acompanhamentos periddicos do
agressor. O carater singular extrapenal das medidas protetivas permite
a vitima ter acesso a medidas de prote¢do por parte do Estado mesmo
fora de uma situagdo de prisdo em flagrante, o que atende ao desejo de
muitas mulheres de ndo ver o seu ofensor preso e afasta receios de nova
violéncia iminente ao saber de antemdo que denunciar a violéncia na
delegacia ndo vai implicar automaticamente o processamento criminal
do ofensor. Por isso, ao contrario do que vem vigorando de forma
predominante na doutrina e na pratica forense dos Juizados de Violéncia
contra a Mulher, a rentincia ou retratacao da representagdo pela vitima
com relagdo a deflagragdo da agdo penal ndo tem o conddo de, por
si s6 e automaticamente, implicar a cessagcdo dos efeitos da medida
protetiva em relacdo a qual a vitima tem interesse na sua manutencao
se a situacdo de ameaca de violagdo de seus direitos ainda persiste,
conforme requisitos especificados nos arts. 19, §§ 2° e 3°, e 22, caput,
da Lei 11.340/06.

Nao se cuida, a rigor, de proceder a um esfor¢o hermenéutico,
pois, em verdade, ndo hé espago na Lei Maria da Penha para concluir
de forma diferente. E nada impede que as medidas cautelares diversas
da prisdo preventiva, elencadas no art. 319 do CPP, também sejam
aplicadas aos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
pois o proprio § 1° do art. 22 da Lei 11.340/06 prevé que a aplicacao

das medidas protetivas nao impede a aplicagdo de outras medidas
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previstas na legislagdo em vigor, sempre que a seguranca da ofendida
ou as circunstancias o exigirem. Assim, uma vez preenchidos o fumus
comissi delicti (prova da existéncia do crime e indicio suficiente
de autoria) e o periculum libertatis (garantia da ordem publica,
conveniéncia da instrug¢do criminal ou aplicagdo da lei penal), além dos
requisitos da adequagdo e necessidade, maximas parciais do principio
da proporcionalidade, constantes do art. 282, I e II, do CPP (CRUZ,
2011, p. 91-103, 138-142), podera haver casos em que 0 juiz, no curso
de eventual agdo penal, impora as medidas cautelares do art. 319 do
CPP isolada ou cumulativamente entre si, inclusive concomitantemente
com a imposicao de medidas protetivas. Afinal, assim como ha medidas
cautelares alternativas que ndo tém previsdo equivalente na Lei Maria
da Penha (por exemplo, como as do art. 319, I, IV, VI e VIII, do CPP),
ha medidas protetivas que ndo tém previsao equivalente no CPP (por
exemplo, as previstas no art. 22, [, I, IV e V, as quais obrigam o agressor,
sem contar as previstas nos arts. 23 e 24 da Lei 11.340/06).

Tendo havido, no curso de ag¢do penal que envolve violéncia
doméstica, o descumprimento das medidas cautelares alternativas,
podera a prisdo preventiva ser decretada, conforme hipdtese autonoma
doart. 20 da Lei Maria da Penha, conjugada com o paragrafo unico do art.
312 do CPP (SUXBERGER, 2011). Ja o descumprimento injustificado
das medidas protetivas configura crime de desobediéncia na forma
do art. 330 ou do art. 359 do CP, a depender da linha jurisprudencial,
tanto que o paragrafo inico do art. 10 da Lei Maria da Penha impde
que a autoridade policial tome as providéncias cabiveis na hipdtese de
desobediéncia. A previsdo dos §§ 3°e 4°do art. 22 da Lei 11.340/06 (com
remissdo as regras do art. 461 do CPC) serve para fazer valer no plano
concreto as medidas protetivas, a exemplo da imposicao de astreintes

(multa coercitiva notoriamente ineficaz no caso de ofensores sem
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recursos financeiros), mas o desatendimento das medidas protetivas nao
afasta nem poderia afastar a configuragdo do crime de desobediéncia,
pois, nesse caso, incide a outra hipdtese autdnoma de prisdo preventiva
trazida pela Maria da Penha no seu art. 42 (atual previsao do art. 313,
ITI, do CPP), isto ¢, no caso de haver medidas protetivas em vigor
sem a existéncia concomitante de acdo penal nem a possibilidade de
futura agdo penal, o fumus comissi delicti sera a prova da existéncia do
crime de desobediéncia praticado e o periculum libertatis devera ser a
necessidade de garantia de execucao das medidas protetivas (CPP, art.
313, III) conjugada com a necessidade de resguardo da ordem publica,
aplicagdo da lei penal ou conveniéncia da instru¢do (CPP, art. 312,
capuf). E dizer: a prisdo preventiva sera decretada no ambito da futura
ou presente ac¢ao penal pelo delito de desobediéncia.

Por outro lado, ¢ bem verdade que os delitos mais corriqueiros em
matéria de violéncia doméstica sdo ameaga, lesdo corporal, vias de fato
e injuria, cujas penas maximas nao atingem mais de 4 anos, patamar que
¢ necessario, segundo o disposto no art. 313, I, do CPP, para decretagao
da prisdo preventiva. Porém, conforme brocardo norteador de questdes
de direito intertemporal, lei geral ndo derroga lei especial, ou seja,
essa inovagdo limitadora trazida pela Lei 12.403/11 ndo tem o condao
de derrogar a Lei Maria da Penha no seu art. 20 quando traz hipotese
autonoma de decretacdo da prisdo preventiva do ofensor no curso do
inquérito ou da instrucao criminal, independentemente da existéncia de
medidas protetivas descumpridas. A Lei Maria da Penha é exemplo de
discriminacao positiva que realmente trata situacdes desiguais de forma
desigual e a possibilidade de prisdo no caso de recalcitrancia do ofensor
estd presente nas legislagdes estrangeiras de violéncia doméstica.
Por isso ndo cabe aqui a tradicional alegacdo de homogeneidade

(proporcionalidade) da custodia cautelar ao fundamento de que, ao final
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da a¢do penal, o acusado receberd uma pena que varia de 1 a 6 meses,
isto €, iniciard o cumprimento da mesma em regime aberto ou com
penas restritivas de direitos, sob pena de se deixar a mulher desprotegida
e a mercé de novas ofensas. Ora, se os fundamentos cautelares do art.
312 do CPP estiverem presentes, e se nenhuma das medidas cautelares
alternativas do rol do art. 319 do CPP se revelar suficiente e adequada,
cabera sim a prisao preventiva.

Afastada, assim, a natureza cautelar das medidas protetivas nao sé
pela mens legis, como também a partir do exame da mens legislatoris,
os requisitos para o seu deferimento devem ser buscados a partir dos
pressupostos que ensejaram a propria edigdo da Lei Maria da Penha e
a previsdo dessas medidas singulares, a comegar pela diferenciacao de
género, em que historicamente ha a prevaléncia e maior valoriza¢ao dos
papéis masculinos em detrimento dos femininos, quadro que se converte
em desigualdade de direitos entre homens e mulheres e cujo apice € a
violéncia contra a mulher nas suas mais variadas formas, praticadas por
um homem integrante do ambiente doméstico ou da familia ou ainda
que tenha tido alguma relagdo afetiva com a vitima, nos termos dos arts.
4° e 5° da Lei Maria da Penha.

7 Conclusao

Em cumprimento a tratados internacionais de direitos humanos,
foi editada a Lei Maria da Penha, cujo eixo protetivo tem acentuado
destaque na forma de enfrentamento da violéncia doméstica e familiar
contra a mulher a partir da previsdo das medidas protetivas de urgéncia,
a maior inovagdo da Lei relacionada ao trabalho dos atores juridicos
do sistema de justica. O uso crescente e corriqueiro de tais medidas
por parte das mulheres-vitimas redundou no surgimento de problemas

com relagdo a sua natureza juridica, seus requisitos e a duragdo de
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sua vigéncia, dentre outros. O presente estudo permitiu concluir que
as medidas protetivas traduzem a opgdo legislativa por uma politica
criminal extrapenal voltada para os fins de prevenc¢do do direito penal
(em contraponto a uma politica criminal penal, ancorada unicamente
no recrudescimento da intervengdo penal, na criminalizacdo de mais
condutas e no aumento de penas) e em tudo se assemelham as civil
restraining orders americanas.

A Lei Maria da Penha positivou o paradigma de género como
explicativo da violéncia contra a mulher, devendo a compreensao
adequada das medidas protetivas se dar a partir de tal modelo tedrico.
Quem esta em situagdo de vulnerabilidade no ambito da familia, no lar
ou nas relacdes de afeto, em razdo das relagdes de género, deve receber
protecdo condizente com essa condi¢cdo. Do mesmo modo, a intervencao
penal continua tendo papel essencial na tarefa de se proteger as vitimas,
sobretudo em termos de prevengao geral, o que permite a visibilidade
da violéncia perante os 6rgdos do sistema de justica especializado e a
adoc¢do de providéncias imediatas, de que servem de principal exemplo
as medidas protetivas, as quais devem ter seu uso refor¢ado e ampliado,
pois apenas uma pequena parte delas (normalmente as restritivas de
liberdade e direitos do ofensor) vem sendo concretizada, ao passo
que as medidas concernentes aos direitos patrimoniais, de familia e
trabalhistas vém sendo relegadas, notadamente em razao da relutancia
dos Juizados da Mulher em nio assumir a sua competéncia civel.

As medidas protetivas t€ém natureza juridica civel sui generis
no sentido de constituirem ora ordens mandamentais satisfativas,
ora inibitorias e reintegratdrias (preventivas), ora antecipatdrias, ora
executivas, todas de protegdo autdnomas e independentes de outro
processo, as quais visam proteger os bens juridicos tutelados pela Lei

Maria da Penha e ndo proteger eventual futuro ou simultaneo processo
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civel ou penal. Assim, as medidas protetivas se distinguem das medidas
cautelares previstas no CPP e no CPC e com elas nao se confundem. O
deferimento das medidas protetivas ndo depende do interesse da vitima
na persecucao penal e, uma vez deferidas as medidas, a manutencao
de sua vigéncia, embora transitoria, ndo depende da propositura de
eventual acdo civel ou penal. As medidas protetivas tém demonstrado
que se afiguram eficazes em termos penais de prevencao especial, ao
diminuir a probabilidade de reincidéncia do agressor destinatario da
medida e contribuir para a interrupg¢ao do ciclo da violéncia de género,
trazendo alivio e seguranca a vitima. Ademais, a desobediéncia das
medidas protetivas configura ilicito penal que pode ensejar a decretacao

da prisdo preventiva.

The Legislative Option for Extracriminal Policy and the Juridical
Aspecto of Protective Measures in Maria da Penha Law

Abstract: This work aims to focus on the civil restraining orders (civil
protective orders) of Law 11.346/06 (Maria da Penha Law) from an in-
terdisciplinary found in the dogmatic and criminological sight, as well
as criminal policy, in order to pacify the incoming issues brought since
the advent of restraining orders. The research revealed that restraining
orders mechanisms are sui generis, which legal nature distinguishes it-
self from civil and criminal precautionary actions. Such orders are the
result of the legislative option by a non-punitive criminal policy and are
related to the explanatory paradigm of gender violence against women
established by Maria da Penha Law. The criminal intervention also has
a synergetic mission to protect woman-victim.

Keywords: Maria da Penha Law — civil restraining orders (civil protec-

tive orders). Non-punitive criminal policy. Paradigm of gender - legal
nature. Precautionary actions. Penal intervention.
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Resumo: O presente trabalho tem por objetivo estudar o fendmeno da
pedofilia sob seus aspectos sociojuridicos, ressaltando os seus reflexos
na atuacdo do Ministério Publico. Aborda-se o abuso sexual infanto-
-juvenil como uma grave violagdo dos direitos humanos, ¢ a pedofi-
lia é abordada como uma doenca, do ponto de vista das ciéncias mé-
dicas. Busca-se enfrentar os aspectos juridicos referentes a pedofilia
e aos crimes de natureza sexual, sobretudo com o advento da Lei n°
12.015/2009. Por fim, analisa-se o papel desempenhado pelo Ministério
Publico no combate aos crimes, na defesa dos direitos da crianga e do
adolescente e na interagdo com outros o0rgaos, citando-se experiéncias
inovadoras.
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Introducao

A violéncia sexual praticada contra a crianga e o adolescente ¢
um assunto sério e bastante delicado. Ele inclui um grupo integrante de

possiveis molestadores de criangas que merece uma atencao especial,

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 5, p. 169-204, 2011



170 Daniella Virginia Gomes

composto por individuos portadores de uma grave patologia — a
pedofilia.

Nos dias atuais, o assunto tem ocupado crescente espaco na midia.
O jornal Correio Braziliense, por exemplo, na reportagem denominada
“No topo da degradagdo”, publicada em 28 de julho de 2010, mostrou
que o Brasil esta entre os quatro paises do mundo com o maior volume de
compartilhamento de imagens e videos relacionados a violéncia sexual
contra criancas e adolescentes, atrds apenas de Alemanha, Espanha e
Inglaterra. Conforme dados do mesmo periodico, a Policia Federal, ao
deflagrar a Operacao Tapete Persa — o desdobramento de uma operagao
feita pela Policia Alema —, prendeu 21 pessoas em flagrante por posse de
material pornografico infantil, sendo que 30% delas seriam indiciadas
por estupro de vulneravel — um nimero recorde em casos de pedofilia.

O fenomeno da pedofilia ¢ multifacetado, interdisciplinar e
complexo. Seu estudo envolve médicos, psicologos e operadores do
direito. A doenga, de dificil diagndstico, ndo tem o seu tratamento
incentivado no nosso pais. Ao contrario, a utilizagdo de termos
equivocados como ‘“‘castragdo hormonal” denotam uma concepgao
equivocada da sociedade brasileira sobre o assunto.

Apesar de sua complexidade, a pedofilia e seus contornos
precisam ser enfrentados por toda a sociedade, uma vez que, ao por em
pratica seus instintos, o pedéfilo comete uma das mais graves violagdes
dos direitos humanos das criangas e adolescentes, cujas consequéncias
costumam perdurar durante toda a vida.

Assim, apesar de ndo ser um assunto novo, a pedofilia precisa
ser revisitada e abordada de forma cientifica e critica, com vistas a seu
combate efetivo neste inicio de século XXI.

O objetivo geral deste trabalho ¢ descrever os aspectos médico-

psicologicos quanto ao agressor e a vitima e analisar as normas juridicas
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de prote¢do da crianca, com especial destaque paraa Lein® 12.015/2009

e para o papel desempenhado pelo Ministério Publico.

1 A Pedofilia sob o Enfoque das Ciéncias Extrajuridicas

1.1 O Abuso Sexual Infantil

O abuso sexual praticado contra criancas e adolescentes constitui
uma das mais graves violagdes dos direitos humanos, razao pela qual
seu combate deve ser prioridade para os agentes estatais competentes,
para a familia e para a sociedade.

Pode ser definido como qualquer conduta sexual praticada por um
adulto ou adolescente, pelo menos 5 (cinco) anos mais velho, com uma
crianca ou adolescente, como forma de obter uma estimulagdo sexual,
incluindo ou ndo violéncia fisica, violéncia psicoldgica ou sedugao.

O abuso sexual infantil ¢ uma forma de violéncia de género que
envolve uma relagdo de poder, coacdo e/ ou seducgao.

Na defini¢ao de Matilde Conti:

O abuso sexual ¢ uma situagdo em que uma crianga ou adolescente
¢ usado para gratificacdo sexual de um adulto ou mesmo de um
adolescente mais velho, baseado em uma relagdo de poder que pode
incluir desde caricias, manipulagdo da genitalia, exploragdo sexual,
voyeurismo, pornografia e exibicionismo, até o ato sexual com ou sem
penetragdo, com ou sem violéncia (CONTI, 2008, p.65).

A estimulagdo sexual de criangas viola gravemente os direitos
desses seres em desenvolvimento. O agressor ndo s6 negligencia seus
deveres de cuidado e protecdo para com a crianga, mas utiliza de forma
desleal sua relagdo de poder impondo a vitima o medo, o sofrimento,

a violéncia, o abuso. O agressor trata a vitima ndo como um sujeito
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portador de direitos, mas como um simples objeto de satisfacdo de sua
lascivia.

Retrocedendo na Historia do Brasil e do mundo, verifica-se que
a relacdo sexual de adultos com criangas ndo ¢ um fendmeno novo.
Na Grécia antiga, ela era retratada em pinturas de homens mantendo
relagdes sexuais com meninos. No Império Romano, o uso de menores
para satisfacdo sexual de adultos era tolerado, enquanto que, na China,
alguns meninos eram vendidos a ricos pederastas.

Mas, a partir do século XX, cresce a preocupagdo com a protecao
das criangas, a exemplo da promulgacdo da Declaragdo Universal dos
Direitos da Crianga de 1959 ¢ da Convengao sobre os Direitos da Crianga
de 1989. Noutro giro, a partir de 1970, diversos estudos surgiram a
partir do relato de mulheres vitimas de abuso sexual na infancia que,
gragas a0 movimento feminista, romperam a barreira do siléncio.

Nos dias atuais, ao descortinar do século XXI, o abuso sexual
infanto-juvenil ¢ intoleravel, mas, infelizmente, sua pratica ainda ocorre
em proporg¢des alarmantes.

As causas do abuso compreendem fatores socioeconomicos,
culturais e psiquicos, o que dificulta ainda mais a prevencao desse mal.
Salienta Patricia Calmon Rangel, especificamente no tocante ao abuso

sexual intrafamiliar;

Os fatores que o permeiam sdo quase sempre os mesmos: a dependéncia
estrutural entre crianga e seus pais, questdes de poder que envolvem
esta relagdo, o sentimento de cumplicidade da crianga em relagdo ao
abuso, além do segredo envolvido no processo (RANGEL, 2001).

Os agressores sexuais se dividem em pelo menos trés categorias:
o abusador sexual (intra e extrafamiliar), o cliente e o aliciador. Os
dois primeiros fazem uso direto do corpo da crianga para sua satisfagao

sexual, sendo que o cliente efetua pagamento em contrapartida ao ato
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sexual. Por sua vez, o ultimo grupo é formado por aqueles que fazem
comércio do sexo envolvendo esses seres em desenvolvimento. Em
sintese, podemos dizer que, no abuso sexual, ndo ha uma intermediagao
financeira, o que ja se encontra presente na exploragao sexual.

Mas ao contrario do que possa parecer a primeira vista, o0s
exploradores e abusadores sexuais ndo se confundem com os pedofilos.
E importante diferenciar os agressores sexuais portadores e ndo
portadores de pedofilia. E mais, ¢ relevante destacar que nem todos os

peddfilos sdo molestadores de criangas.

1.2 Conceito de Pedofilia

A correta conceituagdo de pedofilia ndo ¢ uma simples questio
de terminologia, mas um imperativo para uma clara compreensdo do
fendomeno. Além de ser complexo e multicausal, o estudo da pedofilia
tem natureza interdisciplinar, uma vez que envolve aspectos médicos,
psicanaliticos, psicologicos e juridicos.

Cumpre observar que ndo existe, na legislacdo brasileira, um
crime denominado pedofilia, pela simples razdo de que pedofilia ndo ¢
crime, e sim um disturbio neuropsiquiatrico que pode ensejar a pratica
de diversos delitos contra criancas e adolescentes.

Na obra mencionada acima, Matilde Slaib Conti (2008) conceitua
a pedofilia como uma “parafilia representada por desejo forte e repetido
de praticas sexuais e de fantasias sexuais com criancas pré-puberes.” A
mesma autora traz a definicdo do pesquisador americano Jim Hopper,
da Universidade de Boston, Massachusetts, para quem “pedofilia ¢ um
conceito de doenga que abarca uma variedade de abusos sexuais de
menores, desde homossexuais que procuram meninos na rua até parentes

que mantém relagdes sexuais com menores dentro de seus lares.”
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Segundo a Classificacdo Internacional de Doengas — CID,
publicacdo sob a responsabilidade da Organizagdo Mundial de Saude
(OMS), a pedofilia ¢ um transtorno da preferéncia sexual, caracterizado
pela “preferéncia sexual por criangas, meninos ou meninas, ou ambos,
geralmente pré-puberes ou no inicio da puberdade”. A pedofilia ¢é
classificada no CID pelo cédigo F.65.4.

O promotor de Justica Pedro Oto de Quadros, do Ministério
Publico do Distrito Federal e Territorios, em artigo intitulado “Pode
o Judiciario autorizar a Pedofilia?”, publicado pelo IBDFAM, na obra
Familia e Jurisdi¢do, volume III, da editora Del Rey, brinda-nos com
uma defini¢ao bastante esclarecedora sobre a pedofilia. Leciona o

promotor de Justica de defesa da infancia e juventude o seguinte:

O foco parafilico da pedofilia envolve atividade sexual com uma
crianga pré-pubere (geralmente com 13 anos ou menos). O individuo
com pedofilia deve ter 16 anos ou mais e ser pelo menos cinco anos
mais velho que a crianga. Para individuos com pedofilia no final da
adolescéncia, ndo se especifica uma diferenga etaria precisa, cabendo
exercer o julgamento clinico, pois é preciso levar em conta tanto a
maturidade sexual da crianga quanto a diferenca de idade. Os individuos
com pedofilia geralmente relatam uma atragdo por criangas de uma
determinada faixa etaria. Alguns preferem meninos, outros sentem
maior atragdo por meninas, € outros sdo excitados tanto por meninos
quanto por meninas. (...) Os individuos com pedofilia que atuam segundo
seus anseios podem limitar sua atividade a despir e observar a crianga,
exibir-se, masturbar-se na presenga dela, ou toca-la e afaga-la. Outros,
entretanto, realizam sexo oral ou penetram a vagina, boca ou anus da
crianga com seus dedos, objetos estranhos ou pénis, utilizando variados
graus de forga para tal. Essas atividades sdo geralmente explicadas com
desculpas ou racionaliza¢des de que possuem “valor educativo” para a
crianga, de que esta obtém “prazer sexual” com os atos praticados, ou
de que a crianga foi “sexualmente provocante” — temas comuns também
na pornografia pedofila (QUADROS, 2010, p. 357-358).

Existe certo consenso em se conceituar a pedofilia como uma forma

de transtorno sexual, da mesma forma que o sadismo, o fetichismo, o
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exibicionismo, 0 voyeurismo e a estigmatofilia (excitagdo com pregos),
entre outras formas de parafilia. A grande dificuldade que se impde,
especialmente em nosso pais, ¢ tratar a pedofilia de fato e de direito
como uma doenga.

Com efeito, a pedofilia ¢ um transtorno sexual e se o peddfilo
pratica atividades sexuais com infantes, ele ¢ também um molestador
de criangas. Entretanto, se o portador de pedofilia nunca colocou em
pratica seus instintos, ele ndo ¢ um criminoso. O molestador de criangas
precisa ser responsabilizado criminalmente. O portador de pedofilia,
que jamais praticou um crime, ¢ um doente que precisa de tratamento,
inclusive, para ndo se tornar um criminoso. Por isso, a importancia de

se diferenciar o primeiro do segundo grupo.

1.3 O Perfil do Pedofilo

Entre os estudos de psiquiatria forense, no artigo “Consideragdes
sobre o tratamento dos criminosos sexuais”, Vieira Janior (2006, p.
146) indica que a maioria dos ilicitos de natureza sexual é praticada por
individuos que nao portam qualquer condi¢do psiquiatrica definida, ou
seja, sdo criminosos comuns. Por outro lado, tais estudos demonstram
também que a maioria dos portadores de transtornos sexuais nao chega
a cometer crimes dessa natureza.

Todavia, margeando os dois lados antagdnicos, encontram-se
os portadores de transtornos sexuais que praticam crimes. A correta
identificagdo desse grupo ¢ um imperativo para uma compreensao mais
ampla do fendmeno, para a defini¢do das politicas de intervencao e para
a aplicacdo da adequada resposta pelo sistema juridico.

Nao existe um perfil que identifique o portador de pedofilia, o
que dificulta ainda mais o seu diagnéstico. Em geral, os pedofilos sao

vistos socialmente como pessoas acima de qualquer suspeita, podem ter
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uma ocupacao profissional das mais variadas possiveis, mas, em regra,
possuem uma paciéncia acima da média com as criangas ¢ gostam de
ficar perto delas. E raro que mulheres sejam acometidas de pedofilia.

Maria Amélia Azevedo e Viviane Guerra (2000, p. 102) indicam as
seguintes caracteristicas comportamentais de um pedofilo: comumente
sao do sexo masculino; relacionam-se melhor com criangas que com
adultos; costumam colecionar pornografia infantil e frequentemente
trocam fotografias com outros peddfilos; falam de uma criangca como
quem fala de uma amante ou esposa adulta; normalmente foram vitimas
de molestacdo infantil e frequentemente sdo membros respeitados na
comunidade.

Além de baixa autoestima e inaptiddo social, os portadores de
pedofilia apresentam alteracdes funcionais cerebrais. Sartorius et al
(2008) demonstraram que existem alteragdes neuroenddcrinas no
sistema limbico dos portadores de pedofilia, cuja fungdo comportamental
do hipotalamo, integrante do sistema, esta relacionada diretamente com
a atividade sexual.

Segundo alguns autores, os portadores de pedofilia tém uma
personalidade sexual imatura, o que os levaria a se sentir atraidos
por criancas. Sob outro ponto de vista, a imaturidade também se faria
presente na percepcao da vitima e de sua propria conduta. Acerca desse

assunto, salienta Lisieux Telles apud Maria Regina Azambuja:

[...] o agressor de criancas percebe-se menos responsavel por sua
conduta que a crianca. Estes individuos acreditam que estas estdo
aptas e s@o parceiras adequadas a sua satisfagdo e relatam que, além
de utilizar a crianga como objeto de prazer sexual, também a utilizam
para suas necessidades de aceitagdo. Estas condigdes apresentam,
portanto, nogdes calcadas em alteragdes cognitivas que sdo a base de
seus comportamentos (AZAMBUJA, 2004, p. 160).
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Em que pese as dificuldades do diagnostico, a identificagdo do
portador de pedofilia e seu encaminhamento a um tratamento adequado
poderd reduzir o nimero de vitimas e evitar as inumeras implicagdes

que o abuso sexual acarreta na vida de uma crianga.

1.4 As Consequéncias da Pedofilia

A vitimologia ¢ uma disciplina que estuda o processo de
vitimizagao, suas consequéncias e os direitos das vitimas. O fendmeno
da vitimizacdo merece especial aten¢do pelos profissionais e pela
familia, pois o abuso sexual acarreta danos — muitas vezes, irreversiveis
— as criangas e aos adolescentes.

A crianca vitima de abuso sexual carrega na alma um sofrimento
muito intenso. Os pais e professores devem estar atentos as mudangas
bruscas de comportamento, pois sdo a forma de a crianga expressar que
algo esta errado.

De acordo com a psicologa Margareth Silveira, citada por Matilde
Slaib Conti, os principais sintomas apresentados pelas vitimas a curto

prazo sao:

Sentimento de impoténcia e desamparo, que geram altos niveis de
ansiedade e tristeza; distirbios do sono, como insonias ¢ pesadelos;
distirbios alimentares; temores; fobias; depressdo; distirbios de
aprendizagem; agressividade; relutdncia em frequentar o local do
agressor; comportamento sexual prematuro e inadequado para a faixa
etaria; déficit de atengdo; rebeldia e desconfianga; sentimentos de dano
corporal; sintomas psicossomaticos ¢ fugas do lar (CONTI, 2008, p.
84).

Por outro lado, a mesma psicéloga aponta os seguintes efeitos a

longo prazo que a pedofilia pode causar na vitima:
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Desconfianga, hostilidade e raiva, frutos do sentimento de traicdo
sentida pelas pessoas que deveriam cuida-la e protegé-la; baixa
auto-estima, autodesvalorizagdo e autoincriminagdo agravados
por sentimentos de culpa e vergonha; depressdo e comportamento
agressivo, autodestrutivo e até suicida; relacionamento interpessoal
comprometido; baixo desempenho escolar; abuso de substincias —
drogas ou alcool e disfungdo sexual (CONTI, 2008, p. 84).

Na obra “Criancas Vitimizadas”, Maria Azevedo e Viviane Guerra
fazem um alerta sobre a inadequa¢do do comportamento sexual das

vitimas:

[...] a crianga sexualmente vitimizada, qualquer que seja o tipo de abuso
contra ela praticado, tende a prostituir-se, se for mulher, ¢ a molestar
outras criangas, se for homem. [...] Meninas molestadas por adultos no
terreno sexual podem se tornar prostitutas, esposas frigidas, 1ésbicas,
etc.; meninos sexualmente vitimizados constituem-se, quase sempre,
em agressores sexuais de meninas e outros meninos (AZEVEDO;
GUERRA, 2007, p. 86-89).

Diante da suspeita de abuso sexual, ¢ importante analisar se
a crianca apresenta mudancas bruscas de comportamento (humor,
sonoléncia, apetite), lesdes e hematomas sem explicagdo, doengas
sexualmente transmissiveis, medo de ficar sozinha ou proxima do
agressor.

A crianga que sofre abuso sexual deve ser considerada em situacao
de risco. Infelizmente, quando o agressor pertence ao nucleo familiar
da vitima, verifica-se uma alarmante subnotificacio, de modo que o
numero de casos levados ao conhecimento das autoridades competentes

¢ certamente muito inferior ao namero de casos ocorridos.
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2 A Pedofilia e o Direito

2.1 Auséncia de Adequado Tratamento Juridico ao Portador de Pedofilia

Conforme salientado, a pedofilia ¢ considerada uma doenca pela
Organizagao Mundial de Saude — OMS, e, segundo os especialistas, ¢
uma doenca tratavel. No entanto, a interface do sistema juridico patrio
com a medicina e a psiquiatria ainda ¢ bastante precaria e controversa.

Ressaltamos anteriormente que a maioria dos criminosos sexuais
nao possui o diagnostico de personalidade antissocial ou psicopatica,
razdo pela qual devem ser tratados pela Justica como criminosos
comuns. No entanto, os portadores de pedofilia que praticam abuso
sexual devem ser encaminhados para tratamento psiquidtrico ou
psicoldgico pelo proprio sistema juridico.

Diante de fundada suspeita ou diagndstico confirmado de pedofilia
para o agressor sexual, os peritos devem ser chamados a opinar sobre o
grau de imputabilidade do agente. Segundo o art. 26 do Codigo Penal,

in verbis:

Art. 26. E isento de pena o agente que, por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da
acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito
do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.
Pardgrafo unico. A pena pode ser reduzida de um a dois tercos,
se o agente, em virtude de perturbacdo de saude mental ou por
desenvolvimento mental incompleto ou retardado néo era inteiramente
capaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo
com esse entendimento.

A imputabilidade penal ¢ a capacidade de culpabilidade, ou seja, ¢
apossibilidade de se atribuir, imputar o fato tipico e ilicito ao agente. Ela

¢ constituida por dois elementos: um intelectual (capacidade de entender
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o carater ilicito do fato), outro volitivo (capacidade de determinar-se de
acordo com esse entendimento).

A pedofilia ¢ um comportamento sexualmente inadequado em
razdo de transtornos neuropsiquiatricos (elemento intelectual) e pode
comprometer a autodeterminagdo, capacidade volitiva (elemento
volitivo). Assim, conforme o grau de entendimento e determinagdo,
verificar-se-a se o portador de pedofilia que comete um crime sexual &
imputavel, semi-imputavel ou inimputavel.

Em geral, os portadores de pedofilia possuem capacidade
de entendimento, mas nem sempre possuem capacidade de
autodeterminacao.

Desse modo, ¢ inegavel a importancia juridica de se diferenciar
os agressores sexuais de criangas com e sem pedofilia, de se determinar
o grau de imputabilidade dos agentes e de se viabilizar um adequado
tratamento. Conforme o grau do transtorno, o portador de pedofilia
pode ser submetido a medida de seguranga.

No Brasil, uma das maiores autoridades sobre o assunto, o médico
Danilo Baltieri, mestre e doutor pelo Departamento de Psiquiatria da
Universidade de Sao Paulo, em artigo conjunto com Arthur Guerra
Andrade (2009) sobre o tratamento dos agressores sexuais no pais,
publicado no “International Journal of Forensic Mental Health” afirma
que a pedofilia ¢ uma doenca passivel de tratamento. De acordo com o
especialista, que também coordena um ambulatorio de transtornos da
sexualidade em uma faculdade paulista, o tratamento pode ser bastante
eficaz e a medicagdo ndo traz prejuizos aos pacientes.

Baltieri (2009), no trabalho cientifico supramencionado, ressente
que o tratamento hormonal para perigosos agressores sexuais seja
considerado imoral em nosso pais. Segundo o médico, fatores de risco

podem ser amenizados com tratamento adequado.
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Infelizmente, a midia brasileira, cujo poder de formacdo da
opinido popular ¢ inquestionavel, refere-se a um tratamento sério e de
comprovada eficidcia em outros paises, utilizando-se de termos como
“castracdo quimica”. Assim, inibe-se em nosso pais aaplicagdo adequada
de hormonios cujos principais efeitos sdo diminuir a impulsividade dos
agressores, tratar os doentes e reduzir o nimero de vitimas.

A luta pelo adequado tratamento dos portadores de pedofilia em
nosso pais enfrenta inimeros obstaculos, mas ndo deve ser esquecida,
em especial, porque a dor e o sofrimento ocasionados as vitimas de

abuso sexual infantil sdo imensuraveis.

2.2 Normas Constitucionais ¢ Estatutarias de Prote¢ao da Crianga e do
Adolescente

O reconhecimento da crianga como sujeito de direitos advém de
um longo processo histdrico. A nog¢do de infancia com a compreensao
das peculiaridades dessa importante fase da vida é relativamente recente.

Somente a partir do século XX, cresce com maior evidéncia a
preocupacdo pela protecdo das criangas, que passam a figurar como
sujeitos de direitos, a exemplo da promulgacdo da Declaracao Universal
dos Direitos da Crianga de 1959 e da Convencgao sobre os Direitos da
Crianca de 1989. A supramencionada Convenc¢ao, vigente em nosso

pais desde 20 de novembro de 1990, consigna em seu artigo 19:

OsEstados Partes adotardo todas as medidas legislativas, administrativas,
sociais e educacionais apropriadas para proteger a crianga contra todas
as formas de violéncia fisica ou mental, abuso ou tratamento negligente,
maus tratos ou exploragao, inclusive abuso sexual, enquanto a crianca
estiver sob a custodia dos pais, do representante legal ou de qualquer
outra pessoa responsavel por ela.
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No Brasil, com a redemocratiza¢do, passam a ser adotadas as
diretrizes internacionais atinentes aos direitos humanos da crianga.
Assim, a Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto da Crianga ¢ do
Adolescente de 1990 representam uma mudanga de paradigma e sdo o
arcabouco legal que embasa as ac¢des voltadas a prote¢do da infincia e
da juventude.

Norteada pela doutrina da protecdo integral e pelos principios
do melhor interesse, da prioridade absoluta e da condigdo peculiar de
pessoa em desenvolvimento, a Carta Magna de 1988 trata a crianga
e o adolescente como seres humanos especiais que requerem atengao
prioritaria da familia, da sociedade e do Estado. A Constituicao Federal
de 1988 representa, sem duvida, a preocupacgdo da sociedade brasileira
face as nossas criangas e jovens vitimas de toda sorte de violéncia.

Emblematicos, o art. 227 da Constitui¢do, caput, e o seu paragrafo
4° estabelecem que:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a satde, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizag@o,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagéo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.

§ 4° - A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploracdo
sexual da crianga e do adolescente.

Na esteira da Constitui¢do de 1988, promulgou-se o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, por meio da Lei n°® 8.069, de 1990, que
constitui um avango significativo de efetivagdo dos direitos e garantias
fundamentais de protecdo da infincia e da juventude. Também ¢
enfatica a regra estabelecida pelo artigo 5° do Estatuto, in verbis: “Atrt.

5° Nenhuma crianga ou adolescente serd objeto de qualquer forma de
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negligéncia, discriminacao, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao,
punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omissao, aos seus
direitos fundamentais.”

O Estatuto traz em detalhe os direitos fundamentais relacionados
a infincia e adolescéncia, ao passo que indica os 6rgdos encarregados
de fiscalizar a observancia de tais direitos, dentre os quais 0 Ministério
Publico, o Poder Judiciario, os Conselhos dos Direitos da Crianga e
do Adolescente e o Conselho Tutelar. Tais segmentos sociais e estatais
formam as chamadas “Redes de Protecdo” de atendimento de criangas
¢ adolescentes em situacao de risco.

E necessario que todos os atores sociojuridicos que integram as
redes de protegdo se articulem de forma coordenada para que criangas
e adolescentes possam exercer de forma plena sua cidadania infanto-
juvenil.

O grande desafio que se impde neste inicio de século XXI ndo
¢ tanto aprimorar a legislagdo, e sim fazer cumprir de forma efetiva
as normas vigentes, sobretudo com a adog¢do de politicas publicas que

afirmem a crianga e o adolescente como sujeitos de direitos.
2.3 O Crime de Estupro de Vulneravel

Conforme observado anteriormente, a pedofilia em si ndo constitui
um crime. Trata-se de um transtorno neuropsiquiatrico que pode ensejar
a pratica de diversos delitos. No entanto, o pedofilo pode vir a tornar-se
um estuprador de criangas.

A Lei n° 12.015/2009 deu nova redagdo ao Codigo Penal ao
modernizar a nomenclatura de “crimes contra os costumes” para “crimes
contra a dignidade sexual” e, entre outras inovagdes, estabeleceu, no

seu art. 217-A, a defini¢do do crime de Estupro de Vulneravel, in verbis:
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Art. 217-A. Ter conjung¢@o carnal ou praticar outro ato libidinoso com
menor de 14 (catorze) anos: Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze)
anos.

§ 1° Incorre na mesma pena quem pratica as agdes descritas no caput
com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o
necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer
outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.

§ 2° (VETADO)

§ 3° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave: Pena -
reclusdo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

§ 4° Se da conduta resulta morte: Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30
(trinta) anos.

Anova figura tipica possui como objeto juridico a dignidade sexual
da crianca e como elementar a vitima menor de 14 (quatorze) anos.
Quanto ao elemento subjetivo, este ¢ o dolo, que inclui o conhecimento
da menoridade da vitima. A agdo fisica pressupde conjunc¢ao carnal ou
pratica de outro ato libidinoso.

A nova lei pos fim a discussdo acerca da incidéncia da causa
de aumento determinada pelo art. 9° da lei dos crimes hediondos, se
configurada alguma das hipoteses do antigo art. 224 do Cddigo Penal,
ao criar uma figura autbnoma para o estupro de vulneravel, revogando-
se o art. 224 do estatuto repressivo.

A lei e a jurisprudéncia t€m sido implacéveis quanto a pratica
de relagdes sexuais com menores de 14 (quatorze) anos. Existem
entendimentos no sentido de que ¢ irrelevante a aparéncia de idade

superior, conforme julgado a seguir:

Nao exclui a presuncdo da violéncia a errada suposi¢do de ter a vitima
idade superior a 14 anos, fundada no seu precoce desenvolvimento. Se
a ciéncia ndo pode fornecer dados seguros para o calculo da idade em
certos periodos e se € da experiéncia comum que nada mais enganoso
do que a avaliagd@o da idade pelas aparéncias, a suposi¢do do agente ndo
pode deixar de ser lastreada pela divida e quem age na duvida assume
o risco (RT 489/369).
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Antes do advento da Lei n°® 12.015/2009, a idade inferior a 14
anos constituia hipdtese de presuncgdo de violéncia. Ou seja, em razao
da idade, a vitima ndo tinha capacidade para consentir na relagao
sexual. Aparentemente, o novo crime de estupro de vulneravel afastou
a discussdo acerca da violéncia presumida, ao trazer como elemento
objetivo a idade do sujeito passivo.

Entretanto, Guilherme de Souza Nucci (2010) defende que a
protecdo conferida aos vulneraveis continua a despertar o debate
doutrinario e jurisprudencial acerca da figura da vulnerabilidade como
sendo absoluta ou relativa. Segundo o autor, o legislador deveria
conferir protecdo absoluta contra a pratica de relacdes sexuais com
criangas que, segundo o Estatuto, sdo os menores de 12 anos. Ja em se
tratando de relagdo sexual praticada com adolescente de 12 ou 13 anos,
a vulnerabilidade ndo deveria ser absoluta mas relativa.

Com efeito, entendemos que nao esta superada a discussio acerca
da relatividade da figura da vulnerabilidade, nos mesmos moldes da
presuncao de violéncia. O Direito ndo deve fechar os olhos para a
evolucao do comportamento humano, sobretudo, penalizando jovens
que precocemente iniciam sua vida sexual com outro adolescente.
Especialmente nas Varas da Infancia e Juventude, para fins de
caracterizagdo da pratica de ato infracional, devem ser analisadas
criteriosamente a anuéncia da vitima e a diferenca de idade ndo superior
a 5 (cinco) anos. Da mesma forma, defendemos que aquele que pratica
um ato de natureza sexual com um menor de 14 anos, desconhecendo

esta realidade, ndo assume o risco mas incorre em erro de tipo'.

1 Erro de tipo é aquele que recai sobre circunstancia que constitui elemento essencial do tipo.
E a falsa percepcio da realidade sobre um elemento do crime. E a ignorancia ou a falsa re-
presentagdo de qualquer dos elementos constitutivos do tipo penal (BITENCOURT, 2002,
p- 339).
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Para Aluizio Bezerra Filho (2010), o crime de estupro de vulneravel
€ uma resposta severa aos casos de pedofilia. Tanto que a pena do crime
de estupro de vulneravel é autonoma e mais grave se comparada ao

estupro comum. Defende o autor que:

Este dispositivo penal definiu como crime a pratica sexual ou de atos
libidinosos contra crianga, enquadrando, assim, a conduta da pedofilia
que ¢é a perversdo sexual na qual a atragdo sexual de um individuo
adulto esta dirigida primariamente para as criangas. Com a introdugéo
desta norma penal, o agente que atentar com a dignidade sexual de
uma crianga para fins de relag@o sexual ou de atos libidinosos, recebera
uma reprovagdo penal severa e intensa. O transtorno de personalidade
de adultos que tem por preferéncia sexual meninos ou meninas,
ainda nas fases pré-ptberes, exigia uma resposta penal forte diante
da disseminagdo de fatos chocantes divulgados pela midia nacional
(BEZERRA FILHO, 2010, p. 69).

2.4 Teses Sobre a Aplicagdo da Lein® 12.015/2009

A Lein® 12.015/2009 adveio em meio a calorosas discussdes no
Congresso Nacional sobre a Pedofilia, a exemplo da CPI da Pedofilia
que investigava o envolvimento de politicos, religiosos e outras
personalidades influentes na exploracao sexual de criangas.

Entretanto, a nova lei uniu em uma mesma figura tipica as
condutas de estupro e atentado violento ao pudor. Assim, a pratica de
atos libidinosos diversos da conjunc¢do carnal tornou-se modalidade de
estupro.

Porestarazao, o advento da novatio legis acarretou uma inquietante
discussdo em sede doutrindria e jurisprudencial acerca das condenagdes
transitadas em julgado pelos crimes de estupro e atentado violento ao
pudor em concurso material.

Primeiramente, ¢ relevante destacar que, com a revogacao do

artigo 214 do Codigo Penal, que tratava do crime de atentado violento
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ao pudor, ndo ha que se falar em abolitio criminis. A pratica de atos
libidinosos diversos da conjung¢do carnal passou a ser uma modalidade
de estupro.

Antes do advento da Lei n® 12.015/2009, o constrangimento a
conjuncao carnal e a pratica de atos libidinosos diversos que nao fossem
preludio ao coito acarretava na condenagdo por estupro e atentado
violento ao pudor em concurso material.

Acerca do novo delito descrito pelo artigo 213 do Codigo Penal,
firmaram-se duas teses: a do tipo misto cumulativo e a do tipo misto
alternativo com a exasperacao da pena.

Para os defensores da primeira corrente, a pratica de mais de uma
conduta descrita no artigo 213 enseja a soma das penas, uma vez que as
condutas ndo seriam alternativas como no art. 33 da Lei n°® 11.343/2006
(Lei de Drogas), ndo havendo que se falar em fungibilidade ante a
realizacdo de mais de uma conduta.

Sobre o tema, escreveu o eminente jurista Vicente Greco Filho
(2009) em artigo intitulado “Uma interpretagdo de duvidosa dignidade”:

O que deve ser buscado é a vontade da lei, na sua realidade e seu
contexto mediante a aplicagdo de métodos técnicos, mas antes
ou mais que tudo mediante o respeito a sua razdo de ser no mundo
juridico. Neste momento nacional, de violéncia de todas as formas, de
preocupagdo de respeito a dignidade da pessoa humana, de combate a
pedofilia e violéncia sexual em especial, a reforma empreendida pela
lei somente pode ser interpretada com esses componentes. Ameaga-se,
contudo, uma interpretagdo que os nega e prestigia a violéncia sexual,
a dignidade da crianga e da mulher especialmente e, mais que tudo,
afronta o bom senso e o principio do respeito a proporcionalidade e
preventividade do Direito Penal (GRECO FILHO, 2009).

Por outro lado, parte dos doutrinadores defende a tese de crime
unico com exasperacdo da pena-base, nos termos do art. 59 do Codigo

Penal. Para tais estudiosos, existe crime unico de estupro — ou estupro
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de vulneravel, conforme o caso — mas sempre com exasperacao da
pena-base.

Segundo essa corrente, o crime de estupro pode ser classificado
como de a¢ao multipla de conteudo variado ou plurinuclear. O tipo penal
contém mais de uma modalidade de conduta, sendo que a circunstancia
da realizacdo de véarias condutas correspondentes a varios nucleos
verbais tipicos, necessariamente, deve ser avaliada na fixagdo da pena,
exasperando-a.

Assim, afora os casos em que os atos libidinosos sdo preludio do
coito, hipdtese em que sdo por este absorvidos, a pratica de mais de um
nucleo verbal tipico acarreta a exasperagao da pena-base, nos termos do
artigo 59 do Cddigo Penal.

A tese do crime Unico com exaspera¢do da pena base ¢ defendida,
por exemplo, por Rogério Sanches, Luiz Flavio Gomes e Valério

Mazzuoli:

Coma Lei 12.015/09 o crime de estupro passou a ser de conduta multipla
ou de conteudo variado. Praticando o agente mais de um niticleo dentro
do mesmo contexto fatico, ndo desnatura a unidade do crime (dindmica
que, no entanto, ndo pode passar imune na oportunidade do art. 59
do CP). (...) Em todos os casos concretos em que o juiz (ou tribunal)
reconheceu qualquer tipo de concurso de crimes (formal, material ou
crime continuado) cabe agora a revisdo judicial para adequar as penas,
visto que doravante ja ndo existe distin¢do tipologica entre o estupro ¢ o
atentado violento ao pudor. Cuida-se doravante de crime unico (cabendo
ao juiz no case de multiplicidade de atos, fazer a adequada dosagem da
pena) (SANCHES; GOMES; MAZZUOLLI, 2009, p. 36-37).

Com a devida vénia, entendemos que a interpretacdo que melhor
atende ao espirito da lei e a dignidade da crianga ¢ a tese do tipo misto
cumulativo. A situa¢ao deve ser a mesma da vigéncia dos antigos artigos
213 e 214 do Coédigo Penal. A fusdo das condutas em um unico artigo

ndo trouxe alteragdes que visem abrandar a situa¢do dos criminosos.
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Um entendimento diverso careceria de razoabilidade. Os novos crimes
de estupro e estupro de vulneravel configuram tipos penais mistos
de contetido cumulativo, autorizando a cumulagdo das penas ou o

reconhecimento da continuidade delitiva, conforme o caso.
3 A Pedofilia e seus Reflexos na Atuacio do Ministério Publico

3.1 O Papel do Ministério Publico

O Ministério Publico, segundo dic¢do do art. 127 da Carta Magna,
¢ institui¢do permanente e essencial a func¢do jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. Agigantado
pela Constituigdo de 1988, tem a missao de defensor da sociedade,
com especial destaque para o seu papel de guardido da infincia e da
juventude. O Ministério Publico se insere como 6rgao estatal integrante
da rede de protecdo da crianca e do adolescente, com a missdo de zelar
pelo cumprimento das normas estabelecidas pela Constitui¢ao de 1988
e pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, dentre outros diplomas
legais.

Releva destacar as diferentes frentes de atuacdo do o6rgdo
ministerial, seja judicial ou extrajudicialmente, nos juizos civeis e
criminais, como parte e como fiscal da lei. Nao se deve olvidar ainda
do relevante poder investigatorio conferido aos membros do Ministério
Publico, e da importancia da propositura de agdes e da fiscalizagdo das
politicas publicas, para dar efetividade ao principio constitucional da
prioridade absoluta conferida as criangas e adolescentes.

Sobre esse ultimo aspecto, vale ressaltar a importancia do controle
social do orcamento publico destinado as criancas e aos adolescentes,

papel a ser desempenhado especialmente pelo 6rgdo ministerial. Em
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monografia sobre o tema, a promotora de Justi¢a do Ministério Publico do
Distrito Federal e Territorios Jaqueline Ferreira Gontijo (2008) ressalta
que o Ministério Publico ¢ um parceiro da sociedade civil no exercicio
do controle social e cita experiéncia positiva no ambito do MPDFT no
monitoramento do Orgamento Crianga e Adolescente (OCA), por meio
de uma Comissao que passou a acompanhar a tramita¢ao dos projetos
de leis or¢amentarias.

Com efeito, o leque de atuagcdo do Ministério Publico ¢ bastante
amplo. O promotor de Justiga promove a agdo penal nos crimes
praticados contra criangas e adolescentes, busca combater o abuso
sexual e garantir as vitimas o afastamento da situacdo de risco em
que se encontram. Nesse caso, se o abuso for intrafamiliar, torna-se
necessario afastar a vitima de seu agressor, com a possibilidade de
suspensao e destitui¢do do poder familiar, nos termos dos artigos 1637
e 1638 do Codigo Civil em vigor, agdes para cuja propositura o 6rgao
ministerial ¢ legitimado. Poderdo ainda ser decretadas pelo juiz, a
requerimento do Ministério Publico, as medidas protetivas de urgéncia
em face do agressor, previstas no artigo 22 da Lei n°® 11.340/2006 (Lei
Maria da Penha), bem como as medidas previstas no artigo 101 da Lei
n°® 8.069/90 (ECA). Por uma questao de equidade, defendemos que as
medidas protetivas previstas na Lei Maria da Penha também devem ser
adotadas quando a vitima for um menino, isto porque as criangas, sejam
meninos ou meninas, ndo devem receber um tratamento desigual, sob
pena de ofensa a nossa Constitui¢ao.

Também nio menos importante ¢ o papel do Ministério Publico
na fiscalizagdo dos Conselhos Tutelares. Tais conselhos sdo importantes
instrumentos de prote¢do dos direitos e garantias infanto-juvenis.
Desse modo, ¢ de especial relevancia o papel do 6rgdo ministerial na

fiscaliza¢dao do seu pleito eleitoral e do cumprimento de suas fungdes
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estatutarias. Deve ser coibida a promogdo politico-partidaria dos
conselheiros, e seus integrantes devem receber capacitagdo técnica para
o exercicio de seu relevante mister.

Entre os instrumentos de atuacdo do 6rgao ministerial, destacam-
se: a promocao do inquérito civil e da agdo civil publica para a prote¢ao
dos interesses das criancas ¢ dos adolescentes; a instauracdo de
sindicancia, a requisi¢do de diligéncias investigatorias e a determinagao
da instauragdo de inquérito policial para apuragdo de crimes praticados
contra criancas e adolescentes; a fiscalizacdo de entidades publicas
e particulares de atendimento e dos programas voltados ao publico
infanto-juvenil; e a fiscalizacdo do processo de escolha e da atuagdo
dos membros dos Conselhos Tutelares.

Incumbe ao Parquet buscar a justa reprimenda penal para os
molestadores de criangas e, sobretudo, interagir com os demais 6rgaos
estatais e com toda a sociedade civil, visando combater os crimes,
proteger as vitimas e encaminhar os portadores de pedofilia que sejam
passiveis de tratamento.

Um posicionamento inovador que vem sendo adotado no dmbito
do Ministério Publico do Rio Grande do Sul ¢é a oitiva de criangas ¢
adolescentes, vitimas ou testemunhas, em acdo cautelar de produgao
antecipada de provas, com fundamento no artigo 156, inciso I, do Cédigo
de Processo Penal. Com este procedimento, que vem sendo referendado
pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, o infante ¢ inquirido
uma Unica vez, em data proxima a propositura da agdo, resguardando-se
sua memoria e evitando-se uma possivel revitimizagdo em um segundo
depoimento.

A atuagdo do Ministério Publico ndo deve ser meramente formal.
Deve-se buscar resolver o problema da crianga e do adolescente com

atitudes proativas e inovadoras. A titulo de exemplo, citamos a existéncia,
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no ambito do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios
— MPDFT, do Nucleo de Enfrentamento a Violéncia e a Exploracao
Sexual contra a Crianca ¢ o Adolescente — NEVESCA. Entre outras
atribuigdes, o Nucleo busca formular politicas publicas, implementar
mecanismos de preven¢ao de crimes e propor procedimentos que visem
evitar a vitimizacdo secundaria de criancas e adolescentes. Merecem
destaque, ainda, o projeto “Adote um Abrigo” do Ministério Publico
do Estado do Rio Grande do Sul, que objetiva viabilizar a participagao
da comunidade na manuten¢do dos abrigos municipais, € o projeto
“Nucleo de Apoio a Familia” do Ministério Publico do Estado de Minas
Gerais, que encaminha pais que lesarem direitos e interesses dos filhos
menores a cursos ou programas de orientagao.

Enfim, ¢ vasta e de enorme responsabilidade a tarefa do Ministério
Publico na luta contra a criminalidade e na defesa da dignidade da
crianga e do adolescente. Com a independéncia, seriedade e coragem
de seus membros, a Instituicdo tem o compromisso de ser a voz da

sociedade, utilizando-se de todos os mecanismos legais.

3.2 O Psicossocial

Como importante auxiliar do promotor de Justi¢a e do magistrado,
merece destaque o papel desempenhado pelo Psicossocial. Trata-se
de uma equipe interdisciplinar, integrante do Poder Judiciario ou do
Ministério Publico, que tem a importante funcao de elaborar relatorios
técnicos avaliando a situacdo social e familiar da vitima de abuso sexual.
Consoante art. 151 da Lei n° 8.069/90:

Art. 151. Compete a equipe interprofissional, dentre outras atribuigdes
que lhe forem reservadas pela legislag@o local, fornecer subsidios por
escrito, mediante laudos, ou verbalmente, na audiéncia, € bem assim
desenvolver trabalhos de aconselhamento, orienta¢do, encaminhamento,
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prevencdo ¢ outros, tudo sob a imediata subordinagdo a autoridade
judiciaria, assegurada a livre manifesta¢do do ponto de vista técnico.

O enfoque interdisciplinar objetiva a busca da compreensao mais
ampla da realidade em que esta inserida a vitima de abuso sexual. A
equipe trabalha a fim de alcancar uma compreensdo sist€émica do
fendmeno (circularidade, multicausalidade e complexidade).

O Centro de Referéncia para Prote¢dao Integral da Criancga e do
Adolescente em Situacao de Violéncia Sexual — CEREVS, do Tribunal
de Justica do Distrito Federal e Territorios — TIDFT, formado por

assistentes sociais e psicologos, tem a seguinte missao:

Promover a articulagdo das instituigdes que compdem a rede de atengdo
a crianca e ao adolescente, governamentais ou da sociedade civil,
realizando um trabalho de parceria para a vinculagdo das familias aos
servigos que possam garantir que criangas, adolescentes ¢ familiares
tenham seus direitos violados resgatados, bem como possam favorecer
as condigdes de protegdo das familias (BRASIL, 2011).

O assessoramento psicossocial nos casos de abuso sexual consiste
em preparar criancas € adolescentes para serem ouvidos em audiéncia;
elaborar estudo sobre a dindmica familiar; escutar a crianga quando esta
nao for ouvida em audiéncia; e propor o encaminhamento da crianga
e adolescente as redes de apoio e institui¢des de atendimento, se for o
caso.

Atualmente, ¢ controverso o depoimento judicial de criangas.
Existem os defensores da necessidade deste depoimento, os quais
argumentam que, na maioria dos crimes de natureza sexual, a Unica
prova do crime € o depoimento da vitima.

Contrariamente a exigéncia do depoimento judicial de criangas,

encontram-se os adeptos do chamado “Depoimento Sem Dano” que
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fundamentam seu posicionamento no artigo 12 da Convencgao sobre os

Direitos da Crianga, que possui a seguinte dicgdo:

1. Os Estados Partes assegurardo a crianga que estiver capacitada a
formular seus proprios juizos o direito de expressar suas opinides
livremente sobre todos os assuntos relacionados com a crianga, levando-
se devidamente em considerag@o essas opinides, em fungdo da idade e
maturidade da crianga.

2. Com tal propdsito, se proporcionara & crianga, em particular, a
oportunidade de ser ouvida em todo processo judicial ou administrativo
que afete a mesma, quer diretamente quer por intermédio de um
representante ou orgdo apropriado, em conformidade com as regras
processuais da legislacdo nacional.

O sistema de escuta judicial, denominado “Depoimento Sem
Dano”, ¢ um servigo técnico especializado que faz a oitiva da crianca ou
adolescente por intermédio de profissionais habilitados, notadamente
psicologos, em um espago especialmente projetado. Esse servico busca
que a crianga relate com suas proprias palavras os fatos que lhe dizem
respeito.

Afirmam os defensores desse entendimento que o procedimento
judicial de inquiri¢cdo em audiéncia pode ser extremamente traumatico,
provocando na crianga um novo sofrimento, uma nova “vitimizagao”.

A maioria dos psicologos entende que, em razdo da imaturidade
da crianga e de sua condig@o peculiar de pessoa em desenvolvimento,
ela ndo deve ser inquirida, e sim ouvida. A inquiri¢do judicial teria como
pressuposto a capacidade do interrogado de responder linearmente as
indagagdes. Por sua vez, seria papel dos psicologos apenas ouvir as
criangas, de forma livre e sem interrupgdes, respeitando o seu fluxo de
memoria e de maneira a evitar novo sofrimento as vitimas (vitimizacao
secundaria). A regulamentacdo da escuta psicoldgica de criancas e

adolescentes na Rede de Protecdo foi instituida pela Resolugdo do
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Conselho Federal de Psicologian® 10, de 29 de junho de 2010, publicada
no Didrio Oficial da Unido de 30 de junho do mesmo ano.

Com efeito, deve-se buscar a todo custo respeitar a dignidade da
crianca e do adolescente. Assim, o depoimento perante profissionais
habilitados, sob a modalidade de depoimento sem dano (DSD) ¢ o
mais indicado para criangas, evitando-se a vitimizacdo secundaria.
Os adolescentes, que sdo os maiores de 12 anos, sempre que possivel,
evem ser ouvidos pelo juiz, nos termos do § 1° do art. 28 e art. 111,
inciso V, todos do ECA?, aplicaveis por analogia. Entendemos que o
caso concreto deve ser avaliado e ndo deve ser negado ao adolescente
o direito de ser ouvido na presenga do magistrado ¢ do promotor
de Justica, se este for seu desejo. Alguns adolescentes mostram-
se frustrados por serem impedidos de exporem ao juiz sua versdo
dos fatos, especialmente porque muitas vitimas de abuso sexual sdo
constantemente desacreditadas pelos agressores sexuais. Entretanto, de
modo geral, acreditamos que a tomada de depoimento sem dano deve

ser a mais indicada também para os adolescentes.

3.3 Interagdo entre os Orgdos Estatais

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar os direitos
das criangas e adolescentes, nos termos do ja mencionado artigo 227 da

Constituicao Federal. Na mesma esteira, o art. 4° do Estatuto da Crianca

2 O Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente (BRASIL, 1990) afirma: “Art. 2° Considera-se
crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até¢ doze anos de idade incompletos, e adoles-
cente aquela entre doze e dezoito anos de idade. Art. 28 (...) § 1o Sempre que possivel, a
crianga ou o adolescente sera previamente ouvido por equipe interprofissional, respeitado
seu estagio de desenvolvimento e grau de compreensdo sobre as implicagdes da medida, e
tera sua opinifio devidamente considerada. Art. 111. Sdo asseguradas ao adolescente, entre
outras, as seguintes garantias: (...) V — direito de ser ouvido pessoalmente pela autoridade
competente”.
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e do Adolescente conclama a todos para a efetivacao de tais direitos, in
verbis:
Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e
do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos
direitos referentes a vida, a saude, a alimentagéo, a educagéo, ao esporte,
ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.
Paragrafo unico. A garantia de prioridade compreende:
a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;
b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia
publica;
c) preferéncia na formulagdo e na execucdo das politicas sociais
publicas;
d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas
com a protec¢do a infincia e a juventude.

Durante a vigéncia do Coddigo de Menores’, havia certo
isolacionismo entre os orgdos de defesa dos direitos da crianca ¢ do
adolescente. Diversamente, o modelo de protecao aos infantes e jovens
proposto pelo Estatuto da Criancga e do Adolescente visa a uma rede de
protecdo articulada e integrada com a comunidade e a familia.

Compoem a rede de protecdo da crianca e do adolescente, entre
outros 6rgaos, as entidades de atendimento, os Conselhos de Direitos da
Crianga e do Adolescente, o Conselho Tutelar, a Policia, a Defensoria
Publica, o juiz da Infancia e Juventude e o Ministério Publico. Todos
devem trabalhar de forma articulada, coordenada e integrada com
a comunidade e as familias das criangas e adolescentes. Se a familia
natural ndo tiver condi¢des de permanecer com a crianga, esta deve ser
encaminhada com a devida urgéncia para fins de coloca¢ao em familia

substituta por meio de guarda, tutela ou adogao.

3 (BRASIL, 1979).
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Dentre os integrantes da rede de protecdo, merece destaque e
algumas reflexdes o papel a ser desempenhado pelo Ministério Publico.
A atuacdo do promotor de Justi¢a, conforme salientado, ndo deve ser
meramente formal, nem se esgota na propositura de agdes. Deve ser
buscada a solugao do problema da crianca ou adolescente em situacao
de risco, acompanhando-se o caso. A atuagao do promotor de Justica de
defesa da infancia, por exemplo, ndo deve ficar limitada a competéncia
da Vara da Infancia; seu mister vai muito além.

Como importante 6rgdo integrante da Rede de Protegdo, o
Ministério Publico deve atuar de forma conjunta, por meio de um
didlogo interno (entre as diversas Promotorias de Justica) e externo
(6rgaos publicos e privados conveniados, comunidade e familia).

A protecdo da crianca e do adolescente vitima de abuso sexual ¢,

sim, um problema de todos.

3.4 O Combate aos Crimes Relacionados a Pedofilia

O combate aos crimes relacionados a pedofilia s6 sera efetivo
com a unido de todos: familia, sociedade e Estado.

Pais devem estar atentos as mudancas comportamentais das
criangas e adolescentes, as quais podem estar relacionadas a alguma
situagdo de abuso sexual. Porém, infelizmente, muitos abusadores sao
integrantes do nucleo familiar. Assim, vizinhos, professores e outros
membros da familia devem estar atentos a fim de denunciarem os casos
de abuso sexual intrafamiliar. Nessa hipdtese, incumbe a sociedade
e especialmente ao Estado viabilizar uma alternativa de vida para a
vitima, longe da situacdo de abuso.

Em pleno inicio de século XXI, numa época em que a informagao
caminha a velocidade da luz, se por um lado a internet e outros meios de

comunicagdo unem exploradores de criancas e usudrios de pornografia
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infantil, por outro, cremos que os mesmos meios de comunicagao,
sobretudo a rede mundial de computadores, devem ser utilizados por
aqueles que lutam em defesa dos direitos das criangas e dos adolescentes.
Campanhas de esclarecimentos como o disque-dentuncia devem ser
incentivadas, pois sdo responsaveis pelo aumento no numero de casos
levados ao conhecimento dos 6rgdos competentes.

Por fim, os 6rgdos estatais devem trabalhar de forma conjunta e
articulada visando a puni¢do e responsabilizagdo dos criminosos. O
Ministério Publico, 6rgdo com atribuicao para propositura da a¢ao penal
publica, com a seriedade e coragem de seus membros tem realizado
um trabalho promissor no combate aos crimes relacionados a pedofilia,
utilizando-se de uma série de instrumentos legais, dentre os quais o
proprio poder de investigagao.

Ap6s intenso debate doutrindrio e jurisprudencial, o Supremo
Tribunal Federal, por meio de sua 2* Turma, no julgamento do Habeas
Corpus n° 89837-DF, reconheceu que o poder de investigar ndo ¢
monopolio da atividade policial e que a Constituigdo Federal de 1988
conferiu poder investigatorio ao Ministério Publico. Assim, temos
um importante instrumento a ser utilizado, sobretudo, na investigacao
de redes de pornografia infantil e exploragdo sexual de criangas e
adolescentes.

O Ministério Publico, porta-voz da sociedade, defensor do
interesse publico, tem na defesa intransigente da dignidade da crianga
e do adolescente uma de suas mais nobres missoes. Punir os agressores
sexuais de criangas e proteger suas vitimas significa plantar esperanga

para um futuro melhor.
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Consideracoes Finais

A pedofilia ¢ um tema atual, de extrema gravidade e importancia.
E uma parte significativa da sociedade brasileira tem uma concepcao
equivocada sobre esse fenomeno. Compreender a pedofilia sob o olhar
cientifico significa avancar em direcdo a protecdo da crianca e do
adolescente vitimas de abuso sexual.

A pedofilia ¢ uma doenga de ordem neuropsiquica, caracterizada
por um transtorno da preferéncia sexual por meninos € meninas pré-
puberes. Qualquer pessoa pode ser um pedofilo, uma vez que ndo existe
um perfil padrdo para os portadores de pedofilia, mas, em geral, sdo
pessoas introvertidas que possuem uma paciéncia acima da média com
as criangas.

As vitimas do abuso sexual infanto-juvenil carregam na alma um
profundo sofrimento. Algumas sofrem lesdes, outras contraem doencgas
e gravidez, mas as principais sequelas do abuso sexual sdo de ordem
psiquica e costumam perdurar durante a vida toda.

A maioria dos criminosos sexuais nao ¢ portadora de personalidade
antissocial ou psicopatica, ou seja, nao possui doenca mental, razao
pela qual deve ser tratada pela Justica como um grupo de criminosos
comuns. No entanto, os portadores de pedofilia que praticam abuso
sexual demandam um especial tratamento juridico e médico. Isto
porque a maioria dos peddfilos, apesar de compreender o carater ilicito
do fato, ndo consegue determinar-se de acordo com este entendimento,
nos termos do art. 26 do Codigo Penal. Por outro lado, segundo os
especialistas, a pedofilia ¢ uma doenca passivel de tratamento. Para
eles, a expressao “castracdo quimica” ¢ utilizada de forma equivocada
por aqueles que desconhecem a eficécia e seriedade do tratamento com

a utilizacdo de hormonios ¢ outros medicamentos.
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A palavra pedofilia expressa, pois, uma doenc¢a, € ndo um crime.
No entanto, o pedofilo que pde em pratica seus instintos comete crimes
contra a dignidade sexual da crianga, a exemplo do crime de estupro
de vulneravel, tipo penal criado pela Lei n® 12.015/2009. A nova lei,
apesar de atualizar disposi¢des dos outrora denominados crimes contra
0s costumes, ensejou uma polémica ao unir em um sé tipo penal
as condutas de estupro e atentado violento ao pudor. Em relacdo as
condenacgdes transitadas em julgado pelos crimes dos artigos 213 ¢ 214
do Cédigo Penal, em concurso material, surgiram duas correntes em
sede doutrinaria e jurisprudencial: a do tipo misto cumulativo e a do
tipo misto alternativo com exasperacdo da pena. Segundo a primeira
corrente, a qual defendemos, a pratica em concurso material de mais
de uma conduta enseja a soma das penas. Para a segunda corrente, esta
mesma situagdo acarreta a aplicagdo de pena unica, exasperada nos
termos do art. 59 do Cddigo Penal.

Com a Constituicdo Federal de 1988, a crianga e o adolescente
firmaram sua condi¢do de sujeito de direitos, com prioridade absoluta
de direitos e garantias fundamentais. Nesse trilho, adveio o Estatuto
da Crianga e do Adolescente, que estabeleceu uma rede de proteg¢ao
para esses seres humanos em condi¢do peculiar de pessoas em
desenvolvimento.

Como integrante desta rede, destaca-se o papel desempenhado
pelo Ministério Publico na protecdo das criangas e jovens em situacao
de risco e no combate aos crimes relacionados a pedofilia. O 6rgao
ministerial deve ter o compromisso de solucionar os problemas
relacionados ao abuso sexual e buscar a justa reprimenda penal para
os autores de crimes, utilizando-se de todos os instrumentos legais a
seu dispor, numa atitude proativa e articulada com os demais 6rgaos

estatais e com a comunidade.
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A importante missdo de proteger as criancas e adolescentes ¢ do
Estado, da familia e da sociedade; ou seja, ¢ de todos nos. Valer-se

da pureza e inocéncia de uma crianga para dela abusar sexualmente

4

constitui uma das mais graves violagdes dos direitos humanos. E
enorme o desafio de combater a pedofilia, mas € nobre e prioritaria a
missdo de proteger nossas criancas e adolescentes. O futuro, o Brasil de

amanha, estd nas maos das criangas de hoje.

Pedophilia: The Social and Juridical Aspects and Theirs Effects on
the Role of Prosecution Office

Abstract: The present work aims to study pedophilia in its social-ju-
ridical aspects, highlighting its impact on the role of Brazilian Prose-
cution Office. The sexual abuse of children and adolescents is seeing
as a gross violation of human rights, while pedophilia is considered as
being a disease, from the standpoint of medical science. With Law No
12.015/2009, the legal aspects related to pedophilia and sexual crimes
are being addressed. Finally, this work analyzes the role played by the
Brazilian Prosecution Office in fighting crime, defending the rights of
children and adolescents and interacting with other agencies, mentio-
ning innovative experiences.

Keywords: Pedophilia. Sexual abuse . Children. Adolescents. Prose-
cutions Office.
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Resumo: A Lei n° 12.015/09 trouxe nova conformacao legal aos que
antes se denominavam “Crimes contra os Costumes”, passando a cha-
ma-los “Crimes contra a Dignidade Sexual”. Os crimes de estupro e
atentado violento ao pudor foram unificados em um tnico tipo penal,
art. 213, sob a denominagdo somente de Estupro. A partir disto, passou-
-se a questionar doutrinaria e jurisprudencialmente qual a natureza do
novo tipo penal, se misto alternativo ou misto cumulativo, e, se misto
cumulativo, que concurso de crimes opera quando ha pratica no mesmo
contexto fatico e contra a mesma vitima de atos de conjun¢éo carnal e
outros atos libidinosos, ou seja, concurso material, concurso formal de
crimes ou, ainda, crime continuado. Sob tal conformagao, e dotando-a
de um crivo constitucional, o principio da proporcionalidade ¢ explo-
rado sob a vertente da proibi¢ao da prote¢do penal insuficiente, ja que
¢ indubitavel que a Constitui¢cdo impde um dever de prote¢do ao bem
juridico liberdade sexual, concluindo-se que, uma interpretacdo de que
ocorre crime Unico na hipotese levantada vai de encontro a teoria dos
tipos mistos e também ao principio da proporcionalidade, ocorrendo
hipétese de inconstitucionalidade por protegdo penal deficiente.

Palavras-chave: Estupro. Dignidade sexual. Concurso de crimes. Pro-
porcionalidade.

Sumario: Introdugdo. 1 Proporcionalidade e Direito Penal. 1.1 Propor-
cionalidade e Deveres de Protegdo. 1.2 Proporcionalidade e Proibigdo
de Protecao Deficiente. 2 Tipicidade do Concurso de Crimes. 2.1 Con-
curso Material. 2.2 Concurso Formal. 2.3 Crime Continuado. 3 A Lei
12.015/09 e o Novo Artigo 213 do Cédigo Penal. 4 Concurso de Crimes
no Caso de Cometimento de Atos Conjungdo Carnal e Outros Libidi-
nosos Diversos da Conjun¢@o Carnal no Mesmo Contexto Fatico: (Im)
Possibilidade? Conclusdo. Bibliografia.
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Introduciao

Com a edicao da Lei n° 12.015/2009, os crimes de estupro e
atentado violento ao pudor, antes tipificados em artigos diversos,
passaram a ser regulados em unico tipo penal, sob a rubrica do Estupro.

A partir da citada lei, uma discussao que parecia resolvida tanto
doutrinaria quanto jurisprudencialmente veio novamente a tona,
sobretudo apo6s algumas decisdes jurisprudenciais: estabelece-se
concurso de crimes no caso de cometimento de atos de conjung¢ao carnal
e diversos atos libidinosos no mesmo contexto fatico? Se sim, que tipo
de concurso de crimes: concurso material, formal ou crime continuado?

Notadamente, o que se evidenciou na jurisprudéncia foi uma
tendéncia em se reconhecer que, se praticados no mesmo contexto
fatico, deveriam ser tidas varias violagdes da mulher como crime unico,
pois o tipo do artigo 213 do Cddigo Penal seria de tipo misto alternativo.
A partir da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justiga, passou-se a entender que, quando praticados atos
diversos da conjunc¢do carnal e esta efetivamente, no mesmo contexto
fatico, o que se teria € crime unico, ndo havendo mais se falar em
concurso de crimes.

E de ser ver que:

[...] ameaga-se, contudo, uma interpretagdo que os [respeito a dignidade
da pessoa humana, de combate a pedofilia e violéncia sexual em
especial] nega e prestigia a violéncia sexual, a dignidade da crianga
e da mulher especialmente e, mais que tudo, afronta o bom senso e o

principio do respeito a proporcionalidade e preventividade do Direito
Penal. (GRECO FILHO, 2010?).

Denota-se, noutro sentido, que se carece at¢ o0 momento de uma
qualificagdo constitucional do tema, mormente sob o crivo do principio

da proporcionalidade.
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O que se pretende, com o presente artigo, € trazer a tona duas
vertentes, muitas vezes olvidadas, de tal principio, quais sejam,
proibicao de excesso e proibi¢cdo de prote¢do deficiente e, partir disto,
filtrar aquela interpretacdo sob o aspecto de sua (in)constitucionalidade.

A analise do tema tem passado ao largo da discussdo constitucional,
pois o que se verifica € que a proporcionalidade, nada obstante o
consenso juridico da vincula¢do do legislador e do aplicador da norma,
€ pouco ou quase nunca aplicada casuisticamente na seara penal. A partir
disto, buscar-se-a fundamentar a possibilidade do reconhecimento do
concurso de crimes no principio da proporcionalidade, sob a otica da
proibicao da protegdo penal deficiente.

No primeiro capitulo, desenvolver-se-4 a analise do principio da
proporcionalidade e suas relagdes com o direito penal, dissecando-o
em deveres de prote¢do impostos pela Constituicdo, em proibi¢cdo de
excesso e proibi¢ao de protecao deficiente.

No segundo capitulo, as varias possibilidades legais do concurso
de crimes, a saber, o concurso material, o concurso formal e o crime
continuado.

No terceiro, a alteracdo legislativa empreendida pela Lei n°
12.015/09, nos artigos 213 e 214, ¢é referida, bem como se analisara em
que constitui o novo artigo 213 a partir da teoria dos tipos mistos.

No quarto e ultimo capitulo, coteja-se a interpretacao empreendida
pelos STF e STJ acerca da ocorréncia de crime unico na hipdtese citada
com o principio da proporcionalidade na vertente de proibigdo de
protecdo penal insuficiente e com a teoria dos tipos mistos.

Por fim, esclarece-se que é comum na doutrina, ao tratar do tema,
diferencia-lo do concurso de pessoas e, principalmente, do concurso

aparente de normas. Contudo, aqui ndo se fara a analise de tais temas.

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 5, p. 205-238, 2011



208  Ericson dos Santos Cerqueira

1 Proporcionalidade e Direito Penal

No ultimo século, a partir do segundo pos-guerra, os estudos
acerca do principio da proporcionalidade' tiveram um grande impulso,

sobretudo a partir da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao:

O segundo pods-guerra foi determinante para a evolugdo da idéia de
proporcionalidade, ja que existiram consideraveis modificacdes na
concepcdo das garantias fundamentais. Nesse contexto historico, o
avango da proporcionalidade coincide com um novo paradigma, o
de eficacia dos principios constitucionais. Desse modo, o principio
da proporcionalidade vincula os poderes estatais a agir conforme a
Constituicdo. (STRECK, 2009, p. 64-65).

Os estudos da teoria constitucional sobre o principio da
proporcionalidade se desenvolveram, sobretudo, comas trés submaximas
(necessidade, adequacao e proporcionalidade em sentido estrito) e, mais
recentemente, em duas visdes, ndo antagdnicas nem excludentes, que se
pode ter do principio, a saber, o principio da proporcionalidade como
proibi¢do de excesso e como proibi¢ao de protecao deficiente.

Na seara penal, no entanto, carece-se de um crivo constitucional
do tema, ja que ¢ possivel fazer-se controle de constitucionalidade
de normas (e jurisprudéncia) penal a partir da proibicdo de protecdo
deficiente imposta pelo principio da proporcionalidade, pois, segundo
Streck (2005), ndo ha, “qualquer blindagem que “proteja” a norma
penal do controle de constitucionalidade” (STRECK, 2005, p. 177).

Que o principio (ou postulado) da proporcionalidade ostenta sede

constitucional em nosso sistema, nao mais se discute. O STF mesmo ja

1 As relagdes entre o principio da proporcionalidade e o Direito Penal transbordam, em
muito, os objetivos do presente trabalho. Somente se tratara do principio da proporcionali-
dade, com o fim de introduzir o estudo a respeito da proibi¢do de protecao deficiente, ndo
se olvidando, contudo, que a visdo mais difundida, e para alguns a unica, do principio da
proporcionalidade seja a protecdo de excesso.
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teve varias oportunidades de se pronunciar neste sentido, extraindo-o
da cléusula do devido processo legal (ADINs n° 958, 1158, 2667).

1.1 Proporcionalidade e Deveres de Protecao

Os penalistas ja convivem com a vincula¢do de todos os ramos
do Direito a Constitui¢ao e, também, a submissao do Direito Penal aos
ditames da proporcionalidade, e j& internalizaram no Direito Penal, ha

muito tal visdo. E assim deve ser, pois:

[...] a Constitui¢ao figura como um guadro referencial obrigatorio da
atividade punitiva, contendo as decisdes valorativas fundamentais para
a elaboragdo de um conceito de bem juridico prévio a legislagdo penal e
ao mesmo tempo obrigatorio para ela. (FELDENS, 2008, p. 30).

Tais valores fundamentais, contudo, impdem que:

[...] arelag@o entre bens juridicos constitucionais e penais ndo havera de
ser necessariamente de coincidéncia, ou de reciproca cobertura, mas de
coeréncia, interagdo ou efeito reciproco, o que conduz a uma necessaria
interpretacdo (teorizagdo) do Direito Penal conforme a Constituigao.
(FELDENS, 2008, p. 30).

Sobressai 6bvio dizer que o Direito Penal deve ser teorizado
conforme a Constitui¢do, ou seja, o Direito Penal deve lido a partir de

uma filtragem constitucional, pois o que esta:

[...] em causa ndo esta outra coisa sendo a necesssaria e ja referida
filtragem constitucional também do direito penal e processual penal
e que implica uma leitura constitucionalmente adequada de todos os
institutos juridico-penais, inclusive a coerente aplicagdo do principio da
proporcionalidade e das suas diversas manifestagdes. (SARLET, 2005,
p. 127-128).
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Para além disto, pode-se questionar como se da a interagdo entre
a Constitui¢ao e o Direito Penal. Luciano Feldens (2008) afirma que
tal relacdo pode ser de trés ordens, uma impositiva de intervencao
penal, outra de possibilidade de intervencao penal, e, por ultimo, uma

proibitiva da interveng¢ao penal:

A Constituigdo ¢ o Direito Penal compartem uma relagdo axioldgico-
normativa a partir da qual se podem deduzir trés niveis de interagao:
a) a intervengdo penal constitucionalmente proibida; b) a intervengdo
penal constitucionalmente possivel e; c¢) a interven¢dao penal
constitucionalmente obrigatoria. (FELDENS, 2008, p. 29).

\

E relativamente a intervencio penal constitucionalmente
obrigatoria que se pode falar em deveres de prote¢do impostos ao

legislador constitucional. Tais deveres de protegdo:

[...] apresentam-se como a versdo atual da contraprestacdo imputada
ao — ¢ assumida pelo — Estado em decorréncia de um hipdtetico
pacto de sujeicdo a que aderem os homens no precipuo desiderato
de resguardarem sua liberdade e seguranga no convivio social. [...]
Na sintese de Alexy, a rentincia ao direito a uma efetiva autoprotecéo
condicionada pela transi¢do da situacdo pré-estatal a situagdo estatal
apenas se justificaria racionalmente se o individuo, em troca desta
renuncia, obtivesse uma efetiva prote¢ao do Estado. (FELDENS, 2008,
p. 74).

A partir dos deveres de tutela é que se legitima a intervengao estatal
nos direitos fundamentais, passando o Estado, de potencial violador das
garantias fundamentais, a protetor e fomentador destas garantias. E dai

advém a relevancia e a legitimidade do direito penal:

No plano do direito penal (e isto vale tanto para o direito penal material,
quanto para o processo penal) resulta inequivoca a vinculagdo entre
os deveres de protegdo (isto ¢, a funcdo dos direitos fundamentais
como imperativos de tutela) ¢ a teoria da protegdo dos bens juridicos
fundamentais, como elemento legitimador da interven¢do do Estado
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nesta seara, assim como ndo mais se questiona seriamente, apenas para
referir outro aspecto, a necessaria e correlata aplicagdo do principio
da proporcionalidade ¢ da interpretagdo conforme a Constituigdo.
(SARLET, 2005, p. 131).

Diante disto e para além dos direitos fundamentais contra o Estado,
ou seja, como mandamentos de protecdo do individuo em face das
arbitrariedades estatais, deve-se falar também no Estado como guardido
dos direitos fundamentais, a partir da ascensdo de duas doutrinas
estreitamente vinculadas: “(a) a da eficdcia dos direitos fundamentais
entre particulares e (b) a dos deveres de protegdo, expressao da
atribuicdo aos direitos fundamentais da funcao de imperativo de tutela.”
(FELDENS, 2008, p. 75).

O dever de protecdo do Estado deve ser o mais abrangente

possivel, conforme ja firmou o Tribunal Constitucional alemao:

Ele ndo so proibe — evidentemente — intervengdes diretas do Estado na
vida em desenvolvimento, como também ordena ao Estado posicionar-
se de maneira protetora ¢ incentivadora dessa vida, isto ¢, antes de tudo
protegé-la de intervengdes ilicitas de terceiros.” (FELDENS, 2008, p.
76).

E Canaris enuncia os critérios para se reconhecer, dentro do texto

constitucional, um dever de protecao:

a) incidéncia da hipdtese normativa (tipicidade) de um direito
fundamental; b) ilicitude do ataque e dependéncia de protegdo: a fungdo
de imperativo de tutela esta materialmente vocacionada a dissuadir uma
agressdo ilicita a um direito fundamental; c¢) necessidade de protegdo
decorrente da dindmica equagdo entre os critérios de hierarquia do
bem juridico atingido e a intensidade da ameaga. (CANARIS apud
FELDENS, 2008, p. 77-79).
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A partir destas posicdes que o Estado tem e deve ter face aos
direitos fundamentais, pode-se falar em deveres de defesa e deveres
de prestagdo de direitos fundamentais. Especificamente acerca do
principio da proporcionalidade, os deveres de defesa identificam-se com
a proibicao de excesso das intervencdes estatais, enquanto os deveres
de prestacdo, com a proibicao de prote¢do deficiente:

Segundo Gloria Mesa, devemos diferenciar a estrutura argumentativa
do principio da proporcionalidade, enquanto empregado para o controle
de intervenc¢ao aos direitos fundamentais, a partir de duas vertentes: de
defesa ou de prestagdo. A primeira, de acordo com a orientacdo classica
de proibicao de excesso (Ubermassverbot), a segunda, identificando-se

com a proibicio de infraprotecio (Untermassverbot). (STRECK, 2009,
p. 73-74).

1.2 Proporcionalidade e Proibi¢ao de Prote¢ao Deficiente

Tradicionalmente, o principio da proporcionalidade foi
identificado com a proibicao de excesso, protegendo o individuo das
arbitrariedades estatais, pois o Estado era o mais poderoso e potencial
violador dos direitos fundamentais (STRECK, 2009, p. 88).

Hoje, todavia, a proibigdo de excesso ¢ vislumbrada somente como
uma das facetas do principio, a partir das maximas da proporcionalidade,
vinculadas a tradicional aplicacdo do principio da proporcionalidade

como proibicao de excesso. Aplicando-se ao Direito penal, tem-se que:

Sua formulacdo mais conhecida, oriunda das decisdes da dogmatica
alema3, ¢ a concepgdo ampla, que divide o principio da proporcionalidade
em trés subdivisdes: o da adequagdo/idoneidade, responsavel por
verificar se a medida limitadora é um meio apto a alcangar o fim
necessario; o da necessidade, que busca estabelecer a medida penal mais
benigna e idonea para alcancar o fim buscado pela intervengdo; o da
proporcionalidade em sentido estrito, que indicara se a medida adotada
gera mais beneficios que prejuizos, levando em conta o conjunto de
direitos e bens colocados em jogo, de modo a verificar, por um lado,
a intensidade da restricdo a um direito fundamental e, em oposigdo,
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o nivel de satisfacdo na realiza¢do de outro direito fundamental (que
acaba restringindo a aplicagdo do primeiro). (STRECK, 2009, p. 68).

A outra faceta visivel do principio da proporcionalidade ¢ a
proibicao de protegdo deficiente, contudo, ainda sem uma elaboracao
doutrinaria tao robusta quando a da proibi¢ao de excesso, isto €, “verifica-
se atualmente uma quase auséncia de elaboragdo dogmatica acerca do
principio da proibicao de protecdo deficiente, quando comparado com
a doutrina a respeito da proibi¢ao de excesso” (STRECK, 2009, p. 104;
SARLET, 2005, p. 135).

Tal qual se pode falar de um garantismo negativo, a impor o
respeito a todos os direitos e garantias individuais, também se deve
falar em um garantismo positivo, a impor ao Estado a tutela daqueles
direitos e garantias, prestando-os de forma positiva. Ao direito penal
(e processual penal) ¢ imposto o respeito a proporcionalidade em suas

duas vertentes, proibicdo de excesso e de protecao deficiente:

Nao ha liberdade absoluta de conformagdo legislativa nem mesmo
em matéria penal, ainda que a lei venha a descriminalizar condutas
consideradas ofensivas a bens fundamentais. Nesse sentido, se de
um lado h4 a proibi¢do de excesso (Ubermassverbot), de outro hd a
proibigdo de protegdo deficiente (Untermassverbot). Ou seja, o direito
penal ndo pode ser tratado como se existisse apenas uma espécie de
garantismo negativo, a partir da garantia de proibi¢do de excesso.
(STRECK, 2005, p. 176).

Nas palavras de Alessandro Barata:

Ampliar la perspectiva del derecho penal de La Constitucion en la
perspectiva de una politica integral de proteccion de los derechos,
significa también definir el garantismo no solamente no sentido
negativo, como limite del sistema punitivo, o sea, como expresion de los
derechos de proteccion respecto del Estado, sino también y sobre todo,
como garantismo positivo. Esto significa la respuesta a las necesidades
de seguridad de todos los derechos; también, de los de prestacion por
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parte del Estado (derechos economicos, sociales y culturales) y no sélo
de aquella pequefia, pero importante parte de ellos, que podriamos
denominar de derechos de prestacion de proteccion, en particular
contra agresiones provenientes de comportamientos delictuosos de
determinadas personas. (BARATA apud STRECK, 2009, p. 92).

Significa dizer que o Estado nao somente deve agir pautado por
uma proporcionalidade que proibe os excessos, ou seja, verificando
se suas acOes sobrevivem ao crivo da adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Também significa impor ao
Estado a proibi¢ao de ficar aquém da proporcionalidade, prestando
efetivamente direitos fundamentais e protegendo-os de violagdes de

outras pessoas ou, em outras palavras:

Estamos falando, entdo, nas palavras de Dieter Grimm, da proibi¢do de
‘ir longe demais’ (Ubermassverbot), em contraponto com a proibi¢io
de ‘fazer muito pouco’ (Untermassverbot), ambos mecanismos
semelhantes, porém, vistos de angulos diferentes. (STRECK, 2009,
p. 92).

A partir dos deveres de tutela impostos pela Constituicao ¢ que
se podem extrair os espacos de conformagdo legislativa impostos ao
legislador, expressamente, a proibicao de prote¢dao deficiente, sem se
olvidar que a Constituigdo impde também deveres de tutela implicitos.

No ambito penal isto ¢ muito evidente, pois se a Constituicao
impde o dever de protecao de determinado bem juridico, ao legislador
cabe tutela-lo nos estritos lindes da proporcionalidade, sem excessos ou

deficiéncias, sem frustrar as expectativas constitucionais:

O Estado — também na esfera penal — podera frustrar o seu dever de
protecdo atuando de modo insuficiente (isto ¢, ficando aquém dos niveis
minimos de protegdo constitucionalmente exigidos) ou mesmo deixando
de atuar, hipdtese, por sua vez, vinculada (pelo menos em boa parte)
a problematica das omissdes inconstitucionais. E neste sentido que —

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 5, p. 205-238, 2011



Proporcionalidade e Direito Penal: por uma Interpretagdo Constitucionalmente ... 215

como contraponto a assim designada proibi¢do de excesso — expressiva
doutrina e inclusive jurisprudéncia tem admitido a existéncia daquilo
que se convencionou batizar de proibi¢do de insuficiéncia (no sentido
de insuficiente implementac¢do dos deveres de prote¢do do Estado e
como tradug@o livre do alemdo Untermassverbot). (SARLET, 2005, p.
132).

O manejo da proporcionalidade como proibicdo de protecao
deficiente ¢ mais problematica na pratica que a proibi¢do de excesso. O
arsenal que € posto em favor do legislador a fim atuar em prol de proteger
suficientemente determinado direito fundamental ¢ maior e deve ser
feito anteriormente a producao da medida, enquanto na proibigdo de

excesso avalia-se a medida estatal concretamente implementada:

Diversamente do que sucede com a proibi¢do de intervencdo (excessiva),
a fung@o de imperativo de tutela pressupde uma deliberago sobre o “se”
e 0 “como” da protecdo, circunstancia que torna sua operacionalizagdo
mais dificil em relag@o aquela. Observe-se que: enquanto na proibigdo
de intervengdo excessiva a legitimidade de agdo estatal é questionada
em face de uma medida especifica (precisamente aquela que foi
adotada), na hipétese de um imperativo de tutela a justificagdo ha de
estabelecer-se em face de um arsenal de medidas de possivel adogdo
a protegdo do direito fundamental (civis, administrativas, penais etc.).
(FELDENS, 2008, p. 90).

Canaris, novamente, d4 o caminho a ser percorrido a fim de

implementar uma protecao suficiente e adequada constitucionalmente:

[...] tratam-se de dois percursos argumentativos diferenciaveis: (a)
primeiramente, devemos verificar se existe um dever de protegdo
(imperativo de tutela); (b) depois, em que termos deve ser realizado este
dever pelo direito infraconstitucional sem descer aquém do minimo de
protecdo juridico-constitucional exigido. (CANARIS apud FELDENS,
2008, p. 77-79).

O Supremo Tribunal Federal ja se utilizou, pelo menos em trés

oportunidades, da fundamentagao na proibi¢ao da protecao insuficiente,
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podendo-se exemplificar com os RE n° 418.376 e as ADIN’s n° 3112 e
n°® 3510.

2 Tipicidade do Concurso de Crimes

No Codigo Penal, o concurso de crimes vem regulado nos artigos
69, 70 e 71, que tratam, respectivamente, do concurso material, concurso
formal e crime continuado.

De inicio, cabe destacar que as regras de concurso de crimes
existem em respeito ao principio constitucional da individualizag¢do da
pena (art. 5°, inc. XLVI), bem como tais regras sdo decorréncia logica do
principio do ne bis in idem, pois ao se analisar a pluralidade de crimes o
que se tem em vista €, justamente, determinar para cada crime uma pena
e que alguém somente sera punido uma tinica vez pelo mesmo crime.

Antes, contudo, de adentrar especificamente no tema, deve-se
questionar quando € que se pode falar em pluralidade de crimes. Neste
sentido, deve-se buscar o conceito de agdo, pois somente pode-se falar
em crime quando se tem uma agao.

O conceito de acdo adotado ¢ dado pela teoria finalista, em que
acdo ¢ conceituada como conduta humana consciente e voluntaria
dirigida a uma finalidade. Assim, seguindo-se esquema apresentado por
Béze (2001, p. 31), tem-se:

a) uma conduta consistindo em um ato (entendido como
manifestagdo de movimento): hipotese dos crimes unissubsistentes;

b) uma conduta consistindo em mais de um ato: crimes
plurissubsistentes;

¢) mais de uma conduta consistindo igualmente em mais de um
ato: hipotese em que pode haver apenas um crime ou mais de um crime,
a depender da situagdo fatica.

E explica a citada autora:
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Para determinar a quantidade de crimes existentes, deve-se observar a
quantidade de violagdes atingidas com a conduta. Assim, dependendo
do tipo penal, esta pode gerar varias violagdes que compdem o mesmo
tipo e, por isto, constituir um Unico crime; ou a conduta pode gerar
varias viola¢des que nao se incluem num mesmo tipo e, entdo, haver
pluralidade de crimes. [...] E possivel haver unidade de conduta e
unidade de violagdo [de bens juridicos], e, neste caso, havera um unico
crime. Pode ocorrer também pluralidade de condutas e pluralidade
de violacdes, hipdtese em que havera concurso de crimes. Se houver
unidade de conduta e pluralidade de violagdes, existira, da mesma
forma, o concurso de crimes. Por fim, havendo pluralidade de condutas
e unidade de violagdo, temos a hipotese de concurso aparente de
normas. (BEZE, 2001, p. 32-33).

Pode-se evidenciar quatro critérios para solugcdo do concurso de
crimes, ou seja, quatro abordagens legislativas a respeito:

a) cimulo material: ha soma aritmética das penas, apos a
individualizagdo da pena para cada um dos crimes. € o critério adotado
para o concurso material e para o concurso formal improprio;

b) exasperacdo: ndo ha soma, tampouco desprezo de umas pelas
outras. Incide uma das penas, com certa majoragdo. € o critério adotado
para o concurso formal proprio e a continuidade delitiva;

¢) cumulo juridico: aplica-se a pena por um cimulo juridico legal
diverso do material. ndo é adotado no sistema brasileiro;

d) absorcdo: as penas dos crimes mais graves absorvem as dos
menos graves. ¢ o mais falho dos critérios, pois gera impunidade de
todas as infracdes tidas como menos graves em face uma mais grave.
(HIRECHE, 2006, p. 120).

Ainda, somente ha se falar em concurso de entre dois ou mais
crimes. O concurso entre crime e contravengao se resolve aplicando-se
as regras do concurso aparente de normas, mormente, com a aplicagao

do principio da consungao.
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2.1 Concurso Material

O concurso material de crimes ¢ regulado no art. 69 e paragrafos

do Codigo Penal:

Art. 69. Quando o agente, mediante mais de uma agdo ou omissao, pratica
dois ou mais crimes, idénticos ou ndo, aplicam-se cumulativamente
as penas privativas de liberdade em que haja incorrido. No caso de
aplicagdo cumulativa de penas de reclusdo e de detengdo, executa-se
primeiro aquela.

§ 1°. Na hipotese deste artigo, quando ao agente tiver sido aplicada
pena privativa de liberdade, ndo suspensa, por um dos crimes, para os
demais sera incabivel a substitui¢do de que trata o art. 44 deste Codigo.

§ 2° Quando forem aplicadas penas restritivas de direito, o
condenado cumprirad simultaneamente as que forem compativeis entre
si e sucessivamente as demais.

As maiores discussdes doutrindrias e jurisprudenciais acerca do
tema giram em torno do concurso formal (art. 70 e seu paragrafo do
Codigo Penal) e do crime continuado (art. 71 do CP), ndo havendo
maiores digressoes acerca do concurso material, pois, uma vez definido
que o agente, mediante mais de uma a¢ao ou omissdo, praticou mais de
um crime, ¢ ndo sendo hipdtese de crime continuado, as penas devem
ser somadas (art. 69 do CP).

Tal hipdtese de concurso de crimes pode ser de duas espécies:
a) concurso material homogéneo — hé a pratica, mais de uma vez, do
mesmo delito; ou b) concurso material heterogéneo — se pratica mais de
um crime diverso.

Lembre-se, por oportuno, que, para as penas de multa, por expressa

disposi¢do do artigo 72 do Codigo Penal, sempre se d4 a soma delas.

2.2 Concurso Formal

Dispde o art. 70 do Cddigo Penal:
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Art. 70. Quando o agente, mediante um s6 a¢do ou omissdo, pratica
dois ou mais crimes, idénticos ou ndo, aplica-se-lhe a mais grave das
penas cabiveis ou, se iguais, somente uma delas, mas aumentada,
em qualquer caso, de um sexto até metade. As penas aplicam-se,
entretanto, cumulativamente, se a agdo ou omissdo é dolosa e os crimes
concorrentes resultam de designios autdnomos, consoante o disposto
no artigo anterior.

Paragrafo inico. Ndo podera a pena exceder o que seria cabivel pela
regra do artigo 69 deste Codigo.

Da simples leitura do dispositivo legal, depreende-se que
consubstancia uma causa de aumento de pena.

Discute-se, na doutrina, qual o fundamento para tal disposicao,
existindo desde argumentos de cunho dogmadtico (o agente pratica
somente uma acdo, ndo podendo ter suas penas somadas quando a
reprovabilidade da conduta ¢ menor que quando pratica duas ou mais
acdes) até mesmo aquelas de cunho politico-criminal (evitar que seja
imposta uma pena exacerbada).

Béze (2001) afirma que, no concurso formal perfeito, a
exaspera¢ao tem bases na existéncia de uma Unica conduta com uma
s finalidade, mas aumentando-se, por ocorrerem dois ou mais crimes,
mas informando o posicionamento de Capez , para quem o fundamento
¢ apenas de politica criminal, a se evitar a imposi¢ao da soma das penas
dos crimes (BEZE, 2001, p. 77).

Analisando o concurso formal, pode se falar em um concurso
formal homogéneo, quando também ocorrem dois ou mais do mesmo
crime, ¢ em um concurso formal heterogéneo, quando diversos os
delitos.

Também se tem o concurso formal préprio — quando hé designio
ou vontade Unico — e concurso formal impréprio — ocorréncia de

designios autonomos.
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Quanto as teorias sobre os requisitos exigidos legalmente para a
ocorréncia do concurso formal, tem-se:

a) teoria objetiva: somente sdo exigidos requisitos objetivos para
a configuragdo, ou seja, unidade de comportamento juntamente com
pluralidade de crimes;

b) teoria subjetiva: para além da unidade de comportamento e
pluralidade de resultados, também ¢ exigida a unidade de designios.

A parte final do artigo 70 do CP impde a aplicagdo da regra do
cumulo material, nada obstante a pratica de somente uma agdo ou
omissdo, pois 0 agente, nesta hipotese, age com designios autonomos.
Designio, neste contexto — e também na expressdo do artigo 71 - ¢
diferente do conceito de dolo, até mesmo porque se admite concurso
formal entre crimes culposos. Designio, aqui, deve ser entendido como
fim almejado.

A justificativa do maior rigor no concurso formal com designios
autonomos ¢ que ‘“objetivamente tivesse havido uma s6 conduta,
subjetivamente o agente agiu com vontade dirigida aos crimes que
cometeu”, havendo, por isto, cimulo material (BEZE, 2001, p. 88).
Observe-se, contudo, que tal cumulagcdo material somente ¢ possivel
se houver concurso de crimes dolosos. Ja a primeira parte do art. 70
do CP pode se dar entre crimes culposos ou entre crime doloso e crime

culposo, porque a finalidade do agente ¢é Gnica. (BEZE, 2001, p 94)

2.3 Crime Continuado

Regula o art. 71 do CP o crime continuado:

Art. 71. Quando o agente, mediante mais de uma agdo ou omissao,
pratica dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condigdes de
tempo, lugar, maneira de execugdo ¢ outras semelhantes, devem os
subseqiientes ser havidos como continuag@o do primeiro, aplica-se-lhe
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a pena de um s6 dos crimes, se idénticos, ou a mais grave, se diversas,
aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois tergos.

Paragrafo unico. Nos crimes dolosos, contra vitimas diferentes,
cometidos com violéncia ou grave ameaga a pessoa, podera o juiz,
considerando a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social ¢ a
personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstincias,
aumentar a pena de um so6 dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se
diversas, até o triplo, observadas as regras do paragrafo tinico do art. 70
e do art. 75 deste Codigo.

Como noticia histérica, o crime continuado foi introduzido no
Brasil no art. 39 do Decreto-Lei 4780, de 27/12/1923 (BEZE, 2001, p.
57).

Discute-se qual seria a natureza juridica do crime continuado, se
uma fic¢do juridica (posi¢do de Carrara) ou se uma realidade juridica.
No presente estudo, adotar-se-a o primeiro posicionamento.

O Codigo Penal de 1940, art. 51, ndo exigia unidade de designio
para o crime continuado, adotando-se a teoria objetiva, conforme se
v€ na exposi¢cdo de motivos, item 27. A novidade que a reforma da
parte geral de 1984 trouxe ao sistema foi permitir o crime continuado
para crimes dolosos contra cometidos com violéncia ou grave ameaga a
pessoa, ainda que contra vitimas diferentes.

E certo, ainda, que a exasperagdo da pena ndo visa beneficiar o

agente que vive da pratica criminosa, fazendo-a um estilo de vida:

O fundamento da exasperagdo da pena ndo visa com certeza, beneficiar
0 agente que, reiteradamente, pratica crimes parecidos entre si, como o
estelionatario, que vive da pratica de “golpes”. Fundamentando-se no
critério da menor periculosidade, da benignidade ou da utilidade pratica,
a razdo de ser do instituto do crime continuado ndo se coaduna com a
aplicagdo do beneficio da exasperagdo da pena para aquele agente mais
perigoso, que faz do crime profissdo e vive deliberadamente a margem
da lei. (BEZE, 2001, p.155).

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 5, p. 205-238, 2011



222  Ericson dos Santos Cerqueira

Quanto as teorias do crime continuado, a primeira delas ¢ a
teoria subjetiva, a qual afirma que, para determina¢ao da continuidade
delitiva, somente € necessaria a convergéncia do elemento subjetivo, ou
seja, unidade de designio. Tal era a teoria adotada pelo Codigo Penal
de 1890:

O requisito subjetivo significa que para que possa vir a ser reconhecido
o crime continuado ¢é necessario que o agente pretenda ter uma unidade
subjetiva, ou seja, que saiba, conhega e queira agir dentro de um plano
inicial que englobe todos os delitos que por isto devem ser considerados
um s6 na aplicagio da pena (BEZE, 2001, p. 128).

A critica que se faz cinge-se as dificuldades praticas de se provar
tal elemento subjetivo (BEZE, 2001, p. 124).

Existe ainda a teoria objetiva, que leva em conta somente
elementos objetivos para configuragdo do crime continuado, quais
sejam, pluralidade de condutas e de resultados e crimes praticados nas
mesmas circunstancias de tempo, lugar, maneira de execugao.

Se para a grande maioria da doutrina foi a teoria adotada pelo CP no
art. 71 e explicitado na exposi¢ao de motivos do CP (assim, plenamente
cabivel para os crimes culposos), todavia, para “a jurisprudéncia
majoritaria dos Tribunais Superiores brasileiros exige a necessidade
de existéncia desse elemento [subjetivo] para que se possa reconhecer
o crime continuado, havendo poucas decisdes em contrario” (BEZE,

2001, p. 133), conforme se colaciona:

HC 101049/RS. Relator(a): Min. ELLEN GRACIE. Julgamento:
04/05/2010. Orgdo Julgador: Segunda Turma. Publicagio: DJe-091,
divulg. 20-05-2010, public. 21-05-2010. Ementa: HABEAS CORPUS.
DIREITO PENAL. CRIME CONTINUADO. NECESSIDADE DE
PRESENCA DOS ELEMENTOS OBIJETIVOS E SUBJETIVOS.
REITERACAO HABITUAL. DESCARACTERIZACAO. ORDEM
DENEGADA. 1. Para a caracterizagdo do crime continuado faz-se
necessaria a presencga tanto dos elementos objetivos quanto subjetivos.

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 5, p. 205-238, 2011



Proporcionalidade e Direito Penal: por uma Interpretagdo Constitucionalmente ... 223

[...] 4. Habeas corpus denegado.

RHC 85577/RJ. Relator(a): Min. ELLEN GRACIE. Julgamento:
16/08/2005 Orgao Julgador: Segunda Turma. Publicagio: DJ02-09-2005
PP-00047. Ementa: HABEAS CORPUS. CRIME CONTINUADO.
CARACTERIZACAO. 1. A continuidade delitiva (CP, art. 71) ndo
pode prescindir dos requisitos objetivos (mesmas condi¢des de tempo,
lugar e maneira de execugdo) e subjetivo (unidade de designios). [...] 3.
RHC improvido.

HABEAS  CORPUS. ROUBOS  CIRCUNSTANCIADOS,
HOMICIDIOS QUALIFICADOS E FORMACAO DE QUADRILHA.
DOSIMETRIA DA PENA. PENA TOTAL: 55 ANOS, 7 MESES E 15
DIAS DE RECLUSAO, EM REGIME INICIAL FECHADO. PENAS-
BASES FIXADAS ACIMA DO MINIMO LEGAL. DECISAO
DEVIDAMENTE =~ FUNDAMENTADA.  CIRCUNSTANCIAS
JUDICIAIS  DESFAVORAVEIS  (ANTECEDENTES, MA
PERSONALIDADE, CULPABILIDADE, CIRCUNSTANCIAS
E CONSEQUENCIAS DOS DELITOS, QUE DEIXOU 2
POLICIAIS MORTOS. CONTINUIDADE DELITIVA (ART. 71
DO CPB). AUSENCIA DE UNIDADE DE DESIGNIOS ENTRE
AS ACOES PERPETRADAS. REITERACAO CRIMINOSA.
RECONHECIMENTO QUE DEMANDARIA AMPLA DILACAO
PROBATORIA. IMPROPRIEDADE DO MANDAMUS. PARECER
DO MPF PELA DENEGACAO DA ORDEM. ORDEM DENEGADA.

[.]

3. A continuidade delitiva, segundo posi¢do majoritaria da doutrina e
da jurisprudéncia, ¢ uma fic¢do juridica, de sorte que, ndo obstante a
pluralidade de crimes, considera-se a existéncia de um sd, conforme
o preenchimento dos requisitos objetivos (delitos da mesma espécie,
condigdes de tempo, lugar ¢ modo de execugdo semelhantes) e
subjetivos (unidade de designios). 4 Ordem denegada, em conformidade
com o parecer ministerial. (HC 142.384/SP, Rel. Ministro NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, QUINTA TURMA, julgado em 19/08/2010,
DJe 13/09/2010, grifo nosso)

PENAL. HABEAS CORPUS. ROUBOS EM CONCURSO
MATERIAL E FORMACAO DE QUADRILHA OU BANDO.
RECONHECIMENTO DA  CONTINUIDADE DELITIVA.
AUSENCIA DOS REQUISITOS OBJETIVOS E SUBJETIVOS.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO CONFIGURADO. ORDEM
DENEGADA. PEDIDO DE RECONSIDERACAO DE LIMINAR
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PREJUDICADO. 1. “Esta Corte vem aplicando a teoria objetiva-
subjetiva, na qual a aplicagdo do ‘crime continuado’ depende tanto dos
elementos objetivos — condigdes de tempo, lugar, modo de execugdo
etc —, como dos subjetivos — unidade de designios” (HC 38.016/SP).
[..] (HC 140.927/RJ, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA,
QUINTA TURMA, julgado em 18/05/2010, DJe 07/06/2010, grifo
Nn0Ss0).

Deve-se falar ainda numa terceira teoria, qual seja, teoria objetivo-
subjetiva, em que se conjuga a analise de elementos externos ao crime
conjuntamente com elemento subjetivo de programacdo inicial da
pratica delituosa em continuidade, com unidade de resolu¢do. Hungria
criticava tal teoria em razdo de premiar aquele que, j& inicialmente, se
programava para a premeditadamente praticar varios crimes, tendo uma
culpabilidade exacerbada (BEZE, 2001, p. 125).

Da disposicdao do art. 71, extraem-se os elementos do crime
continuado, quais sejam: a) mais de uma ag¢ao ou omissao; b) crimes da
mesma espécie; ¢) circunstancia de tempo; d) circunstancia de lugar; e)
circunstancia de modo.

Mais de uma acdo ou omissdo. E pressuposto do crime continuado
a existéncia de mais de uma acao ou omissa. Do contrario, o que se teria
¢ hipotese de concurso formal.

Crimes da mesma espécie. Aqui a questao ¢ tormentosa. Para uns,
crimes da mesma espécie sdo aqueles tipificados no mesmo tipo penal,

enquanto para outros, sao os que atingem idénticos bens juridicos:

Aqui esta uma das maiores problematicas do crime continuado: definir
0 que sdo crimes da mesma espécie. Parte da doutrina defende que
crimes da mesma espécie sd0 0s previstos necessariamente no mesmo
tipo penal, podendo, porém, haver continuidade delitiva entre o tipo
simples e os derivados (qualificado e privilegiado). Ndo aceitamos tal
tese, que na verdade confunde “crimes da mesma espécie” com crimes
idénticos. [...] Crimes da mesma espécie ndo sdo necessariamente
previstos no mesmo tipo. Sdo aqueles que, em verdade, lesionam bens
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semelhantes com condutas similares. [...] No STF, porém, prevalece a
tese de que crime continuado s6 pode haver se a previsdo for do mesmo
tipo penal. (HIRECHE, 2006, p. 128).

E sobressai que a confusao foi causada pelo legislador, pois:

[...] no concurso material e no concurso formal — utilizou a expressdo
“crimes idénticos” e, no crime continuado, faz referéncia a “crimes da
mesma espécie”. Logo tais expressdes t€ém o mesmo significado? Sendo
sindnimos, teria o legislador tratado do mesmo caso com formulas
diferentes? (BEZE, 2001, p. 144).

Béze (2001) referencia que, na jurisprudéncia, predomina o
entendimento de que crimes da mesma espécie sdo crimes idénticos,
inclusive citando a impossibilidade de continuidade delitiva entre
estupro e atentado violento ao pudor (BEZE, 2001, p. 146).

Circunstancia de tempo. Nao existem critérios rigidos para se
determinar o que seriam iguais circunstancias de tempo. Contudo,
vislumbra-se tendéncia doutrinaria e jurisprudencial a considerar o
prazo maximo de cometimento entre os crimes ndo superior a trinta
dias. (HIRECHE, 2006, p. 128)

Circunstancia de lugar. Tal qual na circunstancia de tempo, ndo
existem critérios rigidos, também fica a depender do caso concreto, mas
com leve consenso no sentido de os atos deverem ser praticados na
mesma cidade. (HIRECHE, 2006, p. 128)

Maneira de execugao. Deve haver semelhanga de modus operandi.

Por fim, quando se trata de bens personalissimos (vida, saude,
dignidade sexual etc), a doutrina controverte-se acerca da possibilidade

de se poder reconhecer o crime continuado:

A doutrina esta dividida basicamente em trés posicionamentos: alguns
ndo admitindo em hipdtese alguma a continuidade delitiva quando
o bem juridico ofendido ¢é personalissimo; outros admitindo nesses
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casos, quando ha unidade de sujeito passivo; e, finalmente aqueles que
admitem o crime continuado quando os crimes que o compdem atingem
qualquer espécie de bem juridico. (BEZE, 2001, p. 136).

A primeira posi¢ao deu ensejo a edigdo da Sumula do Supremo
Tribunal Federal n® 605, mas com a reforma e a inclusdo do paragrafo
unico ao art. 71, tal posicionamento teve de ser refeito, para se admitir a
continuidade delitiva e somente para o caso de crimes dolosos cometidos

com violéncia ou grave ameacga e contra vitimas diferentes.

3 ALei12.015/09 e 0 Novo Artigo 213 do Cédigo Penal

O Coédigo Penal, em sua redacao original, normatizava, em seu
Titulo VI, os ditos Crimes contra os Costumes. Esta denominacgdo
do titulo evidenciava uma cultura juridica do inicio do século XX,
preocupada com uma vinculagdo da prote¢do juridica aos padroes
morais da época.

No final do ano de 2009, editou-se a Lei 12.015, a qual passou
a denominar o Titulo VI de “Dos Crimes contra a Dignidade Sexual”.

Denota-se, nada obstante somente uma alteracdo textual, uma
maior convergéncia do texto do Coddigo com os ditames da Constituicao,
pois o que se quer proteger, ou o bem juridico tutelado pela norma penal,
¢ a dignidade da pessoa humana em sua expressao de liberdade sexual,
e ndo os costumes vigentes.

Das varias alteragdes promovidas por aquela Lei, a que interessa
na presente pesquisa ¢ a promovida nos crimes de estupro e de atentado
violento ao pudor, ou, mais precisamente, nos artigos 213 e 214 do

Cddigo Penal.
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A Lei 12.015/09 revogou o texto o artigo 214 do Coédigo Penal,
mas sem que ocorresse sua revogacao material, transferiu a proibicao

normativa para o artigo 213, o qual passou a ser assim redigido:

Estupro

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a
ter conjun¢do carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique
outro ato libidinoso:

Pena — reclus@o, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

Evidencia-se que a pena cominada continuou a mesma, pois 0s
dois crimes, anteriormente, tinham a mesma pena abstrata de reclusao
de 6 a 10 anos.

Indaga-se, contudo: qual a natureza deste novo tipo penal?

Acerca da classifica¢ao dos tipos penais, Fragoso (2006) ensina:

Classificam-se também os tipos penais em simples ¢ mistos. Tipos
simples sdo aqueles que descrevem uma unica espécie de conduta
punivel. [...] Tipos mistos sdo os que descrevem mais de uma espécie
de conduta. Fala-se aqui de tipos mistos alternativos e cumulativos. Os
tipos alternativos sdo muito numerosos. Correspondem a casas em que
o legislador incrimina da mesma forma, alternativamente, hipdteses
diversas do mesmo fato, todas atingindo o mesmo bem ou interesse,
a todas atribuindo o mesmo desvalor. [...] Apresenta o tipo misto
alternativo, realmente, um conteudo variavel, porque descreve ndo
uma, mas varias hipoteses de realizagdo do mesmo fato delituoso. O
caracteristico destes tipos ¢ que as varias modalidades sdo fungiveis, e a
realizag@o de mais de uma nio altera a unidade do delito. Isto ndo ocorre
com os chamados tipos cumulativos. Esta designacdo ¢ evidentemente
impropria: ndo ha tipos cumulativos. Ha disposicdes legais que contém,
independentemente, mais de uma figura tipica de delito, ou seja, nas
quais ha tipos acumulados. Nestes casos, havera sempre concurso, em
caso de realiza¢do de mais de um tipo. (FRAGOSO, 2006, p. 193-194).

Também assim entende Vicente Greco Filho (2009), o qual,
citando Binding, Wertheimer, Mezger e outros, v€ os tipos mistos como

de duas naturezas:
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[...] alternativos quando a violagdo de uma ou varias condutas previstas
importa sempre no cometimento de um Unico delito; cumulativos
quando ha, na verdade, a previsdo de mais de um delito distinto, de
modo que cada violagdo determina a aplicagdo de uma pena, dando
causa a um concurso de crime (material, formal, crime continuado).
(GRECO FILHO, 2009, p. 119).

Entdo, questiona-se: o novo artigo 213 do Codigo Penal,
consubstancia um tipo misto cumulativo ou um tipo misto alternativo,
sobretudo, no caso de, numa situacdo fatica, ocorrerem conjuncao
carnal e outros atos libidinosos diversos desta? Responde, ainda, Greco
Filho (20107?):

O tipo do art. 213 é daqueles em que a alternatividade ou cumulatividade
sdo igualmente possiveis e que precisam ser analisadas a luz dos
principios da especialidade, subsidiariedade e da consungéo, incluindo-
se neste o da progressao.

Vemos, nas diversas violagdes do tipo, um delito tnico se uma conduta
absorve a outra ou se ¢ fase de execugdo da seguinte, igualmente
violada. Se ndao for possivel ver nas agdes ou atos sucessivos ou

simultdneos nexo causal, teremos entdo delitos autdnomos. (GRECO
FILHO, 20107?).

Enfim: se a violagcdo seguinte ¢ fase de execucdo da anterior,
ou seja, se a conjun¢do carnal ¢ precedida de outros atos libidinosos
preparatorios, o que se tem € crime Unico. Do contrario, isto €, em caso
de ocorrerem atos libidinosos diversos da conjunc¢ao carnal e esta, mas
um nao sendo fase de execugdao do outro, o que se tem € a ocorréncia
de duas violagdes consumando-se dois crimes de estupro, em tipo misto

cumulativo.

4 Concurso de Crimes no Caso de Cometimento de Atos Conjuncio
Carnal e Outros Libidinosos Diversos da Conjuncio Carnal no
Mesmo Contexto Fatico: (Im) Possibilidade?
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Com a nova redagdo do art. 213 do Codigo Penal, que passou
a unificar as figuras delitivas antes do estupro e do atentado violento
ao pudor, para prever no mesmo tipo penal atos de conjuncdo e atos
libidinosos diversos da conjun¢do carnal, indaga-se como se da o
concurso de crimes com a pratica, no mesmo contexto fatico, de ambos
os atos.

Inicialmente, cabe trazer o estado da arte existente antes da edicao
da Lei 12.015/09.

Ainda sob a dicotomia estupro e atentado violento ao pudor,
existiam duas posi¢des acerca do enquadramento da conduta do agente
que, no mesmo contexto fatico, mantinha conjun¢do carnal e, com a
mesma vitima, praticava ato libidinoso diverso da conjun¢do carnal.
Para uns, havia pluralidade de crimes, aplicando-se a regra do concurso

material, o que impunha a soma das penas.

CRIMINAL. RESP. ESTUPRO. VITIMA  DIVERSAS.
CONTINUIDADE DELITIVA. RECONHECIMENTO.
IMPOSSIBILIDADE. CONCURSO MATERIAL. INCIDENCIA.
VIOLENCIA PRESUMIDA. DELITO HEDIONDO. PROGRESSAO
DEREGIME.VIOLACAOAOPRINCIPIODAINDIVIDUALIZACAO
DA PENA. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 2° § 1° DA
LEI N.° 8.072/90 DECLARADA INCIDENTER TANTUM PELO
PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. I. Esta Corte, seguindo orientago
do Supremo Tribunal Federal, ja decidiu pela impossibilidade de
reconhecimento da continuidade delitiva em crimes contra a liberdade
sexual contra vitimas diversas, hipotese em que se incide a regra do
concurso material. [...] (Resp 806429/RS, Rel. Ministro GILSON DIPP,
QUINTA TURMA, julgado em 25/04/2006, DJ 22/05/2006, p. 247).

Jé& outra posicao defendia que, atento as condi¢des de tempo, lugar
e modo de execugdo, o que se tinha era crime continuado, devendo-se
aplicar umas das penas exasperadas (e sem se falar na regra do paragrafo

unico do art. 71, o qual somente ¢ aplicavel contra vitimas diferentes).
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Existia ainda o entendimento de que os atos libidinosos s3o atos
de execugdo de um crime de estupro, ou seja, sdo atos necessarios e

antecedentes aos de conjun¢ao carnal, o que se tem € crime Uinico.

E possivel a ocorréncia de concurso material entre o estupro e o
atentado violento ao pudor (art. 214), nas hipdteses em que este crime
ndo consistir em meio natural para a realizagdo do estupro — v.g., coito
anal ou sexo oral; os atos que considerados vestibulares ao proprio
crime de estupro sdo compreendidos como absorvidos pelo delito do
art. 213 — como, v.g., 0 ato de beijar a vitima ou fazer-lhe eventuais
caricias. Ndo havera crime continuado quando o agente vier a praticar
varios estupros contra a mesma vitima na mesma ocasido, respondendo
ele apenas por um tinico delito de estupro. E admissivel a continuidade
delitiva na hipdtese de se tratar da mesma vitima em ambientagdes
diferentes. (SILVA, 2006, p. 88).

Pode-se dizer, contudo, que havia tendéncia consolidada no
sentido de impossibilidade de ocorréncia de continuidade delitiva,
“porque os designios eram auténomos e, por esta razao, deveria ocorrer
concurso matérial.” (TEBET FILHO, 20107?).

O Supremo Tribunal Federal, que anteriormente a edi¢do de Lei
n°® 12.015/2009, tinha posi¢ao consolidada no sentido da ocorréncia do
concurso material de crimes entre estupro e atentado violento ao pudor,
apos a referida Lei, pelo menos em duas oportunidades, ja posicionou

em sentido diverso:

Habeas corpus. [..] 4. Superveniéncia da Lei n. 12.015/2009.
Retroatividade da lei penal mais benéfica (CF, art. 5°, XL). Continuidade
delitiva. Possibilidade. (HC 99808, Relator(a): Min. GILMAR
MENDES, Segunda Turma, julgado em 21/09/2010, DJe-190 DIVULG
07-10-2010 PUBLIC 08-10-2010 EMENT VOL-02418-03 PP-00514).
EMENTA: Habeas corpus. Atentado violento ao pudor e estupro.
Continuidade delitiva. Superveniéncia da Lei n° 12.015/2009, nao
examinada na origem. Supressdo de instdncia. Nao conhecimento.
Evolugio jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus
concedido de oficio. Embora o acérddo atacado esteja em harmonia
com a jurisprudéncia anteriormente prevalecente do Supremo Tribunal
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Federal, cujo Plenario, em 18.06.2009, no julgamento do HC 86.238
(rel. min. Cezar Peluso e rel. p/ 0 acorddo min. Ricardo Lewandowski),
assentou a inadmissibilidade da continuidade delitiva entre o estupro ¢ o
atentado violento ao pudor, por tratar-se de espécies diversas de crimes,
destaco que, apos esse julgado, sobreveio a Lei 12.015/2009, que, dentre
outras inovagdes, deu nova redagdo ao art. 213 do Coédigo Penal, unindo
em um s6 dispositivo os crimes de estupro e de atentado violento ao
pudor. Com isso, desapareceu o obice que impedia o reconhecimento da
regra do crime continuado no caso. Em atengio ao direito constitucional
a retroatividade da lei penal mais benéfica (CF, art. 5°, XL), seria o
caso de admitir-se a continuidade delitiva pleiteada, porque presentes
os seus requisitos (CP, art. 71), ja os acérddo proferidos pelo TISP e
pelo STJ indicam que os fatos atribuidos ao paciente foram praticados
nas mesmas condi¢des de tempo, lugar e maneira de execugdo. Ocorre
que tal matéria, até entdo, ndo foi apreciada, razdo por que o seu exame,
diretamente pelo Supremo Tribunal Federal, constituiria supressdo de
instancia. Por outro lado, nada impede a concessdo de habeas corpus de
oficio, para conferir ao juizo da execugdo o enquadramento do caso ao
novo cendrio juridico trazido pela Lei 12.015/2009, devendo, para tanto,
proceder & nova dosimetria da pena, afastando o concurso material ¢
aplicando aregra do crime continuado (CP, art. 71), o que, alias, encontra
respaldo tanto na Simula 611 do STF, quanto no precedente firmado no
julgamento do HC 102.355 (rel. min. Ayres Britto, DJe de 28.05.2010).
Nao conhecimento do writ e concessdo de habeas corpus de oficio.
(HC 94636, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma,
julgado em 31/08/2010, DJe-179 DIVULG 23-09-2010 PUBLIC 24-
09-2010 EMENT VOL-02416-02 PP-00300).

Igualmente, o Superior Tribunal de Justiga, 6° Turma, passou a
entender que, em face da nova legislacdo vigente, a citada hipdtese
constitui crime tnico (TASSE, 2010, p. 162), passivel de reconhecimento

da continuidade delitiva:

HABEAS CORPUS. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO
PUDOR. CRIME CONTINUADO x CONCURSO MATERIAL.
INOVACOES TRAZIDAS PELA LEI N° 12.015/09. MODIFICACAO
NO PANORAMA. CONDUTAS QUE, A PARTIR DE AGORA,
CASO SEJAM PRATICADAS CONTRA A MESMA ViTIMA,
NUM MESMO CONTEXTO, CONSTITUEM UNICO DELITO.
NORMA PENAL MAIS BENEFICA. APLICACAO RETROATIVA.
POSSIBILIDADE. [...] 6. Ordem concedida, a fim de, reconhecendo
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a pratica de estupro e atentado violento ao pudor como crime Unico,
anular a sentenga no que tange a dosimetria da pena, determinando que
nova reprimenda seja fixada pelo Juiz das execucdes. (HC 144870/
DF, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEXTA TURMA, julgado em
09/02/2010, DJe 24/05/2010).

A quinta turma, recentemente, também adotou tal tese:

A Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiga (STJ) decidiu que é
possivel a figura do crime continuado entre estupro e atentado violento
ao pudor — tipos penais tratados separadamente pelo Codigo Penal até
2009, quando foram reunidos num mesmo artigo sob a denominagéo
geral de estupro. Com a decisdo, o STJ passa a ter um entendimento
unificado sobre o tema, pois a Sexta Turma ja vinha se manifestando
pela possibilidade do crime continuado — que significa que o réu
¢ condenado a pena de um dos crimes cometidos em sequéncia,
aumentada de um sexto a dois ter¢os, em vez de suportar uma pena para
cada crime.?

Este entendimento, no entanto, vai de encontro ao principio da
proporcionalidade e a dogmatica penal.

E certo que da dic¢do do novo artigo 213, como ja se viu, ndo
houve abolitio criminis do atentando violento ao pudor, pois o legislador
ainda efetua uma disting@o entre atos de conjuncao carnal e outros atos

libidinosos. Também:

Nao se pode [...] perder de vista, que as acdes direcionadas a pratica
da conjung¢@o carnal constituem um conduta, e, as a¢des direcionadas a
pratica de outros atos libidinosos, especialmente o coito oral e o coito
anal, constituem outra conduta, e, nestes casos, ndo temos uma conduta,
mas, duas condutas, revelando designios auténomos, ndo se podendo,
assim, falar em continuidade delitiva, mas, sim, em concurso material.
(TEBET FILHO, 20107?).

2 Obtido em: <http://www.stj.jus.br/portal stj/publicacao/engine.wsp?tmparea=398&tmp.
texto=101424&tmp.area_anterior=44&tmp.argumento_pesquisa=estupro>. Acesso em:
20 abr. 2011.
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Com isto, e aplicando-se a teoria dos tipos mistos, conclui-se que
o art. 213 do Cdédigo Penal, com a redagdo dada pela Lei 12.015/09,
consubstancia tipo misto cumulativo, e ndo alternativo, e com isto,
havendo mais de uma violagao ao tipo penal, o que se tem € concurso
de crimes.

A jurisprudéncia do crime Unico acima citada, sequer se justifica
em face da legalidade existente antes da Lei n° 12.015/09. Se sob a
tipicidade separada dos crimes de estupro e do atentado violento ao pudor,
em tipos penais diversos, ndo se entendia ocorrer crime Unico, porque a
unicidade da conformacao legislativa no art. 213, o qual, simplesmente
unificou os tipos penais, dever-se-ia mudar tal posicionamento?

Em outras palavras, se sdo as condutas que definem a ocorréncia
de crime, e, na situacdo aventada, ocorrem duas condutas diversas,
direcionadas a pratica de atos diversos, ndo pode ser somente porque
houve unido dos tipos legais que se deve entender que ha crime Unico.

A tese do crime unico também nao encontra respaldo no principio
da proporcionalidade, em sua vertente de proibi¢do de protecao
deficiente.

E certo que a tutela da liberdade sexual é um mandamento
constitucional expresso, a ver das disposi¢des dos artigos 1°, inc.
I, 5° caput, e 227, § 4°, existindo, nesta hipotese, um imperativo
constitucional explicito de tutela penal.

Também ndo se questiona a constitucionalidade do principio
da proporcionalidade, e, como tal, deve ser tido como pardmetro de
aferi¢do da constitucionalidade das decisdes governamentais, sejam elas
administrativas, legislativas ou judiciais. E isto vale para a proibi¢ao de

excesso e para a proibicdo de protegdo deficiente:

A proibi¢do de prote¢do deficiente relaciona-se diretamente, pois,
a funcdo dos direitos fundamentais como imperativos de tutela (na
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realidade, lhe é complementar), notadamente no que demandam, para
seu integral desenvolvimento, uma atuagdo ativa do Estado em sua
protecdo. Sob essa perspectiva, opera como ferramenta dogmatica
extraida do mandado de proporcionalidade e que nessa condigdo
predispde-se a exercer um controle (de constitucionalidade) sobre
determinados atos legislativos, sendo, portanto, irrecusavel sua
dignidade constitucional. (FELDENS, 2008, p. 92).

Sobressai, portanto, que a conclusdo de que varias violagdes a
liberdade sexual, com as varias condutas a fins diversos, consubstancia
crime Unico, mesmo com malferimento do mesmo bem juridico, ¢ dar
uma protecao aquém do minimo exigido constitucionalmente, pois viola

a dignidade da pessoa humana em sua expressao da liberdade sexual:

Por todos esses argumentos e em respeito ao espirito da lei e a dignidade
da pessoa humana, essa ¢ a Unica interpretacdo possivel, eis que,
inclusive respeita a proporcionalidade. N&o teria cabimento aplica-se a
pena de um unico estupro isolado se o fato implicou na pratica de mais
de um e de mais de uma de suas modalidades, a conjun¢@o carnal e
outros atos libidinosos auténomos. (GRECO FILHO, 20107?).

Por fim, ndo se olvida que, fazer controle de constitucionalidade
de decisodes judiciais, mormente em material penal, ¢ tarefa das mais
arduas e de dificil implementagdo concreta, seja em face da proibigcdao

de excessos, seja de proibicao de protecdo deficiente:

Se ja ¢ dificil convencer os operadores juridicos do uso do controle
difuso para aplicar a clausula de proibicdo de excesso [...] imagine-
se o comportamento destes no que concerne ao controle difuso de
constitucionalidade (¢ o mesmo vale para o controle concentrado
feito pelo STF) quando se esta diante de uma hipotese de aplicagéo
da clausula da proibigdo de protegdo deficiente, quando é colocada em
xeque — de forma mais delicada, porque feita em sentido contrario — a
liberdade de conformacdo legislativa. (STRECK, 2005, p. 179).
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Tal situacao fatica de dificuldade de efetivacdo nao pode servir de
justificativa para sua ndo implementagao. O que se tem ¢ uma situagdo
fatica de clara afronta aos ditames constitucionais da proporcionalidade,
em que ha uma violagao da proibi¢ao da protecdo penal insuficiente.

A interpretacdo de que, havendo varias incidéncias no tipo do art.
213, contra a mesma vitima no mesmo contexto fatico, ¢ ndo sendo
os atos libidinosos preparatdrios do coito vaginico, tem-se crime unico
viola os ensinamentos da dogmatica penal e, o que ¢ muito mais grave,

¢ inconstitucional, pois viola a cldusula da proporcionalidade.
Conclusao

1. O principio da proporcionalidade tem sede constitucional,
conforme j& afirmou a doutrina e a jurisprudéncia do STF, e, a partir da
teoria dos deveres de protecdo, ¢ possivel se falar em duas vertentes de
tal principio: proibicao de excesso e proibi¢ao de prote¢do deficiente.

2. O concurso de crimes comporta trés teorias: a) concurso mate-
rial, em que ha soma das penas; b) concurso formal, com a exasperacao
de uma das penas; ¢) crime continuado, em que, por ficgdo, entende-se
ocorrido um Unico crime, com a imposi¢ao de uma Unica pena, mas
também exasperada.

A Lei n° 12.015/09 nao empreendeu abolitio criminis do crime
de atentado violento ao pudor. Somente revogou formalmente o art.
214, transferindo o preceito proibitivo para o tipo penal do art. 213 e
unificando sob a rubrica do crime de Estupro.

3. O art. 213 do Cdédigo Penal, com a redagdo dada pela Lei n°
12.015/09, ¢ tipo misto cumulativo, em que as varias violagdes direcio-
nadas a fins diversos (fim de praticar conjungdo carnal e fim de praticar
atos diversos da conjung¢o) levam a ocorréncia de tantos crimes quan-

tas foram as violagdes.

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 5, p. 205-238, 2011



236  Ericson dos Santos Cerqueira

4. Entender-se as varias violagdes ao art. 213 do CP no mesmo
contexto fatico e contra a mesma vitima como crime viola o principio
da proporcionalidade, entendido como proibi¢ao da prote¢ao penal in-

suficiente, além de ir de encontro a teoria dos tipos mistos cumulativos.

Proportionality and Criminal Law: Suitable Constitucional Inter-
pretation for the Crimes Concourse Theory.

Abstract: Brazilian Federal Law 12.015/09 brought new legal status
to the crimes against morals and named them as crimes against sexual
dignity. The crimes of rape and indecent assaults became unified into a
single criminal offense and were both defined as rape, as you can see in
article 213 of Brazilian Criminal Code. So, doctrine and jurisprudence
started to argue on the nature of the new criminal offense about how to
deal with it, whether mixed alternative or mixed cumulative. If the new
criminal offense is interpreted as mixed cumulative, which accumula-
tion of crimes operates when practiced in the same factual context and
against the same victim of rape and other sexual acts. In other words,
if such hypothesis occurs, the crime may be analyzed as tender ma-
terial crime, formal tender crimes, or even continuing offense. Under
such conformation, the constitutional principle of proportionality can
be exploited under the aspect of prohibition of insufficient legal pro-
tection, as long as there is no doubt about the Constitutional Guarantee
of protection of sexual freedom. So, it’s assumed that if those crimes
are considered as only one, it would violate the mixed criminal offense
theory and the principle of proportionality, what may lead to an uncons-
titutional issue.

Keywords: Rape. Sexual dignity. Accumulation of crimes. Proportio-
nality.
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Resumo: O presente trabalho tem como escopo analisar as mudangas
trazidas pela Lei n° 11.689/2008, que alterou o procedimento do juri,
com enfoque na inser¢do do quesito absolutorio. Apresenta-se breve
historico do juri europeu e a atual formatagdo do instituto no Brasil.
Além disso, compara-se o procedimento originalmente previsto no Co-
digo de Processo Penal com o trazido pela reforma, em especial na
quesitacdo. Ao abordar o quesito absolutdrio, demonstram-se as difi-
culdades enfrentadas pela acusagdo, com énfase quando a defesa alega
apenas a negativa de autoria, os jurados a rechagam, mas absolvem o
réu - momento em que também se discute a obrigatoriedade do quesito.
Por fim, sdo trazidos alguns precedentes dos Tribunais de Justiga de
alguns estados brasileiros de forma a nortear a atuagao dos profissionais
da area, até que o Superior Tribunal de Justica pacifique as discussdes.

Palavras-chave: Juri. Quesito absolutorio. Aplicagdo. Perplexidades.

Sumario: Introdugdo. 1 O Tribunal do Juri. 1.1 Antecedentes Histori-
cos — Formacao do Juri Europeu. 1.2 O Juri no Brasil. 1.2.1 A Soberania
dos Veredictos. 1.2.2 Procedimento Originalmente Previsto no CPP de
1941. 1.2.3 Alteragdes Trazidas com o Advento da Lei 11.689/2008.
1.2.4 Comparativo da Quesitagao nos Procedimentos. 2 O Quesito Ab-
solutorio. 2.1 Direito Comparado. 2.2 Questionamentos na Aplicagao.
2.2.1 Vérias Teses Defensivas. 2.2.2 A Negativa de Autoria como Unica
Tese da Defesa. 3. Precedentes dos Tribunais de Justica dos Diversos
Estados Brasileiros Aplicando o Quesito Absolutorio. Conclusdo. Re-
feréncias.

Introducao

Os profissionais que atuam no Tribunal do Juri, em especial rgaos
de acusacdo, ap6s a Reforma do Cddigo de Processo Penal ocorrida em
2008, enfrentam alguns problemas, especificamente com a inser¢ao do

quesito absolutdrio, objeto deste trabalho.
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Para se chegar ao tema central, faz-se breve historico do juri na
Europa e apresenta-se a atual formatacdo do instituto no Brasil, prevista
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil promulgada em 5 de
outubro de 1988, enfatizando o principio da soberania dos veredictos.

Apds, demonstra-se como era o procedimento do juri previsto
originalmente no Codigo de Processo Penal (Decreto-lei n® 3.689, de
3 de outubro de 1941). Como ele foi publicado na década de 1940,
periodo sabidamente antidemocratico, ndo acompanhou a evolucao da
sociedade brasileira, especialmente ap6s a promulgagao da Constituigcao
da Republica Federativa do Brasil de 1988, que consagrou diversos
direitos fundamentais aos cidaddos. Em consequéncia, varios artigos
ndo foram recepcionados pela Carta Magna.

Para adequar o Codigo de Processo Penal a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, foram publicadas, entre outras,
as Leis n° 11.689, de 9 de junho de 2008; n° 11.690, de 9 de junho de
2008; e n® 11.719, de 20 de junho de 2008, sendo destacada a primeira,
que tratou da reforma do Procedimento do Tribunal do Juri. Analisam-
se as mudangas trazidas pela reforma, com enfoque na quesitagdo, que
foi sensivelmente simplificada.

Demonstra-se que a aplicacdo do quesito absolutério — trazido
pela reforma — tem causado perplexidade nos profissionais atuantes no
Tribunal do Juri, principalmente quando ha vérias teses defensivas e
o acusado ¢ absolvido; e também quando a defesa sustenta apenas a
negativa de autoria em plendrio, os jurados reconhecem a autoria, mas
absolvem o acusado.

Como a lei é recente, ainda ndo hé decisdes reiteradas do Superior
Tribunal de Justi¢a, de modo a pacificar o tema. Desta forma, buscou-se
o entendimento dos diversos Tribunais de Justiga dos estados brasileiros,

de forma a orientar, por ora, os profissionais que atuam nessa area.
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1 O Tribunal do Juri

O jari ¢ uma garantia individual reconhecida pela Constituicao
Republica Federativa do Brasil de 1988 como instituicdo destinada ao
julgamento dos crimes dolosos contra a vida. E composto por cidadios
previamente alistados, que sdo sorteados e fazem juramento de julgar

de acordo com sua consciéncia ¢ os ditames da Justica.
1.1 Antecedentes Histoéricos — Formagao do Juri Europeu

Ojulgamento de um cidadao pelos seus pares € um tema que levanta
calorosas discussoes, inclusive a respeito de seu surgimento. Firmino
Whitaker afirma que o jari remonta aos primordios da humanidade:
“qualquer que fosse a duvida levantada nas tribos errantes, sem leis
positivas e autoridades permanentes, a decisao era proferida pelos pares
dos contendores (WHITAKER apud MARQUES, 2009, p. 20).

Rogério Lauria Tucci (1999, p. 13) aponta também como
antecedente do juri o conhecido tribunal popular na Grécia (Heliaia),
instituido por Soélon (594 a.C), composto por seis mil cidadaos,
chamados heliastas. Os julgadores, a partir do momento em que eram
escolhidos por votagdo, passavam a ser chamados de dikastas. Um
dos julgamentos mais famosos desse Tribunal foi o de Sdcrates, que o
reconheceu como legitimo.

Entretanto, esse autor (1999, p. 15) acredita que o juri tenha
surgido em Roma, com as questiones perpetuae. A quaestio, uma
espécie de comissao, foi instituida em 149 a.C. pela Lex Calpurnia com
o0 objetivo de investigar servidores estatais que houvessem prejudicado
algum provinciano. Ela era composta por um presidente € no maximo

cinquenta cidadaos (judices juratis), escolhidos entre os senadores.

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 5, p. 239-277, 2011



242  Livia Cruz Rabelo

Ainda ¢ citado na doutrina o writ “novel disseisin”, na Inglaterra,

como precursor do juri:

A referéncia mais segura da origem da institui¢do jiri ocorreu em
1166, no governo do Rei Henrique II (1154-1189) que instituiu um
writ “chamado de novel disseisin (novo esbulho possessorio) pelo
que encarregava o sheriff de reunir doze homens da vizinhanga para
dizerem se o detentor de uma terra desapossou, efetivamente, o
queixoso, eliminando, assim, um possivel duelo judiciario praticado até
ai” (07). Ainda segundo Paulo Rangel, “nesse conjunto de medidas, a
acusagdo publica, que até entdo era feita por um funcionario, espécie
de Ministério Publico, passou a ser feita pela comunidade local quando
se tratava de crimes graves (homicidios, roubos, etc.), surgindo, assim,
0 juri que, como era formado por um nimero grande de pessoas (23
jurados no condado) foi chamado de Grand Jury (Grande Juri). Por isso
era chamado de Juri de acusagdo”.

Em sua origem, portanto, havia dois tribunais do juri, com missdes
distintas: um com a responsabilidade pela confirmagdo da acusagdo
(Grand jury), com 23 membros, e o outro pelo julgamento propriamente
dito, com a imposi¢do da sentenga. De acordo com John Gilissem (09),
“os jurados (pessoas do povo daquela comunidade onde ocorreu o
crime) deviam decidir segundo o que sabiam e com base no que se dizia,
independentemente de provas, ja que estas eram de responsabilidade de
outros doze homens de bem, recrutados entre vizinhos, formando assim
0 pequeno juri (Petty jury) que decidia se o réu era culpado (guilty) ou
inocente (innocent)” (REIS, 2010).

A maioria da doutrina concorda, todavia, que o Tribunal do Juri,
nos moldes como esta previsto atualmente, tem sua origem na Inglaterra,
em 1215, depois que as ordélias e os juizes de Deus foram abolidos
pelo Concilio de Latrdo. Paralelamente, a Carta Magna dispunha que
“nenhum homem livre sera preso, aprisionado ou privado de uma
propriedade, ou tornado fora da lei, ou exilado, ou de maneira alguma
destruido, nem agiremos contra ele ou mandaremos alguém contra ele,
a ndo ser por julgamento legal dos seus pares, ou pela lei da terra”.

Foi com a Revolugdo Francesa, no entanto, que a instituicdo do

juri se propagou pela Europa, como um ideal de democracia e liberdade

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 5, p. 239-277, 2011



Quesito Absolutdrio: Aspectos Polémicos Trazidos pela Lei n° 11.689/2008 243

a ser seguido. A partir dai, passou a haver dois sistemas de juri bastante
distintos: o do common law (britanico), em que os jurados respondem
a um unico quesito (guilty or not guilty?), decidindo questdes de fato e
de direito; e o francés, em que os jurados decidem apenas as questdes
de fato, sendo as de direito resolvidas pelo juiz togado.

Na atualidade, o Tribunal do Juri é adotado por diversos paises,
como Australia, Canadd, Inglaterra, Gales, Irlanda do Norte, Estados
Unidos, Nova Zelandia, Escocia, Republica da Irlanda, Franga, Grécia,
Bélgica, Alemanha, Italia, Suica, Portugal, Noruega e cerca de outros

quarenta paises.

1.2 O Juri no Brasil

O juri foi criado no Brasil pela Lei de 18 de junho de 1822 para
julgar exclusivamente o abuso de liberdade da imprensa. A partir da
Constituicao Imperial, de 25 de marco de 1824, todas as Constituigdes
brasileiras, com exce¢do da Cartade 1937, previram a institui¢ao do juri.
Algumas determinaram uma competéncia elastecida, outras deixaram
tal definicdo a cargo da legislagdo infraconstitucional, mas, a partir da
Constituicao de 18 de setembro de 1946, firmou-se a competéncia do
juri para os crimes dolosos contra a vida.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
reconheceu como direito e garantia fundamental a instituicao do juri,
que tem competéncia para julgar os crimes dolosos contra a vida
(consumados ou tentados), assegurados os principios da plenitude de
defesa, o sigilo das votagdes e a soberania dos veredictos.

Depreende-se, assim, que a competéncia do juri € fixada em razao
da matéria (ratione materiae), sendo, portanto, absoluta.

Quanto aos principios norteadores do juri, serdo tecidas breves

consideragdes, com exce¢do do principio da soberania dos veredictos,
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que serd analisado mais detidamente por guardar relagao direta com o
objeto do presente trabalho.

A plenitude de defesa, para Marcus Vinicius Amorim de Oliveira
(2010, p. 86) e outros autores, ¢ equivalente a ampla defesa prevista
como garantia fundamental processual em que a parte pode de langar
mao de todos os recursos legitimos para a sua defesa. Entretanto, para
Nucci (2008, p. 26), a plenitude de defesa ¢ mais abrangente que a
ampla defesa, devendo a defesa técnica agir de maneira perfeita, sob
pena de deixar o réu indefeso ou permitir uma condenagdo injusta, uma
vez que o jurado ndo ¢ obrigado a fundamentar seu voto. Para ele, a
inovacao de tese da defesa na tréplica ¢ um exemplo de aplicacdo do
principio da plenitude de defesa.

O sigilo das votagdes ¢ uma garantia que os jurados tém para
decidir com imparcialidade, liberdade e isengdo, ou seja, para que
ndo votem sob influéncia de alguma das partes (familiares da vitima
ou do réu) nem, depois do julgamento, sofram qualquer represalia em
consequéncia do seu voto. O sigilo das votagdes € possibilitado por sua
realizacdo em sala secreta ou, ndo existindo, pela retirada do publico do
saldo do plenério.

Alguns doutrinadores, como Lenio Luiz Streck (1998, p. 144)
e James Tubenchlak (1997, p. 128), entendem ser inconstitucional
a presenca da sala secreta, por violar o principio da publicidade,
afirmando que o sigilo ¢ do voto e ndo da votacao. Entretanto, a maioria
da doutrina, corroborada pela jurisprudéncia, afirma a necessidade da
sala secreta para garantir a imparcialidade da votagdo, aduzindo que o
julgamento nao ¢ secreto, pois acompanhado do promotor, da defesa e

dos serventuarios da Justiga.
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1.2.1 Soberania dos Veredictos

Pelo principio da soberania dos veredictos, a decisdo dos jurados
— que diz respeito ao mérito da causa — ndo pode ser modificada por
juizes togados, por ser suprema.

Isso quer dizer que os jurados analisam as provas livremente,
julgando de acordo com sua consciéncia e os ditames da justica, e,
desde que baseados em uma das versdes apresentadas em plenario,
ndo podem ter sua decisdo reformada pelo Tribunal. Ha discussdes a
respeito da origem desse principio, mas € certo que se ele se tornou

forte pelos ideais da Revolucdo Francesa:

A soberania das decisdes do Juri foi adotada pela Revolugdo Francesa
porque, como visto acima, os iluministas Rousseau, Hobbes e Locke
defendiam (ainda que sob angulos diversos) que o fundamento do
poder consubstanciava-se no pacto social. Assim, a soberania pertencia
ao povo, sendo que este depositava o poder nas maos do soberano
que, por sua vez, deveria respeitar as regras do referido pacto. Todos
os membros da sociedade cederiam seus direitos em prol de um
poder maior. Dessa forma, os iluministas acreditavam que a soberania
pertencia ao povo, rebelando-se contra a centralizagdo dos poderes do
Monarca (ANSANELLI JUNIOR, 2005, p. 68).

Somente se a decisdo se dissociar integralmente da prova dos
autos, sendo arbitraria, ¢ que pode ser anulada no Tribunal, conforme
prevé o art. 593, III, “d”, do Cddigo de Processo Penal. Mas, mesmo
nesse caso, ndo serd o Tribunal que proferird uma sentenca substitutiva,
como ocorre no procedimento comum, e sim devolvera o processo para
que um novo conselho de sentenca o julgue novamente.

Essa previsao legal — de recurso quando a decisao dos jurados for
manifestamente contraria a prova dos autos — demonstra claramente que
o principio da soberania dos veredictos ndo ¢ absoluto, como qualquer

direito e garantia fundamental.
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Famosa ¢ a licdo de Alexandre de Moraes sobre o tema:

Os direitos humanos fundamentais ndo podem ser utilizados como
um verdadeiro escudo protetivo da pratica de atividades ilicitas,
nem tampouco como argumento para afastamento ou diminuigdo
da responsabilidade civil ou penal por atos criminosos, sob pena de
total consagracdo ao desrespeito a um verdadeiro Estado de Direito
(MORAES, 2007, p. 101).

Adriano Marrey, em obra escrita em conjunto com Alberto Silva

Franco e Rui Stoco (1997), leciona sobre a soberania dos veredictos:

[...] ndo sdo os jurados ‘onipotentes’, com o poder de tornar o quadrado
redondo ¢ de inverter os termos da prova. Julgam eles segundo os
fatos objeto do processo; mas, exorbitam se decidem contra a prova.
Nao ¢é para facultar-lhes a sua subversdo que se destina o preceito
constitucional (FRANCO; MARREY; STOCO, 1997, p. 67).

A esse respeito, o Supremo Tribunal Federal (STF), ja decidiu:

PRETENSAO DE REEXAME DE PROVA. NAO CONHECIMENTO.
SOBERANIA DOS VEREDITOS DO TRIBUNAL DO JURI.
SISTEMA RECURSAL NO PROCEDIMENTO DOS CRIMES
DE COMPETENCIA DO JURL 1. A questio central, neste recurso
extraordinario, diz respeito a possivel violagdo a garantia da soberania
dos veredictos do tribunal do juri no julgamento do recurso de apelagdo
da acusac¢@o, nos termos do art. 593, I11, b, do Cdodigo de Processo Penal
[...] 4. A soberania dos veredictos do tribunal do juri ndo ¢ absoluta,
submetendo-se ao controle do juizo ad quem, tal como disciplina o art.
593, 111, d, do Cddigo de Processo Penal. 5. Esta Corte tem considerado
ndo haver afronta a norma constitucional que assegura a soberania dos
veredictos do tribunal do juri no julgamento pelo tribunal ad quem
que anula a decis@o do juri sob o fundamento de que ela se deu de
modo contrario a prova dos autos (HC 73.721/RJ, rel. Min. Carlos
Velloso, DJ 14.11.96; HC 74.562/SP, rel. Min. Ilmar Galvao, DJ
06.12.96; HC 82.050/MS, rel. Min. Mauricio Correa, DJ 21.03.03). 6.
O sistema recursal relativo as decisdes tomadas pelo tribunal do juri
¢ perfeitamente compativel com a norma constitucional que assegura
a soberania dos veredictos (HC 66.954/SP, rel. Min. Moreira Alves,
DJ 05.05.89; HC 68.658/SP, rel. Min. Celso de Mello, RTJ 139:891,
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entre outros). 7. O juizo de cassacdo da decisdo do tribunal do jiri, de
competéncia do 6rgdo de 2° grau do Poder Judiciario (da justica federal
ou das justicas estaduais), representa importante medida que visa
impedir o arbitrio, harmonizando-se com a natureza essencialmente
democratica da propria institui¢do do juri. 8. Recurso extraordinario
ndo conhecido. (STF, 2* Turma, RE 559742/SE, Rel. Min. Ellen Gracie,
DJ 28.10.2008).

A relatividade da soberania dos veredictos ¢ adotada em varios
paises porque ¢ salutar, como demonstra André Mauro Lacerda
Azevedo. Ele explica que na Franga (2007, p. 94), existe o povoir en
cassation, que € um recurso que pode ser interposto contra as decisoes
do juri, nos casos de incompeténcia, violagdo dos direitos da defesa
ou da lei de fundo, inobservancia das formas prescritas sob pena de
nulidade, irregularidade da composi¢do da jurisdigdo e contradicdo ou
falta dos motivos da decisdo. Azevedo destaca o interessante aspecto do
modelo francés de, tanto em primeiro grau quanto em segundo, o 6érgao
julgador ser composto por juizes togados e leigos.

O mesmo autor cita que, nos Estados Unidos (2007, p. 102), os
recursos post-trial-motions sao mecanismos de controle das decisoes
proferidas pelo juri, sendo divididos em motion for judgement of
acquital (tem por objetivo a absolvigdo do réu por insuficiéncia de
provas) e motion for a new trial (seu escopo ¢ a realizacdo de novo
julgamento, por nulidade no primeiro, ou seja, ndo se ataca o mérito).
No caso de erro de direito, o recurso cabivel ¢ a apelagao e, caso provida,
0 processo ¢ remetido ao juri para novo julgamento.

Fernando da Costa Tourinho Filho (1996, p. 351) afirma que a
soberania dos veredictos também pode ser relativizada, inclusive com
sentenca condenatdria transitada em julgado, se em confronto com o
direito fundamental a liberdade. Assim, se houver decisado definitiva do

conselho de sentenca, de maneira equivocada, restringindo a liberdade
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do individuo, a decisdo pode ser desconstituida por meio de revisao
criminal. Em outros paises ha institutos similares a revisdo criminal,
como o povoir em revision, na Franca, e o collateral attack, nos Estados
Unidos.

1.2.2 Procedimento do Juri Previsto Originalmente no Codigo de Pro-
cesso Penal

O Cédigo de Processo Penal (CPP) disp6s em seu art. 433 que o
Tribunal do Juri € constituido por um juiz togado, que o preside, e de
vinte e um cidadaos escolhidos por sorteio, sete dos quais constituirdo
o Conselho de Sentenga em cada sessao de julgamento.

O rito a ser seguido nos processos de competéncia do juri €
chamado de escalonado, porque possui duas fases bem delimitadas.
A primeira, chamada de sumario de culpa (judicium accusationis),
se inicia com o oferecimento da dentincia e se encerra com a decisdo
de pronuncia. A segunda, em que efetivamente ocorre o julgamento
(judicium causae), tem inicio com o libelo acusatorio e termina com o
julgamento pelo Conselho de Sentenga.

No sumario de culpa, o procedimento, conforme assinalado, se
iniciacom o oferecimento da dentincia ou queixa e, apds seu recebimento,
¢ realizada a citagdo do acusado e seu interrogatério. Em seguida, ¢
apresentada a defesa prévia do réu, designada uma audiéncia para oitiva
das testemunhas de acusag¢do e outra para oitiva das testemunhas de
defesa.

Encerrada a instrugdo, as partes apresentam alegacdes finais € o
juiz pode proferir quatro decisdes: prontincia (a imputagdo ¢ admissivel
e o réu serd submetido a julgamento), impronuncia (a imputacao ¢
rejeitada por auséncia de elementos minimos), desclassificagao (o juiz se

convence da existéncia de crime ndo doloso contra a vida) ¢ absolvigao
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sumaria (restou comprovada a existéncia de causa de excludente da
ilicitude ou culpabilidade).

Somente se for proferida a sentenca de pronuncia, havera a
segunda fase do procedimento, iniciada com a apresentacao do libelo-
crime acusatorio, uma peca que deve espelhar com fidelidade a sentenca
de prontincia, fazendo exposi¢ado escrita e articulada do fato criminoso.
A defesa pode oferecer contrariedade ao libelo e, ap0s, ¢ designada data
para a sessao de julgamento.

No dia do julgamento, pelo menos quinze dos vinte € um jurados
deverao estar presentes, dentre os quais sete serao sorteados para formar
o Conselho de Sentenca. Apds o compromisso dos jurados sorteados,
¢ realizado o interrogatorio do réu, feito o relatdrio do processo, com
leitura das pecas principais e das pecas solicitadas pelas partes, seguido
da oitiva das testemunhas da acusag¢ao, da defesa e do juizo.

Terminada a instru¢do, inicia-se a fase dos debates, com prazo de
duas horas para cada parte: o Ministério Piblico sustenta a acusagao,
fazendo a leitura do libelo e a defesa apresenta as teses que entender
pertinentes ao caso. Finalizada a sustentagdo da defesa, a acusacgdo pode
ir a réplica por trinta minutos, tendo a defesa o mesmo tempo para ir a
tréplica.

Encerrados os debates, estando os jurados habilitados a julgar,
serdo encaminhados a sala secreta, onde sera realizada a votagao dos
quesitos. Sobre a quesitacdo, voltaremos a falar em tdpico especifico.
Aos jurados sera entregue uma cédula com o escrito “sim” e outra com
0 escrito “ndo”, que serdo usadas para resposta aos quesitos. A cada
quesito, todas as cédulas sdo abertas, de forma a saber quantos jurados
votaram “‘sim” e quantos votaram “nao”.

Apos a votagdo, o juiz togado proferird a sentenga, respeitando a

decisdo dos jurados, cabendo a ele apenas a fixagcdo da pena.
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1.2.3 Alteragdes Trazidas pela Lei n° 11.689/08

O Coédigo de Processo Penal-CPP (Decreto-lei n® 3.689, de
3 de outubro de 1941) entrou em vigor em um regime notoriamente
antidemocratico (Era Vargas), o que explica varios dispositivos
arbitrarios, que tém fundamento na presunc¢do de culpabilidade do réu,
restringindo seu direito a liberdade e a defesa.

Com o advento da Constituicdo de 1988, que consagrou varios
direitos e garantias individuais, entre eles o da presun¢do de inocéncia
(ou de nao culpa, como preferem alguns), o do contraditdrio, o da
ampla defesa e o da prisdo cautelar como exce¢do. Se o CPP ja estava
ficando ultrapassado, com a vigéncia da Constitui¢do, muitos de seus
dispositivos ndo foram recepcionados, por afrontar diretamente a Lei
Maior.

Em 2008, foram publicadas as Leis n° 11.689, de 9 de junho de
2008, n° 11.690, de 9 de junho de 2008, e n° 11.719, de 20 de junho
de 2008, com o intuito de modernizar o Cdédigo de Processo Penal,
adequando-o as normas constitucionais. A Lei n° 11.689/08 tratou, em
especifico, das alteragcdes do procedimento do juri, tornando-o mais
célere.

Oprocedimento continua bifasico, sendo aaudiénciaparaoitivadas
testemunhas, no judicium accusationis, una, incluindo o interrogatorio
do réu, que € o ultimo ato a ser realizado antes das alegagdes orais. O juiz
pode proferir as decisdes de prontincia, impronuncia, desclassificagdo e
absolvigdo sumaria. O recurso cabivel contra as decisdes de impronuncia
e absolvicao sumaria ¢ o de apelacdo, e ndo mais o recurso em sentido
estrito.

No judicium causae, o nimero de jurados sorteados por més passa

de vinte e um para vinte e cinco. Suprimiu-se o libelo-crime acusatorio,
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dispensando-se, obviamente, sua leitura em plenario. Por outro lado,
o juiz presidente confeccionara um relatério do processo, uma das
pecas que serdo entregues aos jurados, ja que também foi suprimida a
leitura obrigatéria de pecas. Dificultou-se a possibilidade de separagao
do julgamento quando hd mais de um acusado (o que acontecia com
frequéncia anteriormente, por ocasido das recusas dos jurados).
Assustentacdes daacusagao e da defesa terdo prazo maximo deuma
hora e meia, com réplica e tréplica de uma hora. Contrariamente ao que
previa a lei anterior, a presenca do réu em julgamento ¢ uma faculdade,
como corolario légico do direito ao siléncio constitucionalmente
assegurado. Os quesitos s3o sensivelmente simplificados, tema a ser
abordado no proximo topico. A cada quesito, atingida a maioria de
votos, ndo sdo abertas as outras cédulas, de forma a preservar o sigilo
das votagdes. Suprimiu-se o recurso “Protesto por Novo Juri”, cabivel

quando a pena fixada ultrapassava vinte anos.

1.2.4 Comparativo da Quesitacdo nos Procedimentos

De acordo com a antiga redacdo do art. 484 do CPP, os jurados
eram questionados a respeito de: a) autoria e materialidade, b)
letalidade/animus necandi (no caso de homicidio consumado ou
tentado, respectivamente) ou desclassificagdo, c) teses de defesa
relativas as causas de exclusdo de ilicitude, d) teses defensivas de
exclusdo da culpabilidade, e) tese referente ao homicidio privilegiado,
f) qualificadoras, g) causas de aumento e diminuicdo de pena, h)
agravantes genéricas e 1) atenuantes, cada um em um quesito proprio.

E mais, a depender do tema, havia desdobramento dos quesitos,
como por exemplo, na legitima defesa, em que cada requisito era
quesitado. O numero exagerado de quesitos acabava por provocar
inameras nulidades. Veja-se o que dispunha o art. 484:
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Art. 484 Os quesitos serdo formulados com observancia das seguintes
regras:

I - o primeiro versara sobre o fato principal, de conformidade com o
libelo;

II - se entender que alguma circunstancia, exposta no libelo, ndo tem
conexdo essencial com o fato ou ¢ dele separavel, de maneira que este
possa existir ou subsistir sem ela, o juiz desdobrara o quesito em tantos
quantos forem necessarios;

IIT - se o réu apresentar, na sua defesa, ou alegar, nos debates, qualquer
fato ou circunstancia que por lei isente de pena ou exclua o crime,
ou o desclassifique, o juiz formulara os quesitos correspondentes,
imediatamente depois dos relativos ao fato principal, inclusive os
relativos ao excesso doloso ou culposo quando reconhecida qualquer
excludente de ilicitude;

IV - se for alegada a existéncia de causa que determine aumento de pena
em quantidade fixa ou dentro de determinados limites, ou de causa que
determine ou faculte diminuigdo de pena, nas mesmas condigdes, o juiz
formulara os quesitos correspondentes a cada uma das causas alegadas;
V - se forem um ou mais réus, o juiz formulara tantas séries de quesitos
quantos forem eles. Também serdo formuladas séries distintas, quando
diversos os pontos de acusagio;

VI - quando o juiz tiver que fazer diferentes quesitos, sempre os
formulara em proposigdes simples ¢ bem distintas, de maneira que cada
um deles possa ser respondido com suficiente clareza.

Paragrafo unico. Serdo formulados quesitos relativamente as
circunstancias agravantes e atenuantes, previstas nos arts. 44, 45 ¢ 48
do Coédigo Penal, observado o seguinte:

I - para cada circunstincia agravante, articulada no libelo, o juiz
formulard um quesito;

II - se resultar dos debates o conhecimento da existéncia de alguma
circunstancia agravante, ndo articulada no libelo, o juiz, a requerimento
do acusador, formulara o quesito a ela relativo;

III - o juiz formulara, sempre, um quesito sobre a existéncia de
circunstancias atenuantes, ou alegadas;

IV - se o juri afirmar a existéncia de circunstancias atenuantes, o juiz o
questionara a respeito das que lhe parecerem aplicaveis ao caso, fazendo
escrever os quesitos respondidos afirmativamente, com as respectivas
respostas.

Na Exposicdo de Motivos do Projeto de Lei que alterou o
procedimento do juri, foi explicitado que, em relagdo a quesitacao,

0 objetivo era simplificar a0 maximo, formulando-se, basicamente,
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trés quesitos: a) materialidade, b) autoria e ¢) se o acusado deve ser
absolvido. Caso seja estabelecida a condenagdo com o terceiro quesito,
indaga-se aos jurados se existe a) causa de diminui¢do alegada pela
defesa e b) circunstancia qualificadora ou causa de aumento de pena
reconhecida na prontincia. Nao sdo mais quesitadas as agravantes e
atenuantes.

Aredacdo do art. 483 do CPP, a respeito dos quesitos, ¢ a seguinte:

Art. 483. Os quesitos serdo formulados na seguinte ordem, indagando
sobre:

I — a materialidade do fato;

II — a autoria ou participagio;

III — se o acusado deve ser absolvido;

IV — se existe causa de diminui¢do de pena alegada pela defesa;

V — se existe circunstancia qualificadora ou causa de aumento de pena
reconhecidas na prontincia ou em decisdes posteriores que julgaram
admissivel a acusagdo.

§ 1° A resposta negativa, de mais de 3 (trés) jurados, a qualquer dos
quesitos referidos nos incisos I ¢ II do caput deste artigo encerra a
votagdo ¢ implica a absolvi¢ao do acusado.

§ 2° Respondidos afirmativamente por mais de 3 (trés) jurados os
quesitos relativos aos incisos I e II do caput deste artigo sera formulado
quesito com a seguinte redacao:

O jurado absolve o acusado?

§ 3° Decidindo os jurados pela condenagdo, o julgamento prossegue,
devendo ser formulados quesitos sobre:

I — causa de diminuigdo de pena alegada pela defesa;

I — circunstancia qualificadora ou causa de aumento de pena,
reconhecidas na prontincia ou em decisdes posteriores que julgaram
admissivel a acusagdo.

§ 4° Sustentada a desclassificagdo da infragdo para outra de competéncia
do juiz singular, sera formulado quesito a respeito, para ser respondido
apos o 2° (segundo) ou 3°(terceiro) quesito, conforme o caso.

§ 5° Sustentada a tese de ocorréncia do crime na sua forma tentada
ou havendo divergéncia sobre a tipificacdo do delito, sendo este da
competéncia do Tribunal do Juri, o juiz formulara quesito acerca destas
questdes, para ser respondido apos o segundo quesito.

§ 6° Havendo mais de um crime ou mais de um acusado, os quesitos
serdo formulados em séries distintas.
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Da leitura do novo art. 483, depreende-se que houve notoria
simplifica¢do nos quesitos, em especial nas teses abordadas pela defesa,
que antes eram minuciosamente quesitadas e, agora, aglutinaram-se em
um s6 quesito (“O jurado absolve o acusado?”’). Rui Stoco (2001), um

dos integrantes da Comissao que elaborou a Lei n® 11.719/08, afirma:

A respeito dessa questdo, fundamental transcrever a adverténcia
de Edson O’dwyer, excepcional processualista: ‘E preciso que nos
conscientizemos de que o jurado s6 quer condenar ou absolver. Em
condenando, quer uma pena mais longa ou mais breve. O mais, as
filigranas, as conceituagdes técnicas, as dificuldades, tudo é problema
do juiz que presidir a sessdo. E necessario que se faca do nio-togado
um julgador de fato, ndo de direito. De circunstancial, de conduta, de
comportamento humano, ndo de assuntos essencialmente juridicos,
alguns dos quais dificeis e controversos até para os juristas’ (“Sugestdes
para a revisdo do Cddigo de Processo Civil”, Revista do Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, Imprensa Nacional, 1/37,
1993) (STOCO, 2001, p. 222).

Aramis Nassif (2009, p. 145) discorda do posicionamento de Rui
Stoco (2001), asseverando que o jurado, na sala secreta, traz consigo
uma carga de informagdes explanadas em plenario e seu convencimento
s sera verdadeiramente exposto em respostas fragmentadas: “o quesito,
segmentando em sua fungdo teleoldgica o comportamento do agente
do fato, e da estrutura deste, faz com que o jurado ‘rememorize’ o
detalhe pertinente, isolando-o na indagagao, e decisivo para a conclusao
decisoéria”.

O autor afirma, ainda, que o quesito inico pode levar o jurado a
condenacgio ja realizada pela midia, uma vez que nao respondera com
base na verdade que apreendeu, que se encontra no detalhe, j4 ndo mais
quesitado. Sem ser questionado também sobre cada elemento da legitima
defesa, por exemplo, acredita o autor que podera haver injusticas.

Passemos a analise especifica do quesito absolutorio.

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 5, p. 239-277, 2011



Quesito Absolutdrio: Aspectos Polémicos Trazidos pela Lei n° 11.689/2008 255

2 O Quesito Absolutério
2.1 Direito Comparado — Inglaterra, Estados Unidos e Franca

O direito inglés ¢ marcado pelo objetivo de solugdo de litigios
e, para 1sso, as normas processuais sao simples e buscam reduzir ao
maximo qualquer tipo de manobra das partes que vise a procrastinar o
feito e adiar o deslinde da causa. Além disso, a utilizagao dos precedentes
judiciais € indispensavel, porque mais célere e efetiva na busca do fim
a ser alcancado, se comparada as extensas discussodes acerca do direito
material envolvido.

Essa simplificacao e essa objetividade da norma processual levam
a uma informalidade dos procedimentos que afasta o direito inglés dos
ordenamentos juridicos da Europa continental. O juri inglés, como
haveria de ser, ¢ simplificado, sendo os jurados questionados apenas
quanto a ser o réuculpado ou nao (guilty or not guilty).

A mesma quesitacao foi adotada nos Estados Unidos, que, apesar
de terem adotado muitos aspectos do juri britanico, em outros dele se
distanciaram.

Alguns autores afirmam que no sistema adotado pela Inglaterra
e pelos Estados Unidos ndo ha quesitos, os jurados simplesmente
condenam ou absolvem o acusado. E o que assevera Rui Stoco,
destacando, ainda, que o quesito genérico “ndo guarda empatia e
perfeita aproximagao com o sistema americano do guilty or not guilty”
(STOCO, 2001, p. 227).

O sistema francés, por sua vez, adotado pelo Brasil no Cddigo
de Processo Penal em 1941, ¢ o chamado sistema de questionario, em
que os jurados sdo perguntados a respeito do fato criminoso e de suas

circunstancias. Nao se questiona ao jurado se ele absolve ou condena
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o réu; o resultado do julgamento é consequéncia das respostas as
perguntas.

Mesmo com a negativa de Rui Stoco (2001), é fato que houve
aproximacao entre o quesito absolutdrio e o sistema norte-americano.
Inclusive, em sua versdo original, o projeto de reforma do Cédigo previa
a pergunta “os jurados condenam ou absolvem o acusado?”.

O fato de ter-se inserido o quesito genérico ndo significa a adogao
do sistema norte-americano, porque ndo houve supressdo dos quesitos
referentes a materialidade e autoria (presentes no modelo francés), o

que torna o atual sistema brasileiro hibrido.

2.2 Questionamentos na Aplicacao

Apesar de aplaudido, porque realmente simplificou a votagdo das
teses defensivas, o quesito absolutorio tem gerado perplexidade em

alguns aspectos de sua aplicagao.

2.2.1 Varias Teses Defensivas

A acusacao tem encontrado dificuldades na fundamentagao do seu
recurso quando a defesa sustenta varias teses e o réu € absolvido. Como
os jurados ndo precisam fundamentar seus votos, a acusagdo ndo sabe
qual das teses levantadas pela defesa foi acatada por eles.

Marcio Schlee Gomes (2008) assevera que, nesse caso, nem
mesmo sera possivel ao Ministério Publico recorrer da decisdo, o que

viola o principio do contraditério, sendo o quesito inconstitucional:

A defesa, entdo, poderia alegar inUimeras teses, sem qualquer
compromisso (pois ndo serdo votadas as teses), havendo clara
disparidade com a atuag@o certa da parte contraria, e, pior, absolvido o
réu, mesmo que registradas as teses defensivas em ata de julgamento,
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0 Ministério Publico ndo tera como “adivinhar” qual a tese que foi
acolhida pelos jurados, muito menos o Tribunal de Justi¢a para eventual
analise do recurso e definir se a decisdo teria sido manifestamente
contraria a prova dos autos. Simplesmente, o Ministério Publico ficara
sem possibilidade de recorrer no mérito da decisdo do juri, em caso
de absolvigdo, o que, ndo se pode negar, constitui FLAGRANTE
VIOLACAO AO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO, como bem
frisa Mauro Viveiros (GOMES, 2008).

O jurista chega a afirmar que, como o Ministério Publico esta
impedido de apelar, a soberania dos veredictos, nesse caso, seria
absoluta, o que ¢ vedado pelo ordenamento juridico.

Com a devida vénia, entende-se que ndo chega a haver violagdo ao
principio do contraditorio, por haver meios de se recorrer da sentenca.
Com efeito, dispde o art. 495, XIV, do Codigo de Processo Penal,
que a ata de julgamento descrevera fielmente todas as ocorréncias,
mencionando obrigatoriamente os debates e as alegagdes das partes,
com os respectivos fundamentos.

A descrigdo pormenorizada da ata de julgamento possibilita
ao 6Orgao acusador apontar quais as teses sustentadas pela defesa e
combaté-las em seu recurso. Mesmo que o Ministério Publico ndo
possa “adivinhar” qual a tese (ou as teses) acolhida pelo Conselho de
Sentenca, ndo havera 6bice em atacar todas, ja que a acusacao sustentou
a condenagdo em plendrio. Isso significa que o parquet entende que o
conjunto probatdrio do processo ¢ suficiente para o decreto condenatério
e, se ha absolvi¢do, sera manifestamente contraria a prova dos autos.

O recurso de apelagdo, entdo, reveste-se de maior complexidade,
se comparado ao sistema anterior, ja que a acusagao somente enfrentava
o fundamento da absolvigdo. No entanto, ndo se pode afirmar que ¢

impossivel recorrer.
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Na verdade, o Ministério Publico tem a obrigac¢do de refutar, na
apelagdo, todas as teses ventiladas em plenario pela defesa, porque os
jurados podem ter acatado teses distintas.

Inclusive, esse € outro aspecto criticado no quesito absolutdrio,
em virtude da presenca de varias teses de defesa. Antes da reforma
processual, conforme assinalado acima, haveria tantos quesitos quantas
fossem as teses defensivas, e, ainda, algumas teses eram desdobradas
em varios quesitos. Com a reforma, o quesito absolutorio abarca todas
as teses alegadas pela defesa.

Supondo que a defesa sustente legitima defesa real e legitima
defesa putativa, sendo que dois jurados acatam a primeira tese e outros
dois jurados acolhem a segunda: no sistema anterior, o acusado seria
condenado, porque em cada um dos quesitos (legitima defesa real e
putativa), a votagao ficaria 5x2 pela condenacao.

Entretanto, no sistema atual, o réu ¢ absolvido, porque a votagao
a respeito da absolvicdo ¢ unica, somando-se os votos dos jurados que
acataram as teses ventiladas em plenario, o que resultaria na votagao
4x3 pela absolvigdo. E o que se tem chamado de “falsa maioria”, ja que,
isoladamente, cada tese nao alcancaria votos suficientes para absolver.

Contrapondo a essa critica, escreve Amaury Silva (2009):

Compreendemos com outro ponto de vista o assunto, pois ndo ocorre
qualquer afetagdo a isonomia de tratamento entre as partes, devido
processo legal, paridade de armas e meios, contraditoério ou soberania
dos veredictos no Juri. Elegeu o legislador um carater seletivo para
alterar o procedimento de analise das teses defensivas absolutorias,
salvo a negativa da autoria, a partir do quesito {inico, para aniquilar a
“corrupgdo” e “distor¢ao” técnica que os jurados faziam sobre questdes
juridicas no sistema anterior, se esvaindo muitas vezes, a intengdo do
Conselho Popular na defini¢do de excessos em excludentes de ilicitude,
pronunciamento sobre causas de isengdo de culpabilidade como
inexigibilidade de conduta diversa, atuando o jurado em um perverso
caminho de abordar matérias de direito de alta indagagdo e dificil
subsungdo ao caso concreto.
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A opgdo do quesito Gnico como ja tive oportunidade de expor:
racionaliza o meio de se auscultar a inteng¢do popular, que derivada
da intima convicgdo, ndo se prende de modo crucial a conformidade
legal ou juridica, mas o senso maior de realizagdo de justiga, caro
ao povo e em grandes oportunidades, s6 materializavel no Juri. Néo
importa por qual razéo o jurado condena ou absolve, importante é se
os meios de extra¢do de sua vontade s@o aptos e condizentes com seu
desiderato, autenticando-se de maneira ndo dubia a opgdo por uma ou
outra conclusio. E o que agora se possibilita com a centralizagdo das
postulacdes absolutorias em indagagéo isolada.

Associa-se a essa pontuagdo, a observagdo de que o resultado obtido
mesmo no exemplo dado ndo pode ser rotulado de falsa maioria, que
exige uma oposi¢do a verdade, inexatiddo ou algo infundado, o que
acontece na verdade ¢ uma maioria seletiva, com respaldo total no
principio da plenitude da defesa, ja que a construg@o do resultado nio
deixa de ser retirada da proclamagéo do Juri, individualmente de cada
mengdo que restou na visdo de cada jurado como mais apta, outrossim,
como decorréncia logica da pluralidade de teses defensivas, orientada
pela plenitude da defesa. (SILVA, 2009).

Delmar Pacheco da Luz (2008) nem mesmo chega a suscitar a
critica da “falsa maioria”, pelo contrario, afirma que esse ¢ o ponto
positivo da reforma: “somar os votos de todos os jurados que entenderem
justa a absolvi¢do, independentemente da consideragao do fundamento
pelo qual chegaram a essa decisao”.

Concorda-se, em parte, com o pensamento dos autores, uma vez
que em alguns casos o que se tem ¢ realmente uma maioria falsa. Em
muitos casos, a defesa alega varias teses, algumas contraditorias entre
si, no afa de absolver o réu a qualquer custo. Se alguns jurados acolhem
uma tese e outros acatam outra, obtendo maioria suficiente para absolver,
nao se pode ter essa maioria como verdadeira. Ou ocorreu uma situagao
ou outra, impossivel ambas coexistirem no mesmo contexto fatico.

Se, no entanto, as teses defensivas sdo convergentes ¢ podem ser
cumuladas, ndo héa problemas em se somar os votos dos jurados que

aderiram a cada uma delas.
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2.2.2 A Negativa de Autoria como Unica Tese da Defesa

O que tem trazido maior perplexidade na aplicagdo do quesito
“O jurado absolve o acusado?” ¢ a absolvi¢do do réu quando a tnica
tese defensiva sustentada em plenario ¢ a negativa de autoria, apos os
jurados reconhecerem a autoria ao responder o segundo quesito.

De fato, ¢ uma situagdo que causa espécie: a defesa, ao debater em
plenario, se resume a afirmar que o réu ndo foi a pessoa que praticou
o delito, nenhuma outra tese ¢ aventada e os jurados, na sala secreta,
reconhecem a materialidade no primeiro quesito e a autoria no segundo,
mas absolvem no terceiro quesito.

Ora, se a unica tese defensiva foi a negativa de autoria e ela foi
refutada pelos jurados no segundo quesito, ndo ha fundamentos para
que os jurados absolvam o réu ao votar o quesito absolutério.

Essa indagagdo levou os profissionais atuantes no juri a comegar a
questionar a obrigatoriedade do quesito absolutorio, ja que, nesse caso
(Gnica tese de negativa de autoria), o quesito seria dispensavel.

Edilson Mougenot Bonfim e Domingos Parra Neto (2009, p. 139),
acompanhando a maioria da doutrina, afirmam que, do modo como esta
disposto o caput e o §2° do art. 483, ndo ha davidas de que o quesito
deve ser formulado aos jurados obrigatoriamente. Realmente, o verbo
utilizado (“serdo” no caput e “serd” no §2°), numa primeira leitura, leva
a essa conclusdo.

Entretanto, aqueles que defendem ndo ser obrigatorio o terceiro
quesito, como Heraclito Anténio Mossin (2009, p. 376), afirmam que
o verbo empregado no caput diz respeito a ordem em que os quesitos
devem ser formulados e, no §2°, a redag¢do do quesito. Portanto, o que
seria obrigatorio ¢ a ordem de quesitagdo (materialidade, autoria e sobre
absolvi¢do) e a redacgdo do terceiro quesito, que necessariamente sera

“O jurado absolve o acusado?”.
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Independentemente de como se interpreta a redacdo dos
dispositivos, certo ¢ que antes da alteracdo legislativa, se a defesa
alegasse apenas negativa de autoria, os quesitos se limitariam a
materialidade, a letalidade e a autoria, conforme se infere do antigo art.
484, acima transcrito. Por razdes 6bvias, ndo se questionaria a respeito
de atipicidade, causas excludentes de ilicitude e culpabilidade.

Ja que o quesito absolutdrio veio para substituir todos os antigos
quesitos que versavam sobre as teses absolutérias, com excegdo da
negativa de autoria, nada mais natural que ele seja dispensado pelo
magistrado na sala secreta, caso os jurados tenham respondido “sim” a
respeito da materialidade e da autoria.

Com efeito, a obrigatoriedade do quesito absolutorio nesse caso
¢ ilogica. No antigo sistema, era facil visualizar o ndo questionamento
de teses ndo alegadas, porque os quesitos seriam especificos e, muitas
vezes, desdobrados. Agora, pelo fato de o quesito ser genérico, sua
aplicagdo estd ocorrendo de forma indiscriminada, o que se deve
repudiar. Nao ha diferenca entre uma situacao e outra.

Inclusive, o proprio Rui Stoco ([20087?], p. 228), ao escrever sobre
o quesito, afirma que “apenas as teses efetivamente defendidas pelas
partes € que estardo subentendidas nas respostas aos quesitos, pois
sdo eles que congregam tais teses”. Exemplifica, ainda, que o excesso
punivel sé sera considerado na resposta do quesito absolutorio se a
acusacao expressamente invoca-lo.

A 6® Turma do STJ, entretanto, possui uma decisdo no sentido de

ser o quesito genérico obrigatorio:

HABEAS CORPUS. TENTATIVA DE HOMICIDIO QUALIFICADO.
NULIDADE DO JULGAMENTO PELO TRIBUNAL DO JURL
INTERROGATORIO. FORMULACAO DE PERGUNTAS DE
FORMA ALEATORIA. MATERIA NAO DEBATIDA NA ORIGEM.
APELACAO NO JURL DEVOLUTIVIDADE RESTRITA.
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PRECLUSAO. AUSENCIA DE QUESITO GENERICO DE
ABSOLVICAO (INCISO III, ART. 483, DO CPP). SUMULA 156/STF.
NULIDADE ABSOLUTA. RECONHECIMENTO.

[...]

4. por outro lado, relativamente a ofensa ao art. 483 do Coddigo de
Processo Penal, com a redagdo que lhe foi dada pela Lei n°. 11.689/08,
apesar de a questdo ndo ter sido enfrentada na origem, a ordem deve ser
conhecida, por se tratar de nulidade absoluta.

5. nos termos do § 2° do artigo 483 do CPP, reconhecida a autoria
e a materialidade pelo conselho de sentenca, deve-se indagar,
obrigatoriamente, se “o jurado absolve o acusado?”. trata-se, pois, de
quesito genérico de absolvicdo, que deve ser formulado independente
das teses defensivas sustentadas em plenario.

[...]

8. entretanto, mantido o crime doloso contra a vida, o terceiro quesito
ndo foi formulado pelo juiz presidente, conforme reza o art. 483, iii, §
2°, do codigo de processo penal.

9. cuida-se de quesito obrigatorio, cuja auséncia de formulagdo induz
a nulidade absoluta do julgamento, mesmo que a tese defensiva tenha
repercussdo diversa da absolvi¢do, atraindo, assim, a incidéncia da
Stimula n° 156/STF.

[...] (STJ, HC 137710/GO, 6* Turma, Rel. Min. OG Fernandes, DJ
21.2.2011).

Ha quem alegue que, como o quesito ¢ genérico, o jurado
pode absolver por qualquer motivo, mesmo aquele ndo ventilado em
plenario — inclusive cleméncia. Manoel Torralbo Gimenez JUinior
(2008), apos brilhantemente correlacionar direito e justica, invocando a
relatividade da soberania dos veredictos baseada no direito a igualdade
e a inviolabilidade da vida, afasta a possibilidade de absolvi¢ao por

cleméncia:

De todo o analisado, chega-se a conclusdo que os jurados devem
julgar a causa que lhes for submetida com respeito a inviolabilidade
do direito a vida, a igualdade dos cidaddos perante a lei — consagrados
constitucionalmente -, com imparcialidade, de acordo com suas
consciéncias e os ditames da justica, além de ndo poder ser essa decisdo
manifestamente contraria a prova dos autos. (GIMENEZ JUNIOR,
2008).
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Desse modo, entendo ndo poderem os jurados julgar movidos
por sentimentos de piedade, indulgéncia ou cleméncia. Se assim o
fizerem, estardo, incontestavelmente, desrespeitando o direito a vida e a
igualdade dos cidadios perante a lei, bem como serdo parciais, injustos
e desrespeitardo, de forma manifesta, as provas constantes do processo
(GIMENEZ JUNIOR, 2008).

Com razdo o citado autor. E sabido que o procedimento do juri
possui muitas peculiaridades se comparado ao procedimento dos
outros crimes, em especial no que se refere a decisdo de mérito. No
procedimento comum, o juiz deve fundamentar a sentenca com base
nas provas produzidas no processo. Por outro norte, os jurados ndo sao
obrigados a fundamentar seus votos, baseados em suas consciéncias e
nos ditames da Justiga.

Porém, quando o jurado absolve por cleméncia, mesmo com
provas robustas da autoria e da materialidade, esta ferindo o principio
da igualdade. Isso porque o juiz ndo tem essa prerrogativa quando julga
no procedimento comum. Por que o autor de um homicidio pode receber
cleméncia e o autor de um latrocinio ndo? Como bem ressaltado, essa
decisdo assegura a absolvi¢do do acusado (e ndo ha davidas de que ¢
culpado) em detrimento da inviolabilidade do direito a vida da vitima,
o que ¢ injusto e desproporcional.

Nao se pode olvidar, ainda, que uma absolvi¢do por cleméncia
fere o artigo 93, IX, da Constitui¢ao de 1988, segundo o qual todas
as decisoes judiciais devem ser fundamentadas. O fato de os jurados
ndo terem de justificar seus votos nao significa dizer que eles sdo
ilimitados e podem decidir sem qualquer parametro. Caso a decisdo
seja manifestamente contraria a prova dos autos, o Tribunal anulara o
julgamento e submetera o réu a novo juri, demonstrando que a soberania

dos veredictos ndo ¢é absoluta.
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Afastada a possibilidade de absolvicdo por cleméncia, duas
solugdes sdao apontadas para o caso em que o réu € absolvido na resposta
ao terceiro quesito quando a unica tese de defesa ¢ a negativa de autoria,
mas esta foi reconhecida.

Aprimeiradelas, ja descrita acima, afirma que o quesito absolutorio
ndo deve ser formulado, nos termos do art. 490, paragrafo unico, do
CPP, ja que nenhuma tese além da negativa de autoria foi aventada em
plenario.

Outra solugdo que vem sendo sugerida pela doutrina é a formulagao
do quesito absolutorio, mas, caso os jurados respondam em sua maioria

“sim”, deve ser aplicado o caput art. 490 do CPP, que dispoe:

Art. 490. Se a resposta a qualquer dos quesitos estiver em contradig@o
com outra ou outras ja dadas, o presidente, explicando aos jurados em
que consiste a contradi¢do, submetera novamente a votagao os quesitos
a que se referem tais respostas.

Ou seja, o juiz presidente explicaria aos jurados que houve uma
contradi¢do e repetiria a votacdo do segundo e terceiro quesitos. O
juiz presidente ndo pode repetir somente o terceiro quesito, porque
induziria a resposta dos jurados. Para saber qual é realmente a vontade
dos jurados, devem-se repetir os dois quesitos.

A respeito do tema, o Superior Tribunal de Justiga (STJ), em que
pese nao tenha adentrado com profundidade no mérito, por se tratar de
Habeas Corpus, manteve o acérdao do TJRJ que anulou o julgamento

devido a contradi¢do existente:

HABEAS CORPUS. PACIENTE DENUNCIADO POR HOMICIDIO
DUPLAMENTE QUALIFICADO (ART. 121, § 2o0., I E VI DO
CPB). ABSOLVICAO PELO CONSELHO DE SENTENCA.
REFORMA DA DECISAO PELO TRIBUNAL A QUO, COM A
DETERMINACAO DE REALIZACAO DE NOVO JULGAMENTO.
PRECLUSAO DA PRETENSAO DEDUZIDA PELO PARQUET
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ESTADUAL. MATERIA NAO APRECIADA. SUPRESSAO DE
INSTANCIA. CONTRADICAO NAS RESPOSTAS DOS QUESITOS
FORMULADOS. RECONHECIMENTO DA MATERIALIDADE
E DA AUTORIA, HAVENDO, CONTUDO, A ABSOLVICAO DO
PACIENTE, SENDO QUE A NEGATIVA DE AUTORIA FOI A
UNICA TESE FORMULADA PELA DEFESA. ART. 490 DO CPP.
NECESSARIA INTERVENCAO DO MAGISTRADO, TODAVIA
NAO VERIFICADA NA ESPECIE. PARECER DO MPF PELA
DENEGACAO DA ORDEM. ORDEM DENEGADA.

1. O tema relativo a preclusdo da matéria deduzida pelo Parquet
estadual em sede de apelagdo — contradi¢do entre quesitos, com a
nulidade do julgamento — ndo foi submetido a apreciagdo do Tribunal a
quo, consubstanciando sua analise, nesta Corte Superior, inadmissivel
supressdo de instancia.

2. Submetido a julgamento perante o Tribunal do Juri, restou o paciente
absolvido, nada obstante o Conselho de Sentenca ter reconhecido que as
lesdes descritas no laudo foram a causa da morte e ter o paciente agido
de forma livre e consciente, com vontade de matar, quando desferiu os
golpes com instrumento contundente (faca) contra a vitima.

3. In casu, a Ginica tese defensiva foi a de negativa da autoria, conforme
consignado na ata de julgamento. Assim sendo, conforme registrou o
aresto combatido, a resposta positiva ao quesito relativo a absolvigdo
do réu surge contraditéria com o reconhecimento da autoria.

4. Parecer do MPF pela denegagdo da ordem.

5. Ordem denegada. (STJ, HC158933/RJ, 5* Turma, Rel. Min. Napoledo
Nunes Maia Filho, DJ 16.11.2010).

Muitos juizes resistem na aplicacdo do art. 490 do CPP, por
nao vislumbrarem contradicdo nesse caso. Nao resta alternativa ao
Ministério Publico sendo apelar por decisdo manifestamente contraria
a prova dos autos.

E os Tribunais patrios tém decidido de maneira divergente ao ser

provocados, como sera abordado no préximo capitulo.
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3 Precedentes dos Tribunais de Justica de Diversos Estados
Brasileiros Aplicando o Quesito Absolutorio

Ao analisar os julgamentos proferidos pelos Tribunais de Justiga
de diversos estados brasileiros a respeito do quesito absolutorio, nota-se
que ha posi¢des conflitantes ndo so6 entre os Tribunais, como também
dentro dos proprios Tribunais.

O Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios (TJDFT),
por exemplo, possui precedente no sentido de ser obrigatorio o quesito,
independentemente das teses ventiladas pela defesa, bem como no
sentido de nulidade absoluta, quando hé absolvigdo e a Unica tese

defensiva ¢ a negativa de autoria, rejeitada no segundo quesito:

PENAL E PROCESSO PENAL. TRIBUNAL DO JURI. ABSOLVICAO
DOACUSADO.RECURSO DO MP. DECISAO MANIFESTAMENTE
CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS. QUESITO OBRIGATORIO.
1. A presenca do quesito obrigatério da absolvigdo do acusado nos
moldes do artigo 483, inciso III do c6digo de processo penal, demonstra
a intenc¢do do legislador em ratificar os principios constitucionais da
presungdo de inocéncia e da soberania dos vereditos. Caso a acusagéo
ndo traga fortes elementos de convicgdo acerca da necessidade de
condenagdo do acusado, os jurados devem absolvé-lo ao responder o
citado quesito obrigatério, ndo ficando adstrito, no particular, as teses
defensivas apresentadas.

2. Apelacdo ndo provida. (TJDFT, Acordao n® 408513, 2* Turma
Criminal, Rel. Des. Jodo Timoéteo de Oliveira, DJ 8.4.2010).

PENAL E PROCESSUAL PENAL. JURI. NULIDADE
POSTERIOR A PRONUNCIA. ANULACAO DO JULGAMENTO.
Nao se pode falar de preclusdo quando se cuida de nulidade absoluta e
demonstrado efetivo prejuizo para a acusagdo, eis que, com a formulagéo
do terceiro quesito e a resposta afirmativa a ele, resultou a absolvigdo
do acusado, em flagrante contradigdo com os quesitos anteriores.

Ultrapassados os quesitos atinentes a materialidade e autoria,
decidindo o conselho de sentenga que o réu fora o autor do crime
de homicidio, ndo haveria razdo para prosseguir no questionario, eis
que a tese unica da defesa fora a negativa de autoria. Como, todavia,
o0 juiz presidente optou pelo prosseguimento, chegou-se a resposta
afirmativa ao terceiro quesito (“o jurado absolve o acusado?”) esta

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 5, p. 239-277, 2011



Quesito Absolutdrio: Aspectos Polémicos Trazidos pela Lei n° 11.689/2008 267

resposta entrou em manifesta contradigdo com os anteriores. Caberia,
destarte, ao juiz presidente, conforme o caput do artigo 490, explicar
aos jurados em que consistia a contradi¢do, ¢ submeter novamente os
quesitos a votagdo, oportunidade em que teriam os jurados liberdade
para julgar como lhes aprouvesse, eis que a Unica tese defensiva foi
a negativa de autoria, ndo havendo outra argumentag@o absolutoria.
E absoluta a nulidade inerente a contradigdo nas respostas aos quesitos.
Prescreve o paragrafo tinico do artigo 564: “ocorrera ainda a nulidade,
por deficiéncia dos quesitos ou das suas respostas, ¢ contradi¢@o entre
estas”. E o artigo 572, ao referir as nulidades constantes do artigo 564
que podem ser sanadas, ndo inclui a do seu paragrafo Ginico. Se ndo
pode ser sanada, ndo ¢ relativa, é absoluta. Precedentes do STF e STF.
Adite-se que a nulidade, na espécie, influiu na decisdo da causa, porque
foi a resposta contraditoria aos quesitos que determinou a absolvigdo
do acusado.

Recurso do ministério publico provido. Julgamento anulado. (TJDFT,
acorddo n® 449399, 1* turma criminal, rel. Des. Mario Machado, DJ
9.9.2010).

O Tribunal de Justica de Minas Gerais (TIMG) possui julgamentos
contraditdrios a respeito da intima convic¢ao dos jurados — um afirma
que ela ndo estd adstrita a nenhuma tese de defesa, outro assevera que

esta limitada as teses de defesa:

EMENTA: APELACAO CRIMINAL HOMICIDIO DUPLAMENTE
QUALIFICADO - NULIDADE DO JULGAMENTO -
CONTRADICAO ENTRE AS RESPOSTAS DOS QUESITOS —
ABSOLVICAO — DECISAO MANIFESTAMENTE CONTRARIA
A PROVA DOS AUTOS — EXISTENCIA DE ELEMENTOS DE
CONVICCAO APTOS A CORROBORAR A TESE DA DEFESA —
SOBERANIADO VEREDICTO—-REJEITADAS AS PRELIMINARES
E, NO MERITO, NEGADO PROVIMENTO AOS RECURSOS.

1. Mesmo reconhecendo a autoria do crime quanto a um dos agentes,
pode o Conselho de Sentenga absolvé-lo, ainda que a defesa ndo tenha
manifestado outra tese sendo a de negativa de autoria, pois os Jurados
decidem por sua intima convicgdo, sendo-lhes possivel, inclusive,
absolver o réu por motivo ndo alegado pela defesa. 2. Da mesma
forma, ndo ha qualquer contradi¢do em relagdo aos demais réus, para
os quais os Jurados afastaram qualquer participagdo na empreitada
delitiva, restando, inclusive, prejudicado o quesito se o jurado absolve
o acusado. 3. Inadmissivel a cassac¢do do veredicto do Tribunal do Jari
- que absolveu um dos agentes e afastou a participacdo dos demais no
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crime - por manifestamente contrario a prova dos autos quando existam
nos autos provas aptas a corrobora-lo. 4. A cassacdo da decis@o do Corpo
de Jurados por esse fundamento somente se justifica caso ela se dissocie
de todas as provas colhidas, mostrando-se arbitraria ¢ desarrazoada. 5.
A soberania do Conselho de Sentenga impede que se avalie o mérito
das provas (se a op¢do dos Jurados foi ou ndo a melhor), bastando
que sua decis@o se apoie em elementos de convicgdo existentes nos
autos. 6. Rejeitadas as preliminares de nulidade do julgamento e, no
mérito, negado provimento aos recursos. (TJMG, Apela¢do Criminal
n°® 1.0520.03.001302-0/004, 3* Camara Criminal, Rel. Des. Jane Silva,
DJ 19.1.2010).

EMENTA: JURL. HOMICIDIO QUALIFICADO. ABSOLVICAO.
APELACAO DO MINISTERIO PUBLICO. PRELIMINAR DE
NULIDADE DO JULGAMENTO. PROCEDENCIA. TESE UNICA
DENEGATIVA DE AUTORIA. TESE REPELIDA PELOS JURADOS.
ABSOLVICAO NO QUESITO GENERICO. CONTRADICAO
NAS RESPOSTAS. AUSENCIA DE OUTRA TESE DEFENSIVA
CONDUCENTE A ABSOLVICAO. RECURSO PROVIDO.
JULGAMENTO ANULADO. NOVO JULGAMENTO ORDENADO.
Sendo a negativa de autoria a unica tese de defesa — e da autodefesa
— e tendo o Conselho de Sentenga reconhecido o acusado como autor
do homicidio na votagdo de quesito anterior, a absolvi¢do posterior,
na votagdo do quesito defensivo genérico, importa em flagrante
contradi¢do nas respostas. Conquanto os jurados julguem por intima
convicgdo, estdo jungidos as teses defensivas debatidas em plenario, ou
emergentes dos interrogatérios do réu. Tal contradi¢do esta a impedir
a aferi¢dao da real vontade dos Jurados, o que contamina de nulidade
absoluta o julgamento, nos termos do paragrafo tnico do artigo 564 do
Codigo de Processo Penal (Precedente do TIMG). (TIMG, Apelagdo
Criminal n°® 1.0024.98.083226-5/002, 2* Camara Criminal, Rel. Des.
Herculano Rodrigues, DJ 28.5.2010).

O mesmo ocorre no Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo:

[...] 2. No vigente contexto processual do Juri (cf. art. 483 do CPP),
na redagdo da Lei n° 11.689, de 9 de junho de 2008, ao Conselho de
Sentenga incumbe resolver, antes ¢ acima de qualquer outra discussdo,
sobre a existéncia da materialidade da situagdo fatica homicidio (inciso
I do articulado em pauta) e a respeito da autoria do delito contra a vida
(inciso II do mesmo artigo). Uma vez respondidos afirmativamente por
mais de 3 (trés) dos Senhores Jurados os quesitos relativos aos referidos
incisos I e II, haver-se-a de indagar: “O Jurado absolve o acusado?” (cf.
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art. 483, § 2°, do CPP).

Perceba-se: ndo se questiona esta ou aquela tese adrede debatida durante
o julgamento da causa. E quesito obrigatorio e ponto. Disso resulta,
entdo, que, quer se queira ou ndo, até por cleméncia, por piedade, por
bondade ou algo semelhante, os Senhores Jurados estdo aptos para o
exercicio da absolvig@o. Na atualidade, para os fins absolutorios, nao se
lhes exige, por consequéncia, qualquer vinculagdo tematica com esta ou
aquela proposicdo da defesa técnica resultante dos debates em Plenario
de julgamento, como era feito no passado recente (cf. art. 484, inc. III,
do CPP, em sua originaria redagdo). Aquela época, bem ao reverso do
que hoje acontece, os quesitos haveriam de observar a seguinte regra:
“se o réu apresentar, na sua defesa, ou alegar nos debates, qualquer
fato ou circunstancia que por lei isente de pena ou exclua o crime,
ou o desclassifique, o juiz formulara os quesitos correspondentes,
imediatamente depois dos relativos ao fato principal, inclusive os
relativos ao excesso doloso ou culposo quando reconhecida qualquer
excludente ou ilicitude”.

Se assim € — e pensa-se seja mesmo —, hoje, quando os Julgadores do
Povo, no exercicio da soberania (cf. art. 5°, inc. XXXVIII, alinea “c”,
da CF), deliberam - certa ou erradamente, ndo importa se isso ou aquilo
— absolver o réu, recepcionando, & maioria de votos, a resposta “sim”
ao quesito em comento, ao Juiz Presidente do Juri outra coisa néo resta
fazer sendo curvar-se ao veredicto popular. Ndo pode, por exemplo,
evidenciar um eventual desatino entre a tese defensiva e a proclamada
absolvigdo. Afinal de contas, nesse particular aspecto, deixou de existir
aquele estreito vinculo entre a argumentagdo defensiva e o questionario
submetido aos Jurados. Agora, s6 demandam quesitos especificos sobre
certas alegacdes da defesa nas exclusivas hipoteses delineadas no art.
483, §§ 3°,4° ¢ 5°, do CPP, ora atreladas a causa de diminuigdo de pena,
ora ligadas a desclassificagdo delitiva, ora atadas a ocorréncia de crime
tentado ou a divergéncia acerca da exata tipificagdo do crime imputado.
Nada, além disso. (Habeas Corpus n° 990.09.151563-9 — Comarca de
Sdo Paulo — 7* Camara de Direito Criminal — Rei. Sydnei de Oliveira
Jr. DJ. 17.9.2009).

A defesa alegou em plenario apenas tese de negativa de autoria.
Nao se entende, dai, por que razéo os jurados resolveram absolver a
sentenciada. A contradicdo ¢ manifesta e inexplicavel, o que torna nula
a decisdo, nos termos do que dispde o artigo 564, paragrafo tnico, do
Codigo de Processo Penal.

Nesse sentido:

Havendo conflitantes manifestagdes dos jurados, ocorre sem divida
nulidade, que no caso ¢ absoluta, por for¢a do art. 564, paragrafo unico
do nosso cédigo adjetivo, ndo havendo necessidade de ser reclamada
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pela parte. (TJSP, Trecho do voto do relator no Recurso de Apelagio
n. 990.09.164512-5, 9* Camara de Direito Criminal, Rel. Des. Souza
Nery, DJ 19.1.2010).

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul possui decisdes
que afastam a aplicacdo do art. 490 do CPP, por entender que nao ha
contradi¢do nas respostas dos jurados ao reconhecer a autoria e absolver
o acusado, uma vez que podem decidir baseados em cleméncia ou por
qualquer outra razao desconhecida.

O Tribunal de Justica de Goids, por sua vez, anulou julgamento
em que o juiz presidente deixou de formular o quesito genérico quando
a unica tese defensiva era a negativa de autoria, tendo os jurados
reconhecido materialidade e autoria. O fundamento foi a obrigatoriedade
da formulagdo do quesito, porque os jurados nao estdo atrelados as
teses apresentadas em plenario pela defesa. E, no julgamento de outro
recurso, anulou o julgamento em que o magistrado reformulou o quesito
absolutdrio, ao apontar a contradicao existente nas respostas dos jurados
que reconheceram a autoria, mas absolveram, ndo obstante ser essa a
unica tese. O Tribunal entendeu que houve violacdo a soberania dos
veredictos, ja que os jurados ndo precisam fundamentar seus votos,
julgando de acordo com suas consciéncias.

O Tribunal de Justi¢a do Parana julgou manifestamente contraria a
prova dos autos a decisao dos jurados que absolveu o réu, sendo a inica
tese a negativa de autoria, mas ela foi rechagada no segundo quesito.
Segundo o acordao, a absolvigado foi destituida de fundamento juridico,
porque ndo havia tese defensiva a respaldar tal decisdo.

Por essa amostra, extrai-se que enquanto nao houver pacificacao
do tema no Superior Tribunal de Justiga (STJ), os tribunais continuardao

divergentes no julgamento do tema.
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Conclusao

As reformas trazidas pela Lei n° 11.689/2008 foram importantes
para adequar o procedimento do juri a Constituigdo de 1988, que
consagrou principios como o do contraditorio e o da ampla defesa, da
presuncao de inocéncia, da excepcionalidade da prisdo cautelar e, mais
recentemente, o da celeridade dos processos.

Nao hé duvidas, também, que a insercao do quesito “O jurado
absolve o acusado?” sanou a maior fonte de nulidades no juri, a extensa
quesitacdo baseada no modelo frances.

Entretanto, a aplicagdo do quesito genérico tem trazido
perplexidade ao 6rgdo de acusagdo, que se depara com a absolvigdo do
réu sem saber qual tese sustentada pela defesa em plenario foi acatada.

Além de poder ser uma absolvi¢do obtida por meio de “maioria
falsa” (quando as teses sdo contraditorias e, separadamente, ndo
alcancariam maioria dos votos), hd dificuldade na elaboragcdo do
recurso de apelacao, porque todas as teses terdo de ser atacadas.

A maior dificuldade enfrentada pelo Ministério Publico ocorre
quando a defesa sustenta apenas a tese de negativa de autoria, os
jurados a refutam ao responder o quesito sobre autoria, mas absolvem
no quesito genérico. Alguns defendem que, nesse caso, o quesito nao
deveria ser formulado, porque prejudicado. Apesar de a 6* Turma do
STJ ter decidido por sua obrigatoriedade, o tema ainda nao ¢ pacifico.

Outra solugdo, aceita a priori pela 5* Turma do STJ, ¢ a aplicacao
do art. 490 do CPP, em que o juiz, ao notar a contrariedade das respostas
dos jurados, reformula os quesitos da autoria e da absolvicao.

Demonstrou-se que os Tribunais brasileiros tém proferido
decisoes divergentes a respeito do tema, inclusive internamente.

Independentemente da medida a ser adotada (ndo quesitar ou aplicar o
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art. 490 do CPP), o importante é que a decisdo dos jurados seja baseada
nas provas carreadas nos autos e nos debates em plenario. Portanto,
se a unica tese defensiva foi a negativa de autoria e os jurados ndo a
acolheram, ndo ha razdo para que o réu seja absolvido.

Frise-se que o objetivo do quesito absolutorio foi simplificar, e ndo
criar uma hipotese de absolvigao por cleméncia ou por qualquer outro
motivo. Isso fere o principio da igualdade, da inviolabilidade do direito
a vida e da obrigatoriedade da fundamentacdo das decisdes judiciais.

Como todo direito e garantia num Estado Democratico de Direito,
a soberania dos veredictos ndo é absoluta, encontrando limites nas
provas produzidas no processo. A resposta ao quesito absolutorio deve

ser baseada nessa premissa.

Acquitting Question: Controversial Aspects Brought by Law
11.689/2008

Abstract: The present work analyzes the changes introduced by Law
11.689/2008, which changed the jury procedure, focusing on the inclu-
sion of a generic acquitting question during the trial. Through a brief
historical approach of the european and brazilian’s jury, this work com-
pares the procedure originaly presented by the 1941°s Criminal Pro-
cedure Code and how it behaves nowadays. Especially on the generic
acquitting question, the article reports the challenges faced by the pro-
secutor, mostly when the defendant simply denies his guilty, argument
which is not totally accepted by the jury, but it results to his acquittal.
At that moment, the obligatoriness of the generic acquitting question,
should be discussed. This work gathers precedents of several Brazilian
state courts which serve as a guide, until the Brazilian Superior Justice
Court (STJ) pacifies the discussion.

Keywords: Jury. Acquitting question. Aplication.
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Acio de Usucapiao - Processo n° 2010.01.1.144172-7

Autor: E.L.S
Ré: FIBRAL- Frigorifico Industrial de Brasilia Ltda.

Ementa: Usucapido especial de imével urbano. Artigo 183 da CF/88
e artigo 10 da Lei n® 10.257/2001. Necessidade de cumprimento da
func¢@o social da propriedade urbana — observancia das exigéncias fun-
damentais de ordenagdo da cidade expressas no plano diretor — area
situada em loteamento clandestino — impossibilidade de abertura de
matriculas individualizadas no registro de imoveis sem a prévia regula-

rizacdo urbanistica e ambiental do parcelamento.

Excelentissimo Senhor Juiz de Direito da Vara de Meio Ambiente,

Desenvolvimento Urbano e Fundiario do Distrito Federal:

O Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios, por
intermédio da 1? Promotoria de Justica de Defesa da Ordem Urbanistica,
em atencdo ao despacho de fls. 121, vem se manifestar na forma que

segue.
1 Breve Relato do Caso

Cuida-se de acdo de usucapido extraordinaria proposta por E. L. S.
em face de FIBRAL — FRIGORIFICO INDUSTRIAL DE BRASILIA
LTDA., objetivando a declaracdo de dominio do imével denominado
“lote 23, do Mddulo A, Quadra 52, casa 23, do Condominio Residencial
Fibral, Sobradinho — DF”.

A despeito do nomen iuris atribuido a causa, o pedido também
estad fundamentado no artigo 183 da Constitui¢do Federal, que institui a
denominada usucapido especial de imével urbano.

Os autos tramitaram pela 2 Vara Civel da Circunscri¢ao Judicidria

de Sobradinho e posteriormente houve declinagdo da competéncia
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para a Vara de Meio Ambiente, Desenvolvimento Urbano e Fundiario
o

do Distrito Federal (fls. 93), com fundamento no artigo 34 da Lei n
11.697/2008.

2 Da Competéncia do Juizo da Vara de Meio Ambiente,
Desenvolvimento Urbano e Fundiario do DF

A Lei de Organizagdo Judicidria do Distrito Federal (Lei n°
11.697, de 13.6.2008), ao dispor sobre a competéncia da Vara de Meio

Ambiente, Desenvolvimento Urbano e Fundiario, assim estabelece:

Art. 34. Compete ao Juiz da Vara do Meio Ambiente, Desenvolvimento
Urbano e Fundiario processar ¢ julgar todos os feitos que versem
sobre o meio ambiente natural, urbano e cultural, inclusive as questdes
relacionadas a ocupagdo do solo urbano ou rural e ao parcelamento do
solo para fins urbanos, excetuadas as a¢des de natureza penal.
Paragrafo unico. Passardo a competéncia do Juiz da Vara do Meio
Ambiente, Desenvolvimento Urbano e Fundiario os feitos em curso nas
Varas Civel e de Fazenda Publica do Distrito Federal, relacionados com
as matérias indicadas no caput deste artigo.

A Resolugdo n.° 3, de 30 de margo de 2009, do TIDFT, por sua
vez, dispds, no art. 2°, que incluem na competéncia da Vara do Meio
Ambiente, Desenvolvimento Urbano e Fundiario do Distrito Federal,
ressalvada a competéncia da Justica Federal, as causas relativas ao “meio
ambiente natural”, compreendendo a flora, a fauna, os recursos hidricos,
o solo, o subsolo, os recursos minerais e a atmosfera; as causas relativas
ao “meio ambiente urbano”, compreendendo os espacos urbanos,
edificados ou ndo, destinados ao uso publico, tais como ruas, pragas,
areas verdes, areas de lazer, etc.; as causas relativas ao “meio ambiente
cultural”, compreendendo obras do engenho humano ou resultantes da
forca da natureza, envolvendo o patrimdnio arqueoldgico, paisagistico,

turistico, historico, artistico, urbanistico e ecoldgico; as causas relativas
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a “ocupacao do solo urbano ou rural”, assim entendidas as questdes
fundiarias e agrarias de interesse publico ou de natureza coletiva, e as
causas relativas ao parcelamento do solo para fins urbanos.

Dessa forma, nem todas as agdes de usucapido em trdmite nas
Varas Civeis e de Fazenda Publica do Distrito Federal s3o passiveis de
redistribuicdo para a Vara do Meio Ambiente, Desenvolvimento Urbano
e Fundiario, mas somente aquelas de natureza coletiva — usucapido
especial previsto no artigo 10 da Lei n® 10.257/2001 — ou que envolvam
interesse publico.

De outra parte, a medida do que seria interesse publico a justificar
a competéncia da Vara do Meio Ambiente pode ser extraida do artigo 3°
da mencionada Resolugdo n° 3/2009, segundo o qual permanecem sob
a competéncia das Varas Civeis e da Fazenda Publica as causas em que
0 “meio ambiente” ndo integrar o proprio objeto da agdo; as causas em
que questoes relativas ao “meio ambiente” sejam de carater meramente
incidental e as agdes petitdrias e possessorias entre particulares, ou
entre entes publicos e particulares, que ndo tenham reflexos ambientais
e que ndo envolvam interesse publico direto (art. 3°).

Note-se que nem mesmo a circunstancia de figurar na relagdo
processual pessoa juridica de direito publico bastaria para deslocar a
competéncia para a Vara de Meio Ambiente, Desenvolvimento Urbano
e Fundidrio, de modo que o interesse publico exigido na espécie deve
ser entendido como interesse publico primario (bem geral, interesse
social, coletividade, interesses difusos e outros)

No caso dos autos, ndo ha duvidas de que o imdvel usucapiendo
estd localizado em parcelamento irregular — “Condominio Fibral”,
situado na Regido Administrativa de Sobradinho II”’, em terras ndo
desapropriadas, segundo informagdes da TERRACAP de fls. 62/68.
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Tal circunstancia, alias, fundamentou a declinacdo da competéncia em
favor desse Juizo.

Dessa forma, ¢ forcoso admitir que eventual reconhecimento
da prescricdo aquisitiva em favor do autor poderd trazer reflexos
para a regulariza¢do fundiaria e urbanistica da area, mesmo em se
tratando de imovel particular, de modo que a Vara de Meio Ambiente,
Desenvolvimento Urbano e Fundiario do Distrito Federal é competente

para apreciar e julgar o feito.

3 Do Julgamento Conforme o Estado do Processo

O artigo 330, inciso I, do Cddigo de Processo Civil prevé a
possibilidade de o juiz conhecer diretamente do pedido, proferindo
sentenca, quando a questdo de mérito for unicamente de direito, ou,
sendo de direito e de fato, ndo houver necessidade de produzir prova
em audiéncia.

E o caso dos autos, em que questio de direito impede o
reconhecimento do direito do autor, conforme se demonstrara a seguir.

Embora haja divergéncias sobre a matéria, entende-se que
a situacdo dos autos ndo comporta o indeferimento da inicial por
impossibilidade juridica do pedido, nos termos do artigo 295, inciso I,
c/c. paragrafo unico, inciso III, do Cédigo de Processo Civil, a ensejar
a extingao do processo sem resolugdo de mérito, porquanto o que ora
se questiona ¢ a possibilidade de usucapido especial urbano em area de
parcelamento irregular, questdo essa que se confunde com o préprio

mérito da agao.
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4 Do Mérito

4.1 Da Usucapido Especial de Imovel Urbano em Area de Parcelamen-
to Irregular

Consoante ja relatado, pretende o autor o reconhecimento do
dominio de imoével urbano de 200m?, localizado em parcelamento
irregular situado em area de propriedade particular, com fundamento
no artigo 182 da Constitui¢do Federal.

O citado dispositivo constitucional prevé que “aquele que possuir
como sua area urbana de até¢ duzentos e cinquenta metros quadrados,
por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua
moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que ndo seja
proprietario de outro imovel urbano ou rural”.

Entretanto, ante a inexisténcia de antinomias entre normas
constitucionais, o reconhecimento da usucapido especial de imodvel
urbano — denominagdo dada ao instituto pela Lei Federal n® 10.257/2001
(Estatuto da Cidade) — h4 de ser feito em harmonia com o disposto
no artigo 5°, inciso XXIII, e no artigo 182, ambos da CF/88, que
estabelecem:

Art. 5°
[...]

XXIII - a propriedade atendera a sua fungéo social

[...]

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder
Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por
objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade
e garantir o bem-estar de seus habitantes.

§ 1° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatorio para
cidades com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento basico da
politica de desenvolvimento e de expansdo urbana.

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano
diretor

[.]
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Ao discorrer sobre o tema, Sérgio Ferraz (2010)' anota que “[...]
o constituinte, inovadoramente, estatuiu que a propriedade urbana s6
cumpre sua fungao social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenacdo da cidade, expressas no plano diretor (art. 182 e seu § 1°)”. A
partir daqui, toda uma nova cultura juridica se estabelece, panorama no
qual, dentre outras consequéncias, se pode, desde ja, assentar algumas
que sdo fundamentais. Assim:

a) o interesse pessoal do proprietario urbano, ainda que legitimo
e legal, ndo mais se sobrepde ao interesse coletivo — fung¢do social da
propriedade —, como definido no plano diretor;

b) com isso, abre-se margem bem mais expressiva as intervengoes
do Poder Publico, inclusive para atenuar os impactos da especulagdo
imobilidria e para ampliar a efetividade das iniciativas de reordenacgao
saudavel da cidade;

¢) por ultimo, o profissional do Direito, do advogado ao juiz, do
legislador ao administrador, terd de reformular seus arquétipos, abrindo-
0s para que sejam permeaveis, como critério de elaboracdo das normas,
de sua interpretagdo e de sua aplicagdo, a ideia-for¢a de fun¢do social
da propriedade”.

No mesmo sentido, a ligdo de José Afonso da Silva (2010)*:

E em relagdo a propriedade urbana que a fungfo social, como preceito
juridico-constitucional plenamente eficaz, tem seu alcance mais intenso
de atingir o regime de atribuigdo do direito e o regime de seu exercicio.
Pelo primeiro cumpre um objetivo de legitimagdo, enquanto determina
uma causa justificadora da qualidade de proprietario. Pelo segundo
realiza um objetivo de harmonizagdo dos interesses sociais ¢ dos
privativos de seu titular, através da ordenagao do contetido do direito.

1 FERRAZ, Sérgio. Usucapido Especial. In: DALLARI, Adilson Abreu; FERRAZ, Sérgio
(Coord.). Estatuto da Cidade, 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 140.

2 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010.
p.77.
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Bem expressiva nesse sentido ¢ a licdo de Spantigatti, tendo em vista
o art. 3° da Constituicdo Italiana, segundo o qual a fungo social da
propriedade urbana “constitui um equilibrio entre o interesse privado e
o interesse publico que orienta a utilizagdo do bem e predetermina seus
usos, de sorte que se pode obter, nos modos de vida e nas condi¢des de
moradia dos individuos, um desenvolvimento pleno da personalidade.
Nesta construgdo esta claro que o interesse do individuo fica subordinado
ao interesse coletivo por uma boa urbanizagao, ¢ que a estrutura interna
do direito de propriedade é um aspecto instrumental no respeitante ao
complexo sistema da disciplina urbanistica.

Essas consideragdoes pdem de manifesto o alcance que o principio
da fungdo publica do urbanismo, pressuposto da fungdo social nesse
ambito, tem em relagdo ao direito de propriedade privada: (a) de um
lado, determinando o direito do proprietario; (b) de outro, fixando-
lhe o conteudo, isto ¢, seu rendimento possivel. A determinac¢do do
direito de propriedade urbana ¢é fruto dos planos urbanisticos (gerais
e especiais) e de outros procedimentos e normas legais, que definem a
qualificag@o urbanistica para cada parcela de terreno, determinando-se,
assim, o objetivo da propriedade. A fixagdo do conteudo do direito de
propriedade urbana — isto é, das faculdades do proprietario em relagio
a edificacdo dos seus terrenos — pode produzir-se ope legis ou pelos
planos e normas edilicias (SILVA, 2010).

Diz ainda o mencionado autor:

A ordenacdo do uso e ocupagdo do solo é um dos aspectos substanciais
do planejamento urbanistico. Preconiza uma estrutura mais organica
para as cidades, mediante a aplicacdo de instrumentos legais de
controle do uso ¢ da ocupagdo do solo — com o qué se procura obter
uma desejavel e adequada densidade populacional e das edificagdes nos
aglomerados urbanos.

Esses instrumentos legais traduzem-se em instituigdes e institutos
juridicos de direito urbanistico relativos a ordenagdo e ocupagdo do
solo, que, em geral, se tém englobado sob o conceito de “zoneamento do
solo” — empregada essa expressdo em sentido largo, como “instrumento
legal utilizado pelo Poder Publico, para controlar o uso da terra, as
densidades de populagdo, a localiza¢do, a dimensdo, o volume dos
edificios e seus usos especificos, em prol do bem-estar geral”; ou, ainda,
como ““ a divisdo de uma comunidade em zonas para o fim de regular
o uso da terra e dos edificios, a altura e o gabarito das construgdes,
a propor¢do que estas podem ocupar e a densidade da populagdo”.
Nesses conceitos incluem-se, como se percebe, os institutos relativos
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ao zoneamento de uso do solo como os referentes a ocupag@o do solo
(SILVA, 2010).

Com efeito, o legislador constituinte ndo pretendeu atribuir
ao instituto da usucapido especial de imovel urbano a qualidade de
direito absoluto. Da mesma forma que excepcionou a aquisi¢do de
imoveis publicos por usucapido, condicionou o direito de propriedade
ao atendimento de sua funcdo social que, no caso da propriedade
urbana, estd expressamente relacionado a observancia das “exigéncias
fundamentais de ordenac¢do da cidade expressas no plano diretor”.

Inclusive sob o aspecto topografico, o reconhecimento do
direito assegurado no artigo 183 da Constituicao Federal pressupde a
observancia do artigo 182, que lhe precede e diz respeito a interesse de
toda a coletividade.

De fato, o artigo 4° do Estatuto da Cidade enumera diversos
instrumentos de consecucao da politica urbana, entre os quais a propria
usucapido especial de imovel urbano, prevista em seu inciso V, alinea
“”. Nao h4 assim como conceber o instituto sendo em consonancia
com os principios e diretrizes dessa politica urbana, delineados tanto
na Constitui¢do Federal e na Lei Organica do DF quanto nas normas
urbanisticas e ambientais aplicaveis, sob a inspiragao dos principios
da prevaléncia do interesse coletivo sobre o individual e do interesse
publico sobre o privado.

Muitos desses principios e diretrizes estdo elencados nos artigos

1° e 2° do Estatuto da Cidade, a seguir transcritos:

Art. 1° Na execucdo da politica urbana, de que tratam os arts. 182 ¢ 183
da Constitui¢do Federal, sera aplicado o previsto nesta lei.

Paragrafo unico. Para todos os efeitos, esta Lei, denominada Estatuto
da Cidade, estabelece normas de ordem publica e interesse social
que regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo,
da seguranga e do bem estar dos cidaddos, bem como do equilibrio
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ambiental.

Art. 2° A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana,
mediante as seguintes diretrizes gerais:

[...]

IV — planejamento do desenvolvimento das cidades, da distribuicéo
espacial da populagdo e das atividades econémicas do Municipio e
do territorio sob sua area de influéncia, de modo a evitar e corrigir as
distor¢des do crescimento urbano e seus efeitos negativos sobre o meio
ambiente;

[...]

VI - ordenagdo e controle do uso do solo, de forma a evitar:

a) a utilizagdo inadequada dos imoveis urbanos;

b) a proximidade de usos incompativeis ou inconvenientes;

¢) o parcelamento do solo, a edificagdo ou o uso excessivos ou
inadequados em relagdo a infraestrutura urbana;

d) a instalag@o de empreendimentos ou atividades que possam funcionar
como polos geradores de trafego, sem a previsdo da infraestrutura
correspondente;

e) a retengdo especulativa de imoével urbano, que resulte na sua
subutilizag¢do ou ndo utilizagio;

f) a deterioragdo das areas urbanizadas;

g) a poluicdo e a degradagdo ambiental,

]

No ambito local, os artigos 314 ¢ 315 da Lei Organica do Distrito
Federal preceituam:

Art. 314 A politica de desenvolvimento urbano do Distrito Federal, em
conformidade com as diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade,
garantindo o bem-estar de seus habitantes, ¢ compreende o conjunto
de medidas que promovam a melhoria da qualidade de vida, ocupagéo
ordenada do territorio, uso dos bens e distribuigdo adequada de servigos
e equipamentos publicos por parte da populagdo.

Art. 315 A propriedade urbana cumpre sua funcéo social quando atende
as exigéncias fundamentais de ordenacdo do territdrio, expressas
no plano diretor de ordenamento territorial, planos diretores locais,
legislag@o urbanistica ¢ ambiental. [...]

Portanto, a prépria natureza da usucapido especial de imovel

urbano exige que o instituto seja aplicado em prol do desenvolvimento
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ordenado e sustentavel da cidade, de modo a atender as exigéncias
expressas no PDOT, nos PDLs e na legislagdo urbanistica e ambiental
de regéncia.

No caso dos autos, a pretensdo do autor ¢ diametralmente oposta a
ratio da usucapido especial urbana. Ao admitir a usucapido de area em
parcelamento clandestino, estaria o Poder Judiciario homologando todas
as irregularidades praticadas quando da constitui¢do do loteamento, em
detrimento do meio ambiente, da ordem urbanistica e da qualidade de
vida da populagdo do Distrito Federal, vista como um todo.

Na medida em que a sentenga que reconhece a usucapido vale
como titulo de dominio e pode ser registrada no Registro de Imoveis?,
a aplicacdo do instituto em parcelamentos irregulares, além de violar os
principios e diretrizes da politica urbana, tornaria ainda mais complexo o
processo de regularizacdo, ao pulverizar a titularidade do dominio entre
os ocupantes dos lotes, porém mantendo a situacdo de irregularidade
desses imoveis sob o ponto de vista urbanistico e ambiental.

Tanto isso € verdade que o artigo 167, inciso I, item 28, da Lei
n°® 6.015, de 31 de dezembro de 1973 (Lei de Registros Publicos), que
havia sido alterado pelo artigo 55 do Estatuto da Cidade para admitir o
registro “das sentengas declaratdrias de usucapido, independentemente
da regularidade do parcelamento do solo ou da edificagdao”, foi
novamente modificado pelo artigo 15 da Medida Proviséria n® 2.220,
de 4 de setembro de 2001, justamente para se excluir a expressao
“independentemente da regularidade do parcelamento do solo ou da
edifica¢do”, razdo pela qual se entende que s6 é possivel o registro das
sentengas de usucapido especial urbano referentes a iméveis regulares.

Agiu com acerto o Poder Executivo Federal ao extirpar tal

previsdao do ordenamento juridico patrio, em face de sua flagrante

3 Art. 13 da Lei n° 10.257, de 10.7.2001.
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inconstitucionalidade frente ao disposto no artigo 182 da Constitui¢ao
Federal.

Nao se desconhece que a usucapiao constitui modo originario de
aquisi¢do da propriedade, por intermédio do qual ocorre a transferéncia
do dominio do imovel sem os os eventuais vicios incidentes sobre
as relacdes juridicas anteriores. Entretanto, as mesmas exigéncias
urbanisticas e ambientais que condicionam o parcelamento do imdvel e
o registro das unidades parceladas no Registro de Iméveis, pelo titular
do direito de propriedade, sdo aplicaveis ao pretenso usucapiente, sob
pena de haver uma burla a legislagdo que rege a matéria.

Como se sabe, o registro ¢ uma das ultimas etapas da regularizagao
de um parcelamento, que depende da observancia das condicionantes
urbanisticas e ambientais dessa atividade potencialmente poluidora e
degradadora, que nao dizem respeito apenas a dimensao da area que se
pretende usucapir, mas também ao preenchimento de diversos outros
requisitos previstos em lei.

Além disso, o preenchimento ou ndo de tais requisitos deve ser
verificado pelos 6rgaos do Poder Publico responsaveis pela elaboracao
e execucdo da politica urbana e de preservacdo ambiental, ndo sendo o
procedimento da acdo de usucapido a sede adequada para essa aferigao.
A menos que se pretenda transformar cada processo da espécie em
procedimento de licenciamento ambiental e urbanistico, o que ndo
seria recomendavel ante a necessidade de avaliagdo da area em que se
encontra inserido o imével como um todo, circunstincia que levou a
legislacdo local a prever a regularizacdo dos parcelamentos por setores
habitacionais.

De outra parte, promover-se a abertura de matriculas
individualizadas no Registro de Imdveis sem a prévia regularizagao

urbanistica e ambiental, além de dificultar o processo de regularizagao,
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conforme ja ressaltado, traria ainda mais inseguranca juridica,
especialmente em relagdo aos eventuais adquirentes desses lotes, em
face do desconhecimento das condicionantes urbanisticas e ambientais
incidentes sobre esses imoveis.

Até mesmo a Lei Federal n® 11.977, de 7 de julho de 2009, que
dispde sobre o Programa Minha Casa, Minha Vida e prevé uma série de
facilitadores para a regularizacao fundiaria de assentamentos localizados
em areas urbanas — alguns deles de constitucionalidade duvidosa —
estabelece diversas condicionantes urbanisticas e ambientais, conforme

se vé a seguir:

Art. 51. O projeto de regularizagio fundiaria devera definir, no minimo,
os seguintes elementos:

I — as areas ou lotes a serem regularizados e, se houver necessidade, as
edificagdes que serdo relocadas;

IT — as vias de circulagdo existentes ou projetadas e, se possivel, as
outras areas destinadas a uso publico;

III — as medidas necessarias para a promog¢dao da sustentabilidade
urbanistica, social e ambiental da area ocupada, incluindo as
compensagdes urbanisticas e ambientais previstas em lei;

IV —as condig¢des para promover a seguranga da populagdo em situacdes
de risco; e

V — as medidas previstas para adequagdo da infraestrutura basica.

Dessa forma, a leitura do § 1° do artigo 51, assim como dos
artigos 47, 58 e 60 da referida Lei, ha de ser feita em consonancia com
o disposto no artigo 182 da CF/88 e, por conseguinte, com o principio
da fungdo social da propriedade urbana, de modo a nio se admitir a
declaracdo da usucapido especial urbana por sentenga e o seu registro
no oficio de imoveis, antes do cumprimento de todas as etapas exigidas
por lei para a regularizagdo do parcelamento, sob pena de afronta a
Constituicao da Republica e a Lei Organica do Distrito Federal.

Os dispositivos mencionados prescrevem o seguinte:
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Art. 47. Para efeitos da regularizagdo fundidria de assentamentos
urbanos, consideram-se:

[...]

VII — regularizacdo fundiaria de interesse social: regularizagdo
fundiaria de assentamentos irregulares ocupados, predominantemente,
por populagdo de baixa renda, nos casos:

a) em que tenham sido preenchidos os requisitos para usucapido ou
concessdo de uso especial para fins de moradia;

[...]

Art. 51. O projeto de regularizagio fundiaria devera definir, no minimo,
os seguintes elementos:

§ 1° O projeto de que trata o caput ndo sera exigido para o registro da
sentenga de usucapido, da sentenga declaratoria ou da planta, elaborada
para outorga administrativa, de concessdo de uso especial para fins de
moradia (grifo nosso).

[...]

Art. 58. A partir da averbagdo do auto de demarcagdo urbanistica, o
poder publico devera elaborar o projeto previsto no art. 51 ¢ submeter o
parcelamento dele decorrente a registro.

§ 1° Apds o registro do parcelamento de que trata o caput, o poder
publico concedera titulo de legitimacdo de posse aos ocupantes
cadastrados.

[...]

Art. 60. Sem prejuizo dos direitos decorrentes da posse exercida
anteriormente, o detentor do titulo de legitimagdo de posse, apds 5
(cinco) anos de seu registro, podera requerer ao oficial de registro de
imoéveis a conversdo desse titulo em registro de propriedade, tendo
em vista sua aquisi¢do por usucapido, nos termos do art. 183 da
Constitui¢do Federal.

Assim, ao utilizar a expressdo “em que tenham sido preenchidos

0s requisitos para usucapido”, o artigo 47 da referida lei deve ser

interpretado apenas como condi¢do necessaria a aplicacdo da norma

insculpida nesse dispositivo, sem que isso importe a possibilidade de

reconhecimento dessa situagcdo de fato por sentenga, que, ressalte-se,

tem natureza declaratoria.

Em relagdo ao § 1° do artigo 51, acima transcrito, entende-se que

a Unica interpretagcdo possivel, sob pena de inconstitucionalidade, seria
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no sentido de que o projeto de regularizagdo fundiaria ndo serd exigido
para o registro da sentenca de usucapido “coletiva”, ndo se aplicando,
portanto, a usucapido urbana individual.

Por fim, o artigo 60 da Lei n° 11.977/2009, ao dispor sobre a
possibilidade de o detentor do titulo de legitimagdo de posse, apos 5
(cinco) anos de seu registro, requerer ao oficial de registro de imoveis a
conversao desse titulo em registro de propriedade, “tendo em vista sua
aquisi¢do por usucapiao”, em verdade, confirma o que ora se sustenta,
na medida em que, a teor do § 1° do artigo 58 do mesmo diploma,
a concessao do titulo de legitimac¢ao de posse deve ser feita apos o
registro do parcelamento.

Manoel Sérgio da Rocha Monteiro (2000), Promotor de Justiga
do Estado de Sao Paulo, escreveu interessante artigo sobre o tema,
que reforga a orientacdo aqui defendida?, de onde se extrai o seguinte

excerto:

[...] a disposicdo contida no artigo 183 da Constituicdo Federal, ao
contrario do que se pode pensar, ndo tem autonomia absoluta, ¢ a
analise de sua aplicabilidade ndo estd despida da verificagdo de outros
requisitos, também constitucionais, quanto a correta ocupagao do solo
urbano, dentre eles, especialmente aqueles previstos no mencionado
artigo 182 e seu paragrafo 2°, e no artigo 5°, inciso XXIII

[...]

Partindo da premissa citada no topico anterior ¢ que sustentamos a
impossibilidade de aquisicdo do dominio de imoveis situados nos
aglomerados urbanos acima apontados (invasdes, favelas e loteamentos
clandestinos) pela via do usucapido urbano constitucional.

Ora, as areas objeto de usucapido nestas hipoteses nada mais sdo do que
“lotes” que ndo atendem as minimas exigéncias legais e cuja utilizagdo
subtrai parcela significativa do bem-estar de seus moradores e daqueles
que habitam o entorno, em nitida afronta aos principios constitucionais

4  MONTEIRO, Manoel Sérgio da Rocha. Da impossibilidade de aquisi¢do de imével urbano
em area de invasdo por meio do usucapido constitucional: uma abordagem sociojuridica.
In: FREITAS, José Carlos de (Coord.). Temas de direito urbanistico. 2. ed. Sdo Paulo:
Imprensa Oficial do Estado; MPSP, 2000. p. 119.
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mencionados.

Para formacao de tais aglomerados, os ocupantes ou aquele que parcela
a area recortam-na em pequenos lotes, muitas vezes em tamanho
inferior ao exigido por lei [...] sem qualquer planejamento, criando
logradouros insipientes para o dia a dia e sem deixar qualquer area
verde ou institucional; ou seja, utilizando-se da li¢do de José Afonso da
Silva, acima transcrita, verifica-se facilmente que o aglomerado urbano
desta espécie ndo realiza corretamente as fungdes urbanas relativas a
habitac¢do, trabalho, recreacdo e circulacéo.

Desrespeitam assim as normas de carater publico regentes da correta
ocupagdo do solo urbano e do consequente cumprimento da fungdo
social da propriedade urbana, que se constituiram em preocupagdo
constitucional e vém pautadas pelo que dispde a Lei n® 6.766/79, que
estabelece formulas planejadas para a ocupagdo urbana a fim de evitar
danos a qualidade de vida da populagéo [...].

Na obra Direitos reais, Cristiano Chaves de Farias e Nelson

Rosenvald (2010)° comungam desse mesmo entendimento, in verbis:

Considere-se, ainda, que a inser¢do da usucapido no Estatuto da Cidade
pressupde que a posse de imovel urbano para fins de moradia ndo sera
conduzida a concretizagdo em propriedade, se aquela posse ndo se
coadunar as exigéncias do plano diretor sobre o cumprimento da fungéo
social da propriedade. Portanto, seria de se indagar: sera possivel a
usucapido urbana de imovel que satisfaga os requisitos constitucionais
exigidos na espécie, mas que tenha dimensao inferior ao modulo urbano
minimo permitido na area em que se situa?

A resposta € negativa. Sendo a fung@o social um elemento inserido
dentro da propria estrutura do direito subjetivo de propriedade, ndo
havera qualquer legitimidade e merecimento na concessao de usucapiio
a um bem que se divorcie da finalidade coletiva que lhe € inerente.
Estabelecendo a lei municipal as formas adequadas de fungéo social da
cidade, existindo parametros minimos de area ocupada ou de utilizagéo,
pensamos ndo ser possivel a usucapido de imével de metragem inferior
ao consagrado no plano diretor, ou que, apesar de utilizado para
moradia, esteja sendo subutilizado. Em verdade, podera o imdvel
usucapido paradoxalmente ser objeto de desapropria¢do logo adiante,
em virtude de sua subutilizagdo, fato que demonstraria a inutilidade da
sentenca que acolheu a pretensdo de usucapido.

5 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 6. ed. Rio de Janei-
ro: Lumen Juris, 2010. p. 311.
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Em reforgo a este posicionamento no REsp n°® 402.792-0/SP, o Superior
Tribunal de Justiga se pronunciou contrariamente a usucapido de
imoével de 126m?, quando o modulo minimo para parcelamento urbano
no municipio era de 250m?2. O atendimento do pedido “implicaria em
ofensa a norma municipal relativa ao parcelamento do solo urbano, pela
via reflexa do usucapido, legalizando-se o que a lei ndo permite.” (Rel.
Min. Jorge Scartezzini, j. 26.10.2004).

A 13* Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
sufragou o entendimento ora sustentado, nos autos da Apelacao Civel

n° 2009.001.26589, restando o acorddo assim ementado:

APELACAO CIVEL. USUCAPIAO ESPECIAL URBANA.
SENTENCA DE EXTINCAO DO PROCESSO SEM EXAME
DO MERITO, POR SE TRATAR DE AREA COM METRAGEM
INFERIOR AO MODULO URBANO MINIMO FIXADO EM LEI
MUNICIPAL. 1. A Constitui¢dao da Republica, em seu art. 30, I e VIII,
atribuiu aos municipios a competéncia para legislar sobre assuntos de
interesse local e promover o adequado ordenamento territorial, mediante
planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupagio do solo
urbano, de modo a ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais
da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes, na forma do artigo
182 da CRFB. 2. O direito constitucional a moradia, como um dos
corolarios da dignidade da pessoa humana, precisa ser protegido, porém
ndo pode ser interpretado isoladamente, devendo ser ponderado com
os demais principios constitucionais, destacando-se, no caso em tela,
a fungdo social da propriedade e a fungdo socioambiental da cidade.
3. Admitir-se o parcelamento irregular do solo, em desacordo com a
legislagdo elaborada pelo municipio, no uso das competéncias que
lhe sdo outorgadas pela Constituicdo, significaria prestigiar interesses
eminentemente privados, em detrimento de interesses de carater
publico e social, trazendo, ainda, riscos ao direito difuso a um meio
ambiente equilibrado, ante a inevitavel desordem urbana provocada
pela proliferacéo de pequenas propriedades e pelo consequente processo
de favelizagdo da cidade. SENTENCA MANTIDA. RECURSO AO
QUAL SE NEGA PROVIMENTO.

Do lucido voto da relatora, Des. Inés da Trindade Chaves de Melo,

colhe-se a seguinte passagem:
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Com efeito, ndo pode o Judiciario legitimar o parcelamento de
imoveis realizado irregularmente, sacrificando o direito difuso a um
meio ambiente equilibrado, sob pena de, ao longo do tempo, reduzir-
se a qualidade de vida da populagdo como um todo, ante a inevitavel
desordem urbana provocada pela proliferag@o de pequenas propriedades
e pelo consequente processo de favelizagdo da cidade.

Frise-se que ndo se esta aqui a defender a omissdo do Estado no tocante
a situagdo de segregacdo social e espacial por que passam diversas
familias de baixa renda. Com efeito, ¢ imprescindivel a adogdo de
politicas ¢ medidas publicas nesse sentido. No entanto, como ja dito,
ndo podem as decisdes judiciais servir de estimulo a explosdo de
loteamentos, muitos sem infraestrutura basica e sem condigdes de
habitabilidade, construidos ao arrepio da lei. Certamente, essa ndo ¢é
a melhor forma de se erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades
sociais, contribuindo, ao revés, para a queda da qualidade de vida da
populagio.

Por outro lado, deve-se ter em conta, ainda, que o direito constitucional
a moradia ndo se confunde com o direito de propriedade, eis que aquele
¢ mais abrangente do que este, incluindo em seu conceito a posse e seus
desdobramentos. O direito de propriedade deve ser exercido na forma
e de acordo com os limites da lei. Ja a ratio da norma insculpida no
artigo 6° da Constituicdo da Republica ¢ garantir a moradia em qualquer
modalidade, ndo fazendo distingdo entre a posse e a propriedade.

A ressalva em destaque € extremamente importante para que nao
se confunda a tese ora sustentada com simples negacdo do direito a
moradia®, uma vez que a manutengdo ou ndo da posse exercida sobre o

imovel, como situagdo de fato, ndo € objeto da presente demanda.

6 Nao obstante, vale transcrever a li¢do de Ingo Wolfgang Sarlet, em artigo publicado na
Revista de Direito do Consumidor n° 46, p. 226, intitulado “O Direito Fundamental a Mo-
radia na Constitui¢@o: algumas anotagdes a respeito de seu contexto, conteudo e possivel
eficacia: “Mesmo diante do exposto, ndo hda como sustentar que o direito a moradia, assim
como ocorre com os demais direitos fundamentais, possa ser considerado, em principio (e
mesmo na sua dimensdo negativa), como sendo um direito absoluto, no sentido de comple-
tamente imune a restri¢ées. Tal aspecto assume especial relevdncia quando se verifica, por
exemplo (tomando por referéncia ingeréncias oriundas dos orgdos estatais), a necessida-
de de o Poder Publico promover desapropriagdes, ainda que com inequivoca finalidade
social e coletiva, que acabam gerando, além da perda do dominio para os expropriados,
o desapossamento e perda da moradia, neste caso, passivel de compensagdo quando efe-
tivamente assegurada a justa e necessdaria indenizagdo prevista na Constitui¢do. Também
a desocupagdo de drea de prote¢do ambiental, estribada portanto em outro valor consti-
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Em recente decisdo, a 6* Turma Civel do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e dos Territdrios enfrentou o tema nos autos da Apelacao
Civel n°20090111538836, com a seguinte ementa:

DIREITO CIVEL. USUCAPIAO. ESCRITURA PUBLICA DE
COMPRA E VENDA COM ALIENACAO FIDUCIARIA. SETOR
HABITACIONAL JARDIM  BOTANICO. PROPRIEDADE
PUBLICA. RESCISAO DE CONTRATO.

I — O direito a usucapido pressupde que o imével pretendido seja
regularizado ou passivel de regularizacdo em face da legislago vigente,
tanto no que diz respeito a sua situagdo escritural quanto a destinagdo
do imdvel, em especial tratando-se de parcelamento urbano, que deve
atender as normas de ordenamento territorial.

IT — Consoante Jurisprudéncia do Colendo Superior Tribunal de Justica,
a usucapido nao pode regularizar situag@o que a Lei ndo autoriza (REsp
402792/SP).

III — Negou-se provimento ao recurso. (20090111538836APC,
Relator JOSE DIVINO DE OLIVEIRA, 6* Turma Civel, julgado em
10/11/2010, DJ 25/11/2010 p. 323.)

Vale transcrever, outrossim, a ementa do acérddo proferido no
REsp n® 402792/SP, mencionado na decisdo do TJIDFT e também na
obra de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2010)7, vazada
nos seguintes termos:

CIVIL—-RECURSO ESPECIAL-USUCAPIAO EXTRAORDINARIO

- AREA INFERIOR AO MODULO URBANO — LEI MUNICIPAL —
VEDACAO — ALEGACAO DE VIOLACAO AOS ARTS. 550 e 552

tucional fundamental, poderad levar a desapossamentos e afetar o direito a moradia ndo
apenas de uma pessoa ou familia, mas de uma coletividade inteira, sem que tais objetivos
possam ser alcang¢ados de modo arbitrario e de tal sorte a impor um sacrificio do direito
& moradia dos atingidos pelas medidas. E também por esta razdo que a normativa inter-
nacional (de modo especial a Agenda Habitat) e as diretrizes fixadas pelos organismos de
controle, impde aos Estados a garantia de uma seguranca juridica efetiva da posse utiliza-
da para moradia, seja pela edigdo de legislacdo regulamentando os desapossamentos, seja
pela observancia do devido processo legal e assegurando uma prote¢do adequada contra
medidas arbitrarias, entre outros aspectos a serem considerados”.

7  FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 6. ed. Rio de Janei-
ro: Lumen Juris, 2010. p. 311.
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DO CC/16 - INOCORRENCIA.

1 — In casu, como bem ressaltado no acérdao impugnado, “o imdvel que
se pretende usucapir ndo atende as normas municipais que estabelecem o
modulo minimo local, para parcelamento do solo urbano.” (fls. 168/169),
ndo constituindo o referido imodvel, portanto, objeto legalizavel,
nos termos da lei municipal. Conforme evidenciado pela Prefeitura
Municipal de Socorro, no Oficio de fls. 135, 0 médulo minimo para o
parcelamento do solo urbano daquele municipio € de 250m2, e o imdvel
em questdo possui apenas 126m2. Ora, caso se admitisse o usucapido
de tal area, estar-se-ia viabilizando, de forma direta, o registro de area
inferior aquela permitida pela lei daquele municipio. Ha, portanto, vicio
na propria relagdo juridica que se pretende modificar com a aquisig@o
definitiva do imovel.

2 — Destarte, incensuravel o v. acorddo recorrido (fls. 169) quando
afirmou que “o entendimento do pedido implicaria em ofensa a norma
municipal relativa ao parcelamento do solo urbano, pela via reflexa do
usucapido. Seria, com isso, legalizado o que a Lei ndo permite.
Anotou, a proposito, o DD. Promotor de Justica que, na Comarca de
Socorro, isso vem ocorrendo “como meio de buscar a legitimacdo de
parcelamento de imoveis realizados irregularmente e clandestinamente.”
3 — Recurso ndao conhecido (STJ, relator Ministro JORGE
SCARTEZZINI, 4* Turma, DJ 6/12/2004, p. 316.)

A mesma orientagao foi acolhida pela 6 Turma Civel do Tribunal
de Justica do Distrito Federal e dos Territérios no julgamento da
Apelacao Civel n° 20040111066244:

USUCAPIAO URBANA. ANIMUS DOMINI. POSSE MANSA E
PACIFICA. AUSENCIA.

1 — Demonstrado que a ocupagdo do imovel decorreu de contrato de
trabalho com o réu, e que localizado em area de preservagdo ambiental,
ndo se destina a habitagdo individual por imposi¢do de norma de
zoneamento urbano, inviavel o reconhecimento da prescri¢@o aquisitiva.
2 — Inexistente posse mansa e pacifica, com “animus” de proprietario,
por mais de cinco anos, ndo ¢ possivel usucapido urbano de imovel.

3 — Apelacdo ndo provida. (20040111066244APC, Relator JAIR
SOARES, 6* Turma Civel, julgado em 28/7/2010, DJ 5/8/2010 p. 136.)

Também nesse caso, vale transcrever parte do voto do eminente

relator:
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O acolhimento da pretensdo dos autores implicara na divisdo do imével,
com o consequente parcelamento irregular do solo urbano. E a area
do clube, objeto de aliena¢do da Companhia imobiliaria de Brasilia, é
indivisivel (L. 5.861/74, art. 4°, paragrafo inico).

A area litigiosa localiza-se no setor de clubes norte. Trata-se de zona
verde, de especial protegdo paisagistica, com baixa densidade de
construgdo e relacionada a recreagdo e lazer da populagdo. (Decreto
596/67, art. 51/57).

O reconhecimento da prescrigdo aquisitiva em favor dos autores ofende
norma de planejamento urbano do setor, que estipula para a area
vocacdo de abrigar clubes esportivos em lotes de grande dimenséo. E
porque localizada as margens do lago, area de preservagdo ambiental,
ndo pode ser usucapida, tampouco destinada a uso residencial.
Decidiu este Tribunal que “ndo pode ser objeto de usucapido especial
imoével localizado em area de protegdo ambiental (artigo 3° da Lei
n® 6969/81, substituido pelo artigo 191 da Constituigdo Federal).”
(20050810071590APC, Relator Natanael Caetano, 1* Turma Civel,
julgado em 30/7/2007, DJ 23/8/2007 p. 90.)

Nao fosse esse entendimento, nem sequer estaria justificada a
competéncia da Vara de Meio Ambiente para apreciar e julgar as acdes
da espécie, porquanto esta se tornaria mera homologadora de pretensdes
individuais em detrimento do interesse publico e coletivo, quando a
criacdo dessa Especializada teve por escopo justamente o contrario,
ou seja, compatibilizar os interesses submetidos a apreciagdao do Poder
Judicidrio aos dispositivos constitucionais e legais que asseguram o
pleno desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade e da propriedade
urbana, assim como a preservacao do meio ambiente.

Como ¢ cedigo, o parcelamento irregular do solo para fins urbanos
constitui crime previsto no artigo 50 da Lei Federal n° 6.766, de 19 de
dezembro de 1979, que, no caso do Distrito Federal, trouxe prejuizos
incalculaveis para as presentes e futuras geragodes, justamente por ser
implantado ao arrepio da lei e a margem de quaisquer preocupacdes
com o meio ambiente e o desenvolvimento ordenado e sustentavel da

cidade.
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De fato, ndo se pode perder de vista que grande parte dos
parcelamentos irregulares implementados no Distrito Federal nas ultimas
décadas ¢ produto de agdes criminosas de verdadeiras quadrilhas, que,
em busca do lucro facil, se valeram da ineficiéncia e em certos casos
da conivéncia do poder publico em ndo impedir a proliferacao de tais
empreendimentos.

Por essa razdo, ¢ necessario extremo cuidado para que eventuais
medidas adotadas sob o fundamento do “fato consumado” nao agravem
aindamais a situagdo fundiaria do Distrito Federal e ndo sejam entendidas
pela populacdo como incentivo a invasao de terras e a inobservancia da
legislagdo.

Nao se quer dizer com isso que o Ministério Publico esteja alheio
a situacdo de fato criada pelos loteamentos clandestinos. Ao contrario,
grande tem sido o esfor¢o da Instituicdo, em parte consubstanciado no
Termo de Ajustamento de Conduta n°® 2/2007, no sentido de flexibilizar
as exigéncias previstas em lei para a regularizacao desses parcelamentos,
especialmente no que diz respeito as areas ocupadas por populacio de
baixa renda. Por outro lado, de nada valera todo esse esfor¢o diante
de eventual registro de lotes implantados sem qualquer analise de
viabilidade ambiental e urbanistica, em face de simples verificacao dos
requisitos da usucapido especial urbana, considerados isoladamente.

Situagdo bastante diversa ocorre na denominada usucapido
coletiva, previstano artigo 10 do Estatuto da Cidade, cuja sentencga atribui
igual fragdo ideal de terreno a cada possuidor, independentemente da
dimensdo da area que cada um ocupe, salvo hipétese de acordo escrito
entre os condominos, estabelecendo fragdes ideais diferenciadas (§ 3°).

Nessa hipotese, tem-se a constitui¢do de condominio indivisivel,
com o reconhecimento do dominio do imével em favor de seus ocupantes,

na forma de fragdes ideais, embora haja a possibilidade de extingdo em
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caso de urbanizacdo posterior (artigo 10, § 4°). Necessario salientar,
entretanto, que a usucapido especial coletiva exige o preenchimento de
requisitos legais especificos, como, por exemplo, que se trate de area
ocupada por populagdo de baixa renda para fins de moradia.

A proposito, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald

(2010)® preconizam que:

A usucapido coletiva detém a notavel capacidade de favorecer os
interesses individuais homogéneos da coletividade que anseia pelo
direito de propriedade, com a vantagem de que a decisdo coletiva
impede que sejam mantidos os cortes efetuados por cada possuidor — a
cada familia serd atribuida uma fracéo ideal do imével — possibilitando
aurbanizagdo racional da area como um todo (FARIAS; ROSENVALD,
2010).

Vale lembrar que, na hipdtese de futura regularizagdo do
parcelamento, o autor podera intentar nova agdo de usucapido especial
individual urbana, desde que compativel com as normas urbanisticas
e ambientais aplicaveis, cuja causa de pedir serd diversa, porquanto
diversos os fatos constitutivos do direito a ser postulado.

A propésito, Alexandre Freitas Camara preleciona (2010)°:

Em primeiro lugar, ¢ de se afirmar que a sentenga de improcedéncia
do pedido alcancga a autoridade de coisa julgada. E certo que o mesmo
autor podera, posteriormente, ajuizar novamente “ag¢do de usucapido”
referente a0 mesmo imoével. Havera, porém, modificacdo da causa de
pedir, ja que nesta nova demanda o autor terd de alegar suporte fatico
ao menos parcialmente diverso do apresentado na primeira demanda
(basta ver que o termo final do prazo do usucapido na segunda demanda
sera, necessariamente, diferente do apontado na primeira). Sendo
diversa a demanda, ndo ha qualquer impedimento ao desenvolvimento
normal do segundo processo, ja que a coisa julgada substancial impede,
tdo somente, a repetigdo da mesma demanda, anteriormente julgada.

8 Op.cit. p.312.
9 CAMARA, Alexandre de Freitas, 16. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 405.
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(CAMARA, 2010).

De outro giro, considerando a natureza declaratoria da sentenca
que reconhece a usucapido, entende-se que esta poderd ser alegada
como matéria de defesa em eventual a¢do reivindicatoria movida pelo
titular do direito de propriedade. Nao obstante, no caso de imoével
localizado em parcelamento irregular urbano, a segunda parte do artigo
13 do Estatuto da Cidade'® deve ser entendida em conformidade com os
dispositivos constitucionais e legais anteriormente analisados, valendo
a sentenga como titulo habil a ser registrado no cartorio de registro de
imoveis somente quando se tratar de parcelamento regularizado.

Além disso, tanto a Lei n® 10.257/2001 (Estatuto da Cidade)
quanto a Lei n® 11.977/2009 preveem diversos outros instrumentos
de execug¢do da politica urbana, que poderao ser utilizados pelo Poder
Publico e, em determinados casos, pelos proprios interessados, para
fins de regularizagdo fundiaria, de modo a ndo deixar desamparados os
atuais ocupantes desses imoveis.

Em face do exposto, requer o Ministério Publico o julgamento
antecipado da lide, na forma do artigo 330, inciso I, do Cdédigo de
Processo Civil, para que seja reconhecida a improcedéncia do pedido,

com fundamento no artigo 269, inciso I, do mesmo estatuto.

Brasilia, 6 de dezembro de 2010.

Dénio Augusto de Oliveira Moura
Promotor de Justica do MPDFT

10 Art. 13. A usucapido especial de imédvel urbano podera ser invocada como matéria de de-
fesa, valendo a sentenga que a reconhecer como titulo para registro no cartorio de registro
de imoveis.
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Relator: Ministro Ricardo Lewandowski

Recorrente: Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios
Recorrido: Distrito Federal e Brink Mobil Equipamentos Educacionais
Ltda.

Excelentissimo Senhor Ministro do Supremo Tribunal Federal:

O Ministério Puablico do Distrito Federal e Territorios, recorrente,
tendo em vista o julgamento do RE 576.155/DF, no qual reconhecida
a repercussdo geral de sua legitimidade para impugnar a reducdo de
ICMS pela incidéncia de Termo de Acordo de Regime Especial - TARE,
firmado entre o Distrito Federal e diversas empresas, vem, perante V.

Exa., a guisa de Memorial, expor o quanto segue.

1 A Causa

A partir da edi¢do da Lei Distrital n® 2.381/99 e do Decreto n°
20.322/99, o Poder Executivo local passou a conceder, unilateralmente,
a centenas de empresas, mediante o chamado Termo de Acordo de
Regime Especial-TARE, redugdo de ICMS, em flagrante ofensa ao
pacto federativo, ao sistema tributdrio nacional e ao devido processo
constitucional (CF, art. 155, § 2° incs. I e XII, alinea “g”) —
disposigdes constitucionais que exigem adesdo consensual dos Estados
para deferimento de beneficios fiscais, conforme especificado em lei
complementar —, resultando dos acordos impugnados vultosos danos
ao patrimonio publico do proprio Distrito Federal.

A Promotoria de Defesa da Ordem Tributaria, entdo, fundada

nas atribui¢des inscritas nos arts. 127 e 129, incs. II e III ¢ IX da Lei
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Maior' e nos arts. 5°, inc. I, alinea “g”, II, alineas “a” e “b”, 6°, inc.
VII, alinea “b” e, inc. X1V, alinea “b”, da Lei Complementar n°® 75/93,
ajuizou cerca de 700 (setecentas) agdes civis publicas com o objetivo de
que fossem declarados nulos — mesmo, que, para tanto, proclamados
inconstitucionais os aludidos diplomas legais nos quais buscavam
amparo — os TARES firmados ao arrepio da Carta da Republica e
da legislagio complementar de regéncia, obrigando as empresas a
recolherem o que deixaram de pagar, a titulo de ICMS, pelo regramento
normal, em pleno vigor, do referido tributo.?

Na instancia local, em 1° e 2° graus, as posi¢des se extremaram:
algumas reconheciam a adequacdo da agdo civil publica e a
legitimidade do Ministério Publico para vindicar a nulidade do TARE
e a recomposi¢ao do patrimdnio publico; muitas, compete reconhecer,
negavam legitimidade ao MPDFT para o mister.

A magnitude da quaestio iuris e a inflexivel imposi¢ao da Carta
Magna ndo admitiam recuo: a matéria, prejudicialmente constitucional,
reclamava, conforme reclama, o pronunciamento do Supremo Tribunal
Federal.

1 CF: “Art. 127. O Ministério Publico € instituicdo permanente, essencial a fungao jurisdi-

cional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis
[...]
Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Puablico: [...] II - zelar pelo efetivo res-
peito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia ptblica aos direitos assegurados
nesta Constitui¢ao, promovendo as medidas necessarias a sua garantia; III - promover o
inquérito civil e a aglo civil publica, para a protecdo do patrimonio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos; [...] IX - exercer outras fungdes
que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a
representagdo judicial e a consultoria juridica de entidades publicas.”

2 Osistema TARE instituido pelo Distrito Federal concede incentivos as empresas para “pas-
sarem” por seu territorio, sem desembarque das mercadorias destinadas a outros Estados
— as vezes, somente as notas fiscais sdo remetidas virtualmente — recebendo apenas 1%
de ICMS ao invés dos 5% que seriam regularmente devidos.
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Assim ¢ que, de todas as decisdes terminativas, mantidas ou
concretizadas pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios,
o MPDFT interpds recurso extraordinario e — ad cautelam, estando em
foco, essencialmente, tema constitucional — recurso especial quanto a
legislacdo ordinaria subjacente.

O Superior Tribunal de Justica, apos controvérsias entre suas 1* e
2 Turmas — sem prejuizo de reconhecer, mais de uma vez, a magnitude
constitucional da questdo —, findou por recusar a legitimidade ad
causam do Ministério Publico, invocando a “natureza tributaria” da
matéria.

A demanda, enfim, chegou ao Supremo Tribunal Federal, que, no
RE 576.155/DF, Relator o Ministro Ricardo Lewandowski, reconheceu

a repercussao geral nele deduzida, em acordao cuja ementa registra:

LEGITIMIDADE. MINISTERIO PUBLICO.ACAO CIVILPUBLICA.
NULIDADE DE ACORDO PARA PAGAMENTO DE DEBITO
TRIBUTARIO. DETRIMENTO DO PATRIMONIO PUBLICO E DA
ORDEM TRIBUTARIA. REPERCUSAO JURIDICA.

Decisdo: O Tribunal reconheceu a existéncia de repercussdo geral da
questdo constitucional suscitada, vencidos os Ministros Cezar Peluso,
Carmen Lucia e Menezes Direito. Ndo se manifestou a Ministra Ellen
Gracie.

O Supremo Tribunal determinou, ainda, em questao de ordem, no
mesmo feito, o sobrestamento de todas as causas, em tramite no STJ e
TIDFT, in verbis:

EMENTA: QUESTAO DE ORDEM. PREJUDICIALIDADE
CONSTITUCIONAL. ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE
ATIVA. MINISTERIO PUBLICO. TERMO DE ACORDO DE
REGIME ESPECIAL - TARE. LESAO AO PATRIMONIO PUBLICO.
AFRONTA AO ART. 129, III, DA CF. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. PREJUDICIALIDADE CONSTITUCIONAL
VERIFICADA. I - A prejudicial suscitada consubstancia-se em uma
prioridade 16gica necessaria para a solugdo de casos que versam sobre a
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mesma questdo. II - Precedente do STF. III - Questdo resolvida, com a
determinagdo de sobrestamento das causas relativas ao Termo de Acordo
de Regime Especial que estiverem em curso no Superior Tribunal de
Justica e no Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios até o
deslinde da matéria pelo Plenario da Suprema Corte. IV - O Plenério
decidiu também que, a partir desse julgamento, os sobrestamentos
poderdo ser determinados pelo Relator, monocraticamente, com base
no art. 328 do RISTF.

2 A Afronta ao Sistema Tributario Nacional, ao Pacto Federativo
a ao Patrimonio Publico do Distrito Federal e a Consequente
Legitimidade Ativa Ad Causam do MPDFT

O Supremo Tribunal Federal jamais compactuou com a guerra
fiscal, que a questionada legislacdo local e o contestado Termo de
Acordo de Regime Especial-TARE levaram a efeito, consoante velha

dicgao da Corte:

CMS: concessdo unilateral de beneficios fiscais (incluida a outorga de
crédito presumido) por Estado federado: ‘guerra fiscal’ repelida pelo
STF: liminar deferida. 1. A orientagdo do Tribunal é particularmente
severa na repressdo a guerra fiscal entre as unidades federadas,
mediante a prodigalizagdo de isengdes e beneficios fiscais atinentes
ao ICMS, com afronta da norma constitucional do art. 155, § 2°, II,
g - que submete sua concessdo a decisdo consensual dos Estados,
na forma de lei complementar (ADIn 84-MG, 15.2.96, Galvao, DJ
19.4.96; ADInMC 128-AL, 23.11.89, Pertence, RTJ 145/707, ADInMC
902 3.3.94, Marco Aurélio, RTJ 151/444; ADInMC 1.296-P1, 14.6.95,
Celso; ADInMC 1.247- PA, 17.8.95, Celso, RTJ 168/754; ADInMC
1.179-RJ, 29.2.96, Marco Aurélio, RTJ 164/881; ADInMC 2.021-SP,
25.8.99, Corréa; ADIn 1.587, 19.10.00, Gallotti, Informativo 207,
DJ 15.8.97; ADInMC 1.999, 30.6.99, Gallotti, DJ 31.3.00). 2. As
normas constitucionais, que impdem disciplina nacional ao ICMS, sdo
preceitos contra os quais ndo se pode opor a autonomia do Estado, na
medida em que sdo explicitas limitagdes dela. 3. A invocada exigéncia
constitucional de convénio interestadual (CF, art. 155, 2°, II, g) alcanga
a concessdo por lei estadual de crédito presumido de ICMS, como
afirmado pelo Tribunal. 4. Concorréncia do periculum in mora para a
suspensdo do ato normativo estadual que - posto inspirada na razoavel
preocupagdo de reagir contra o Convénio ICMS 58/99, que privilegia
a importacdo de equipamentos de pesquisa e lavra de petroleo e gas
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natural contra os produtos nacionais similares - acaba por agravar os
prejuizos igualmente acarretados a economia e as finangas dos demais

Estados-membros que sediam empresas do ramo.?

Nessalinha, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, ndo fazmuito,

ao julgar procedente, por unanimidade, a A¢ao Civil Origindria n® 541/

DF, ajuizada pelos Estados de Sao Paulo e da Bahia, especificamente

contra o TARE n° 01/98, firmado pelo Distrito Federal e a empresa

Martins Comércio e Distribuigdo S/A, fez constar da respectiva ementa:

EMENTA: Agdo Civel Originaria.

2. Estados de Sao Paulo e Bahia. Termo de Acordo de Regime Especial
no 01/98, celebrado entre o Distrito Federal e empresa particular.

3. Possibilidade de desconstituicdo dos efeitos de acordo ou
convénio administrativo apés o término da vigéncia. Inocorréncia de
prejudicialidade.

4. Agdo prejudicada, apenas, no periodo entre 10.07.99 ¢ 31.07.99, por
celebragdo do TARE no 44/99, dispondo sobre o mesmo objeto.

5. Vicio formal. Acordo firmado em desobediéncia a forma estabelecida
na Lei Complementar no 24/75. Fixagdo de aliquota de ICMS diversa
da fixada na Resolug¢do no 22, do Senado Federal.

6. Passagem ficta de mercadorias. Inocorréncia de fato gerador. Prejuizo
na incidéncia do ICMS aos Estados requerentes. Violagdo do pacto
federativo e principios tributarios.

7. Agdo Civel Originaria julgada procedente.

No citado precedente - especificamente, repita-se, relativo a

inconstitucionalidade do TARE - afirmou o Min. Gilmar Mendes,

Relator:

[...] o caso envolve analise de Termo de Acordo que, inequivocamente,
viola o pacto federativo.

3 Cf. ADIn°2352/ES —MC, Relator Ministro Sepulveda Pertence, DJ de 9/3/2001, pag. 102.

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 5, p. 305-321, 2011



310 Antonio Luiz B. de Alencastro

No mesmo julgado, o Ministro Cezar Peluso explica, em mintcias,

a violagdo ao texto constitucional decorrente da aplicagdo do TARE:

[...]

No caso, o Termo de Acordo de Regime Especial n° 1/98-DF ¢ facultativo
as operagdes praticadas em triangulag@o, ou seja, o estabelecimento do
Distrito Federal (1) adquire a mercadoria de outro Estado da Federagao
(2) pela aliquota de 7% (vendas destinadas ao DF), transfere, na
contabilidade, tais mercadorias para a matriz em Uberlandia/MG (3),
e pede que o vendedor (2) as entregue diretamente em Uberlandia/MG
(3). Em um regime “normal” ou ordinario, o estabelecimento do Distrito
Federal (1) deveria recolher a diferenca entre seu débito calculado em
12% sobre o valor da operagdo (por se tratar de transferéncia) e o crédito
de 7% relativo ao ICMS incidente na aquisicao.

Supondo-se que o prego fosse 0 mesmo o Distrito Federal, ficaria com
5% do valor da operagdo nesse regime.

Pelo Termo de Acordo de Regime Especial n° 1/98-DF, o Distrito Federal
fica com 1% porque concedeu crédito presumido de 11% do valor da
operagdo “a titulo de montante do imposto cobrado nas operacdes e
prestagdes anteriores”. (clausula primeira - fls. 5), a ser deduzido do
débito de 12% da operagao realizada pelo estabelecimento no DF.

[...]

A renuncia da arrecadagdo de ICMS realizada pelo Distrito Federal por
intermédio do Termo ora impugnado ¢ flagrante.

E, adiante, conclui o Ministro Peluso:

[...]

Além da inconstitucionalidade do contetido e da forma de concessdo
do beneficio (crédito presumido), o Termo de Acordo em discussdo
transpira indicios de uma simulag@o tendente reduzir o montante do
tributo que seria devido na operagdo dissimulada.

O Termo de Acordo foi usado com objetivo diverso do a que se propde
(beneficio fiscal pessoal e especifico em detrimento de regime especial
de arrecadag@o), com a clara finalidade de atrair para o Distrito Federal
uma filial da co-ré, apenas para efeitos formais de transito de notas,
concedendo-lhe um beneficio de ordem de 4% do valor da operagdo em
contrapartida.

Além dos dispositivos mencionados, o Termo de Acordo ofende,
principalmente, a estrutura federativa, gerando indevido desequilibrio
na relacdo entre os Estados, razéo pela qual a agdo deve ser julgada
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procedente.

Emigual sentido, reconhecendo a “ofensa ao texto constitucional”,

o voto do eminente Eros Grau:

[...] trata-se de regime que da causa em beneficio, mas ndo resiste a
exigéncia da celebracdo de convénio.”

Enfatizou, na oportunidade, o Ministro Joaquim Barbosa:

Senhora Presidente, entendo que o regime viola o art. 155, § 2°, XII,
g, da Constituigdo ¢ os arts. 1°, [T e IV, e 8°, I, da Lei Complementar
24/1975, pois os beneficios fiscais previstos ndo encontram amparo em
convénio.”

Por ultimo, confirmou o eminente Ministro Carlos Britto:

Senhora Presidente, o termo de acordo, com este nome eufemistico de
“regime simplificado”, caracterizou, em verdade, um crédito presumido
arevelia da Constituicdo que, no particular, exigiria a celebragdo de um
termo de convénio entre os Estados e o Distrito Federal.

Também em 2006, ao julgar a ADI n° 3246-1/PA, Relator o
eminente Ministro Carlos Britto, em que se discutia a Lei n°® 6.489/02,
do Estado do Para — que, igualmente a agora contestada legislagao
do Distrito Federal, propiciara a concessdo de beneficio fiscal
unilateralmente, sem observancia do texto constitucional — o Supremo
Tribunal Federal proclamou, mais uma vez, a inconstitucionalidade da

pretensdo, fazendo constar da ementa, verbis:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. IMPUGNACAO DO INCISO I DO
ART. 5° DA LEI N° 6.489/02, DO ESTADO DO PARA. O dispositivo
impugnado previu a possibilidade de concessdo de incentivos fiscais
aos empreendimentos arrolados no art. 3° do diploma legislativo em
causa. Ao fazé-lo, contudo, olvidou o disposto na letra “g” do inciso
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XII do § 2° do art. 155 da Constitui¢do Federal de 1988, o qual exige
a prévia celebrac¢do, nos termos da Lei Complementar n® 24/75, de
convénio entre os Estados-membros e o Distrito Federal.

Registra, ainda, o voto do Ministro Lewandowski:

Senhora Presidente, penso que o dispositivo constitucional em questdo
€ muito claro: exige um prévio acordo entre os Estados e o Distrito
Federal.

[...] trata-se de renuncia de receitas publicas de forma inconstitucional.

(gn.)

Assinala, no invocado paradigma, o Ministro Gilmar Mendes

a “retumbante” inconstitucionalidade ja velha conhecida da Corte

e a ofensa ao patrimoénio publico, decorrente do sistema (TARE) ora
impugnado:

[...] Todavia - aqui temos aqueles casos chamados pelo Ministro

Sepulveda Pertence de “chapada a inconstitucionalidade”; nés nédo

lemos mais relatério e voto -, todos os Estados estdo absolutamente

avisados de se tratar de inconstitucionalidade evidente a luz da

jurisprudéncia tradicional do Supremo Tribunal Federal, desde 1989,
conforme explicitado pelo eminente Ministro Sepulveda Pertence.

Na dic¢do unanime, recente e especifica do Supremo Tribunal
Federal, portanto, o Termo de Acordo de Regime Especial-TARE,
concebido e concretizado pelo Distrito Federal, fere o pacto federativo
— com olimpico desprezo ao disposto no art. 155, § 2° inc. XII,
alinea “g” da Lei Maior — e os principios tributarios, além de
implicar expressivo e inegavel dano ao patrimonio publico, em franca
desconsideragdo dos principios da impessoalidade e da moralidade, em
prejuizo da coletividade.

Dai a incontestavel legitimidade ativa ad causam do Ministério
Publico para contestar tal “acordo” mediante agdo civil publica,

consoante igualmente sempre proclamou a E. Suprema Corte, em
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reiterados julgados, entre os quais pede vénia o recorrente para destacar,

por suas ementas, os seguintes:

EM EN T A: RECURSO EXTRAORDINARIO - SISTEMA UNICO
DE SAUDE (SUS) - CONTRATACAO DIRETA DE SERVICOS
HOSPITALARES - INOBSERVANCIA DA EXIGENCIA DE
PROCEDIMENTO LICITATORIO - LESAO AO PATRIMONIO
PUBLICO - ACAO CIVIL PUBLICA - LEGITIMIDADE ATIVA DO
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. - O Ministério Publico dispde de legitimidade ativa
“ad causam” para ajuizar agdo civil publica, quando promovida com
o objetivo de impedir que se consume lesdo ao patrimdnio publico
resultante de contratagao direta de servico hospitalar privado, celebrada
sem a necessaria observancia de procedimento licitatorio, que traduz
exigéncia de carater ético-juridico destinada a conferir efetividade,
dentre outros, aos postulados constitucionais da impessoalidade,
da publicidade, da moralidade administrativa e da igualdade entre
os licitantes, ressalvadas as hipdteses legais de dispensa e/ou de
inexigibilidade de licitagdo. Precedentes.*

EMENTA: Ministério Publico: legitimagdo para propor acdo civil
publica para protecdo do patriménio publico (CF, art. 129, III):
precedentes (v.g. RREE 267.023 e 234.439, 30.04.2002, 1* T., Moreira;
227.159, Néri, RTJ 186/690; 208.790, 27.9.2000, Ilmar Galvdo, DJ
15.12.2000, RTJ 176/957).}

EMENTA:  AGRAVO REGIMENTAL EM  RECURSO
EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO.
ACAO CIVIL PUBLICA. PROCESSO POLITICO
ADMINISTRATIVO. DEFESA DO PATRIMONIO PUBLICO.
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. LEGITIMIDADE ATIVA. O
Ministério Publico, como substituto processual de toda a coletividade
e na defesa de auténtico interesse difuso, tem legitimidade ativa para
propor agdo civil publica com o objetivo de evitar lesdo ao patrimonio
publico. Agravo regimental nao provido.®

4 RE(AgRg) 262134-MA, Rel. Min. Celso de Mello, 2* Turma, DJ de 02/02/2007, p. 139 -
RT.

5 Al(AgRg) 495632-SP, Rel. Min. Septilveda Pertence, 1* Turma, DJ 16/06/2006, p. 947.
RE(AgRg) 368060-SP, Rel. Min. Eros Grau, DJ de 28/10/2005, p. 48.
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Recurso extraordinario. Ministério Publico. Ac¢do civil publica para
protecdo do patrimoénio publico. - O Plenario desta Corte, no RE
208.790, em hipotese analoga a presente, entendeu que é o Ministério
Publico legitimado para propor acdo civil publica em defesa do
patrimoénio pablico [...]"

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. REEXAME DE PROVAS. MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL. LEGITIMIDADE ATIVA. 1. Reexame de fatos
e provas. Inviabilidade do recurso extraordinario. Sumulas ns. 279 e 454
do Supremo Tribunal Federal. 2. O Ministério Publico tem legitimidade
ativa para propor agdo civil publica para a protecdo do patrimdnio
publico e social, do meio ambiente, mas também de outros interesses
difusos e coletivos. Agravo regimental a que se nega provimento.

EMENTA: Agravo regimental em recurso extraordinario. 2. Ministério
Publico Federal. Legitimidade ativa para propor acdo civil ptblica
com a finalidade de evitar lesdo ao patrimoénio ptblico. Precedentes. 3.
Agravo regimental a que se nega provimento. °

O Supremo Tribunal Federal assevera, assim, expressa €

especificamente, com todas as letras, que o Sistema TARE/DF macula

direta e frontalmente, em varios aspectos, o texto constitucional, mas,

principalmente, ofende o pacto federativo e provoca lesdo ao patrimonio

publico e a direitos coletivos, concluindo pela adequacao da agdo civil

publica e pela legitimidade do Ministério Publico, em concregao ao art.
129, inc. III, da Constitui¢ao Federal.

Vedar ao Ministério Publico o exercicio de seu munus, proibir-lhe

a contestacao da patente inconstitucionalidade — por violagdo do pacto

federativo e do patrimonio publico — significa, em realidade, negar

a esséncia da atuagdo a quem a Lei Fundamental conferiu fiscalizar a

concreta efetividade da prestacao jurisdicional.

7
8
9

RE 234439-MA, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 14/06/2002, p. 148.
Al-Agr 718547/SP, Rel. Min.Eros Grau, DJe 06/11/2008.
RE-Agr n° 495138/PR, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe de 25/04/2008.
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Comprova-se, nesses termos, a viabilidade do Recurso
Extraordinario n° 576.155/DF com o escopo de ver proclamada pela E.
Suprema Corte a legitimidade ativa do Ministério Publico do Distrito
Federal e Territorios para questionar os TAREs, em sede de agdo civil
publica, na protecdo da ordem juridica, dos principios tributarios e
do pacto federativo, visando ao restabelecimento da moralidade e a
recomposi¢ao do patrimdnio publico.

Veja-se que o prejuizo do Distrito Federal, relativo a renuncia
fiscal inconstitucional, somente entre 1999 e 2005, atingia quase 2
(dois) bilhdes de reais, de acordo com documento oriundo da Secretaria
de Fazenda do Distrito Federal.

Os empresarios/beneficiarios dos acordos inconstitucionais de
reducdo de ICMS, alias, confessaram que a revogag¢do do TARE tivera
0 Unico intuito de prejudicar a ADI 2440-0/DF — acdo que contestara o
referido sistema e que se encontrava pronta para julgamento desde 28 de
marg¢o de 2003, julgada prejudicada pelo estratagema da revogagao da
inconstitucional legislacao de regéncia — impossibilitando o Supremo
Tribunal Federal de discutir a relevantissima matéria em debate.

O montante da divida vem proclamada com impressionante
sinceridade e atualizacdo dos danos ao patriménio publico (agora
seriam 8 (oito) bilhoes de reais!) pelo Executivo local, consoante
matéria publicada no “Correio Braziliense”, edigdo de 11/3/2008, sob
o titulo “Linha de Crédito substituira TARE”, pag. 15, cujo excerto
registra:

[.]

O antncio foi feito ontem pelo vice-governador e secretario de
Desenvolvimento Econdémico e Turismo, Paulo Octavio. Segundo ele,
a mudanga (o DF, no intuito de impedir a dic¢do da Suprema Corte,
revogara o sistema TARE) teve como objetivo evitar que as empresas

atacadistas tivessem que recolher R$ 8 bilhoes aos cofres do GDF. Esse
foi o valor que deixou de ser arrecadado durante a vigéncia do Tare (de
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1999 a 2008). ‘Tivemos que acabar com o Tare para proteger o setor ¢
o governo. O STF (Supremo Tribunal Federal) estava prestes a julgar o
Tare ilegal. Com sua extingdo, essa divida de R$ 8 bilhdes acaba.

Se ndo se autorizar ao Ministério Publico a possibilidade de
impugnar a transacdo efetivada e seus desdobramentos até¢ o fim da
querela, portanto, a arguida viola¢ao a Carta Magna — tipificado o fato
gerador, o recolhimento do tributo se impde — ndo serd submetida ao
Poder Judiciario, em verdadeira negagao da prestagao jurisdicional.

Enfim, a proibi¢do de o Ministério Publico atuar na defesa do
erario ultrapassa, em muito, os enormes prejuizos decorrentes do TARE
e refletira em variadas hipdteses futuras, ensejando-se a concessao de
qualquer vantagem ou beneficio tributario ao nutum do poder publico
distrital, sem que o Ministério Publico possa questiona-lo. E fazer letra
morta dos artigos 127 ¢ 129 da Lei Maior.

3 A Inaplicabilidade, na Espécie, do Obice do Paragrafo Unico,
Art. 1°, da Lei n° 7.347/85 (LACP)

A proposito do enquadramento da questdo no Superior Tribunal
de Justica, permitam-se ao requerente duas ou trés palavras.

Em primeiro e relevantissimo lugar, no Recurso Especial n°
814.009/DF (AgRg), o Min. José Delgado, Relator, e a E. 1* Turma
— que viriam sustentar a ilegitimidade ad causam do MPDFT para
a contestacdo do TARE — reconheceram a natureza essencialmente
constitucional da controvérsia.

Veja-se, no quanto interessa, trecho do v. acordao:

[...] o voto condutor da decis@o a quo discutiu, como ponto de apoio a
sua convicgao, a aplicabilidade dos arts. 127 e 129 da CF/88. Verifica-se,
pois, que a matéria cogitada como vilipendiada é de cunho predominante

e meramente constitucional, competindo, unicamente, ao augusto
STF o seu exame. Apesar de haver fundamento infraconstitucional,
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ndo prevalece este em detrimento da abordagem central de natureza
constitucional.!

E verdade, ainda, que, apds o ja referido antagonismo entre a 1?
e 2* Turmas'!, a 1* Se¢do do Superior Tribunal de Justiga, no REsp.
845.034/DF, Rel. Min. José Delgado, resolveu o impasse, com um tnico
voto de diferenga (5x4), proclamando a ilegitimidade do MPDFT para
a impugnac¢ao do TARE, em acérddo que compreendeu estar em jogo
“conflito legal de natureza tributadria, situa¢do que, na espécie, torna
manifesta a ilegitimidade ativa do Ministério Publico para a causa,
conforme estabelecido no art. 1°da Lei n®7.347/85.”

Entretanto, além de a matéria ter exclusiva estatura constitucional,
o art. 1°, paragrafo unico, da LACP ndo tem, com a vénia devida, o
alcance que lhe conferiu o Superior Tribunal de Justiga, sob pena de
manifesta inconstitucionalidade.

Ora, o mencionado dispositivo apenas excluiu, com a chancela da
Suprema Corte, o Ministério Publico de atuar na defesa de contribuintes
(identificaveis) nas causas tributarias.

A acdo civil pablica, na hipotese, ndo persegue a defesa do
contribuinte, mas se volta expressamente confra o contribuinte, em
busca da recuperacdo do patrimoénio publico e de beneficio fiscal
concedido ao revés do que mandam a Constituicdo Federal e a legislagao
complementar de regéncia.

Estando em baila, conforme ocorre no caso, o patriménio publico
e o pacto federativo, segundo o STF, ndo encontra qualquer obice a

acao civil publica agitada pelo Ministério Publico para a recomposi¢ao

10 REsp. 814.009 (AgRg), 1* Turma, Rel. Min. José Delgado, DJU de 08.06.2006.

11 Cf. REsp. 691.574/DF, 1* Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 17.4.2006; .RE 861.714/DF,
2* Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJ de 19.10.2006.
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dos danos causados ao erario, em virtude do disposto no multicitado art.
129, inc. III, da Constituicao Federal.

Vem a lume, ainda, uma curiosidade: se o Ministério Publico nao
puder impugnar o TARE — evidentemente, repita-se, ndo iriam fazé-
lo o Distrito Federal nem muito menos o beneficidrio do indevido e
irregular favor fiscal — restaria eventual a¢do popular, como se acenou,
aqui e ali, no Superior Tribunal de Justiga.'?

Contudo, o Superior Tribunal de Justica, pelo mesmo Ministro
que proferiu o voto-desempate no REsp. 845.034/DF, assentou que
“a moralidade administrativa e seus desvios, com consequéncias
patrimoniais para o erario publico enquadram-se na categoria de
interesses difusos”, legitimando o Ministério Publico a propositura
de acgdo civil publica, “fazendo as vezes de uma Acdo Popular
multilegitimaria”, consoante o item 12 da ementa no REsp. 401.964/
RO.

Se, na espécie, na voz do guardido da Carta Politica, a efetivagdo
do TARE configura dano ao patrimdénio publico e lesdo as regras
constitucionais e legais tributérias, além de ofensa ao pacto federativo,
ndo haverd empecilho para a agdo civil publica ou para a atuacdo
do Ministério Publico, nem que, por ultimo, fosse considerada a
acao civil publica ajuizada pelo Ministério Publico a “A¢ao Popular
multilegitimaria” sugerida no mencionado REsp. 401.964/RO.

Afinal, como sempre imperou na orbita juridico-processual, pouco
importa o “nome” da acdo, cabendo ao Ministério Publico, em face de
afronta ao patrimonio publico e a ordem constitucional, a provocagao
do Poder Judiciario, em homenagem aos ditames do art. 5°, inc. XXXV,
e do art. 129, inc. I1I, da Constituicao Federal.

12 Cf. REsp. 691.574/DF, DJU 17.4.2006.
13 2° Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 11.11.2002.
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A atuacdo do Ministério Publico ndo significa, por isso mesmo,
pretensao de “ser mais realista que o rei”, mas o estrito cumprimento
de suas atribuigdes constitucionais, porquanto, na Republica, ndo ha ato

estatal que se possa subtrair do controle judicial.
Consideracoes Finais

No Supremo Tribunal Federal, como se demonstrou, a
jurisprudéncia veda unicamente a atuagdo do Ministério Publico em
matéria tributaria quanto a cobranga de tributos, hipotese diversa
daquela trazida a baila.

No RE 195.056, com efeito, o Supremo Tribunal Federal somente
vedou ao Ministério Publico, mediante agdo civil piblica, atuar em prol
e na defesa do contribuinte, que ndo se confunde com consumidor.

Negou, pois,a Suprema Corte aconfiguragdo derelagdo de consumo
e a inadequagdo da acdo civil publica para a defesa de contribuinte,
até porque a atuacdo em favor do contribuinte ndo tipificaria direitos
sociais e individuais indisponiveis.

No sentido da argumentacdo, expressa a ementa do RE 195.056/
PR:

CONSTITUCIONAL. AGAO CIVIL PUBLICA. IMPOSTOS: IPTU.
MINISTERIO PUBLICO: LEGITIMIDADE. Lei 7.374, de 1985, art.
1°,11, e art. 21, com a redagdo do art. 117 da Lei 8.078, de 1990 (Codigo
do Consumidor); Lei 8.625, de 1993, art. 25. C.F., artigos 127 ¢ 129,
III. 1. - A acdo civil publica presta-se a defesa de direitos individuais
homogeéneos, legitimado o Ministério Publico para afora-la, quando
os titulares daqueles interesses ou direitos estiverem na situagdo ou na
condigdo de consumidores, ou quando houver uma relagdo de consumo.
Lei 7.374/85, art. 1°, 11, e art. 21, com a redagdo do art. 117 da Lei
8.078/90 (Codigo do Consumidor); Lei 8.625, de 1993, art. 25. 1II. -
Certos direitos individuais homogéneos podem ser classificados como
interesses ou direitos coletivos, ou identificar-se com interesses sociais
e individuais indisponiveis. Nesses casos, a a¢do civil publica presta-se
a defesa dos mesmos, legitimado o Ministério Publico para a causa.
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C.F,, art. 127, caput, ¢ art. 129, III. III. - O Ministério Pablico ndo tem
legitimidade para aforar agdo civil ptblica para o fim de impugnar a
cobranga e pleitear a restituigdo de imposto - no caso o IPTU - pago
indevidamente, nem essa agdo seria cabivel, dado que, tratando-se de
tributos, ndo ha, entre o sujeito ativo (poder publico) e o sujeito passivo
(contribuinte) uma relagdo de consumo (Lei 7.374/85, art. 1°, II, art.
21, redacdo do art. 117 da Lei 8.078/90 (Codigo do Consumidor); Lei
8.625/93, art. 25, IV; C.F., art. 129, III), nem seria possivel identificar
o direito do contribuinte com “interesses sociais e individuais
indisponiveis.” (C.F., art. 127, caput). IV. - R.E. ndo conhecido.”

O STF, deste modo, em tempo algum impediu o Ministério Publico
de defender o patrimdnio publico, a ordem juridico-constitucional
e o pacto federativo, apenas nao lhe reconheceu a possibilidade de
“cobranga” ou de pleitear a “restitui¢do” de tributos (naquele caso, o
[PTU) em favor de contribuintes.

E mais: com o afastamento do Ministério Publico e da
acdo civil publica em defesa do contribuinte — na linha do RE
195.056/PR — caberia ao proprio contribuinte questionar eventual
inconstitucionalidade/ilegalidade em juizo.

A hipotese aqui ¢ absolutamente diversa: o Ministério Publico
utilizou a acdo civil publica contra o contribuinte, em busca da
recomposi¢ao do patrimdnio publico.

Todavia, afastado o Ministério Publico da defesa do patrimoénio
publico, impedido o parquet de atuar contra o contribuinte, beneficiario
da inconstitucionalidade fiscal, conforme ¢é o caso do TARE, ndo restara
ninguém para impugnar o acordo ofensivo a Lei Maior, o que implicaria
inconcebivel negativa de jurisdi¢do e concessao de poderes absolutistas
aos dirigentes governamentais (momentaneos, por defini¢do), o que ndo
se concebe no regime constitucional de freios e contrapesos.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, em Gltima palavra,
nao abona a extingdo de agdes e recursos veiculados pelo Ministério

Publico — visando assegurar a adequagao da acdo civil publica e a
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sua propria legitimidade para a impugnagdo do TARE — como espera
o recorrente seja mais uma vez reiterado pelo plendrio, provendo as
centenas de irresignacdes extremas relativas a matéria, de grave

repercussao geral, em homenagem aos citados ditames constitucionais.

Brasilia, 06 de maio de 2009.

Maria Aparecida Donati Barbosa
Procuradora-Geral de Justica em exercicio

Antonio Luiz B. de Alencastro
Promotor de Justica — Assessor da PGJ
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Relator: Ministro Jorge Mussi

Impetrante: Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios
Paciente: R.S.S.

Impetrado: Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e Territorios

Excelentissimo Senhor Presidente do e. Superior Tribunal de
Justiga:

O Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios, com base
no art. 5°, inciso LXVIII, e art. 105, inciso I, alinea “c”, da Constitui¢ao
Federal, arts. 647 e segts. e 654 do Cddigo de Processo Penal, vém

impetrar ordem de
Habeas Corpus, com Pedido Liminar

Em favor de R. S. S., brasileiro, nascido em Brasilia/DF aos
3/04/1986, filho de O. A. S. e M. C. S. S., portador da CI/RG n° [...]
— SSP/DF, residente na [...], réu nos autos n° 2007.03.1.006253-0, em
tramite pelo juizo da 1* Vara Criminal da Circunscri¢ao Judiciaria de
Ceilandia/DF.

O pleito aponta como autoridade coatora a e. 2* Turma Criminal

do TIDFT que negou provimento a reclamagao proposta pelo MPDFT.

1 Resumo dos Fatos

O Ministério Publico ajuizou dentncia em desfavor de R. S. S.
pela pratica do delito capitulado no art. 157, caput, do CPB (doc. 01).

Instaurada a acdo penal, a audiéncia de instrucdo se realizou em
14/08/2008. Nessa data, ja estava em vigor a Lei n. 11.690/2008, que
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deu nova redagdo ao artigo 212 do CPP. Na audiéncia, em questio
preliminar, o Ministério Publico formulou requerimento ao juizo para
que aplicasse a ordem das perguntas previstas no art. 212 do CPP,
de forma que primeiro as partes pudessem perguntar e apds o juizo
somente complementasse as perguntas sobre os pontos nao esclarecidos
(doc. 02).

Todavia, o Juizo reclamado, por entender que a ordem de
formulagdo de perguntas permaneceu inalterada, indeferiu o pedido do
Ministério Publico.

Diante disso, o Ministério Publico propds no TIDFT reclamacao
contra o error in procedendo pelo desrespeito a ordem de realizagao
das perguntas prevista no art. 212 do CPP, que restou, assim, violado.
Apontou, também, desrespeito ao artigo 129, inciso [ (sistema
acusatorio); inciso LIV, do artigo 5° (devido processo legal); e inciso
II1, do artigo 1° (dignidade da pessoa humana) (doc. 3).

A manifestacdo do Parquet naquele Tribunal foi pelo acolhimento
do pedido (doc. 4).

No entanto, a e. Corte, aqui apontada como coatora, apesar
de reconhecer a violagdo ao artigo 212 do CPP, dai ndo extraiu
qualquer consequéncia juridica, em flagrante violagdo a garantias
constitucionais elencadas pelo Ministério Publico (doc. 5 - Reclamagao
n° 2008.00.2.011792-3).

2 Alegitimidade do Ministério Publico, a Competéncia do Superior
Tribunal de Justica e os Demais Pressupostos Processuais e
Condicoes da Acao

O Ministério Publico, a quem incumbe a defesa da ordem juridica
e dos interesses individuais indisponiveis (CF, art. 127), tem como

funcao institucional zelar pelo respeito dos poderes publicos aos direitos
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assegurados constitucionalmente, promovendo as medidas necessarias
para tanto (CF, art. 129, II). Possui essa instituicdo, evidentemente,
legitimidade para impetrar este writ of mandamus. H4 muito ja se
afirmou sua legitimidade para casos como o presente. No colendo STF,

os seguintes precedentes corroboram a afirmacao:

HC n° 91024, Relatora: Min. ELLEN GRACIE

DJe-157 DIVULG 21-08-2008 PUBLIC 22-08-2008

PACTE.(S): ANTONIO GERALDO DE OLIVEIRA

IMPTE.(S): MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO NORTE

COATOR(A/S)(ES): SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Ementa

DIREITO PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
POSTULADO DO JUIZ NATURAL. ESPECIALIZACAO DE
COMPETENCIA (RATIONE MATERIAE). RESOLUCAO DE
TRIBUNAL DE JUSTICA. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO
PUBLICO. 1. Alegacdo de possivel violagdo do principio do juiz
natural em razdo da resolucdo baixada pelo Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Norte. 2. Reconhece-se ao Ministério Publico
a faculdade de impetrar habeas corpus e mandado de seguranca,
além de requerer a correi¢do parcial (Lei n® 8.625/93, art. 32, 1). 3.
A legitimidade do Ministério Publico para impetrar habeas corpus
tem fundamento na incumbéncia da defesa da ordem juridica e dos
interesses individuais indisponiveis (HC 84.056, rel. Min. Eros Grau,
1° Turma, DJ 04.02.2005), e o Ministério Publico tem legitimidade
para impetrar habeas corpus quando envolvido o principio do juiz
natural (HC 84.103, rel. Min. Marco Aurélio, Pleno, DJ 06.08.2004).
4. O mérito envolve a interpretacdo da norma constitucional que atribui
aos tribunais de justica propor ao Poder Legislativo respectivo, em
consonancia com os limites or¢amentarios, a alteragdo da organizagdo
e divisdo judiciarias (CF, arts. 96, 11, d, ¢ 169). 5. O Poder Judiciario
tem competéncia para dispor sobre especializagdo de varas, porque ¢é
matéria que se insere no ambito da organizagdo judiciaria dos Tribunais.
O tema referente a organizagdo judiciaria ndo se encontra restrito ao
campo de incidéncia exclusiva da lei, eis que depende da integragdo
dos critérios preestabelecidos na Constitui¢@o, nas leis € nos regimentos
internos dos tribunais. 6. A leitura interpretativa do disposto nos arts.
96,1, aed,]Il, d, da Constituigdo Federal, admite que haja alteragdo da
competéncia dos 6rgdos do Poder Judiciario por deliberag@o do tribunal
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de justiga, desde que ndo haja impacto orcamentario, eis que houve
simples alteragdo promovida administrativamente, constitucionalmente
admitida, visando a uma melhor prestagdo da tutela jurisdicional, de
natureza especializada. 7. Habeas corpus denegado.

HC n° 90305/RN, Relator: Min. CARLOS BRITTO

DJe-023 DIVULG 24-05-2007 PUBLIC 25-05-2007
PACTE.(S): JOSE PINTO DA COSTA

IMPTE.(S): MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO NORTE

COATOR(A/S)(ES): SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

EMENTA: HABEAS CORPUS. LEGITIMIDADE AD CAUSAM
DO MINISTERIO PUBLICO. ACAO QUE PRETENDE O
RECONHECIMENTO DA INCOMPETENCIA ABSOLUTA
DO JUIZO PROCESSANTE. O pedido de reconhecimento de
incompeténcia absoluta do Juizo processante afeta diretamente a defesa
de um direito individual indisponivel do paciente: o de ser julgado por
um juiz competente, nos exatos termos do que dispde o inciso LIII
do artigo 5° da Constituigdo Federal. O Ministério Publico, orgdo
de defesa de toda a Ordem Juridica, é parte legitima para impetrar
habeas corpus que vise ao reconhecimento da incompeténcia absoluta
do juiz processante de agdo penal. Ordem parcialmente concedida para
que, afastada a preliminar da ilegitimidade, o Tribunal Estadual aprecie
o mérito como entender de Direito.

HABEAS CORPUS n° 79.572/GO - LEGITIMIDADE - MINISTERIO
PUBLICO. A legitimidade para a impetragio do habeas corpus é
abrangente, estando habilitado qualquer cidaddo. Legitimidade de
integrante do Ministério Publico, presentes o mtinus do qual investido,
a busca da prevaléncia da ordem juridico-constitucional e, alfim, da
verdade.

No corpo desse ultimo v. aresto, o eminente Ministro Marco

Aurélio de Melo asseverou:

Registre-se, em primeiro lugar, que este habeas corpus veio a ser
formalizado pelo Ministério Publico do Estado de Goias, estando a
pega primeira subscrita pelo Procurador-Geral de Justica Substituto,
Dr. Altamir Rodrigues Vieira Junior. O fato bem revela a seriedade da
impetragdo e, mais do que isso, o cumprimento do munus publico, a
atuagdo eqiiidistante do Orgdo, no que voltada a busca da prevaléncia
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do arcabougo normativo constitucional, da predominancia da verdade
real, entendida esta ultima em seu sentido lato. A ac¢do constitucional
de habeas corpus ndo possui balizamento rigido sobre legitimados,
abrangendo, a norma primaria de regéncia para ajuiza-la, qualquer do
povo, podendo, inclusive, ser concedido de oficio, o que se dira quando
quando a impetrag¢do ocorre mediante ato de quem tem o dever de
tornar prevalecente a ordem juridica. Neste sentido ¢ a jurisprudéncia
desta Corte, pouco importando a atuagdo de regra, como Estado-
acusador, na persecucdo criminal. (g.n.).

Afigura-se, portanto, inadmissivel a discussdo sobre legitimidade
do Ministério Publico para manejo desta agdo constitucional.

Registre-se, ademais, que a defesa do réu, regularmente intimada,
corroborou as razdes apresentadas pelo Parquet na Reclamagado
proposta na origem (doc. 06). Nao ha, pois, sequer que se cogitar
em interferéncia na atuacao do patrono constituido. Tampouco que a
medida cuida, unicamente, da defesa de interesses da acusacao.

Ainda que desnecessaria, a adesdo da defesa a tese legitima, sob
qualquer enfoque, a atuagdo ministerial.

O habeas corpus objetiva, exclusivamente, ver reconhecido o
direito do réu a uma audiéncia higida, na qual se proceda a inquiri¢ao
das testemunhas em estrita obediéncia a nova legislacdo processual,
com as perguntas das partes e, em complemento, se for o caso, as do
Jjuiz.

Visa, ainda, a que se assegure o devido processo legal inscrito
no rol de garantias constitucionais (CF, art. 5° inc. LIV), bem como
a defesa do sistema acusatorio, também de estatura constitucional,
vigente em nosso sistema processual penal.

Estd em foco, pois, direito fundamental do cidaddo e a preservagao

da ordem juridica, ambos a exigirem interferéncia desta institui¢ao.
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Ademais, a e. Suprema Corte ha muito definiu a eficacia do writ para
invocar nulidades processuais absolutas.!

Trata-se, portanto, de clara hipétese de cabimento do remédio
heroico. Afinal, a decis@o atacada, ao negar qualquer conseqiiéncia
juridica ao desrespeito ao artigo 212 do CPP, feriu de morte as garantias
constitucionais previstas nos artigos 5°, inc. LIV, e 129, inciso I, da Lex
Maxima.

A pretensdao, adiante-se, prescinde de dilagdo probatoria
incompativel com o rito sumario do remédio heroico, porquanto basta,
aqui, definir-se a correta interpretacdo do artigo 212 do CPP e artigos
5°, inc. LIV, e 129, inciso I, da Lex Maxima.

A matéria trazida a colagdo, enfim, versa sobre direito estrito,
restando fixar-se o exato alcance juridico das normas de regéncia, o que
se amolda ao rito do remédio heroico, proveniente a coagao, diretamente,
de Tribunal de Justiga local, o que remete a competéncia originaria do
Superior Tribunal de Justica para processar e julgar o habeas corpus
(CF, art. 105, inc. 1, alinea “c”).

3 Os Antecedentes da Causa

Com advento da Lei n°® 11.690/08, nova redagao foi conferida ao

art. 212 do Cédigo de Processo Penal:

Art. 212. As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente
a testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a
resposta, ndo tiverem relacdo com a causa ou importarem na repetigao
de outra ja respondida.

Paragrafo unico. Sobre os pontos ndo esclarecidos, o juiz podera
complementar a inquirigdo. (NR).

1 STF - HC 71.810/DF, 2* Turma, DJ de 27/set/94 (impetrado pelo Promotor de Justi¢a An-
drelino Bento Santos Filho).
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Percebe-se, pois, que segundo a nova disciplina processual, as
partes devem formular suas perguntas diretamente a testemunha e,
apenas apos a inquiri¢ao feita pela acusacao e pela defesa, o juiz podera
complementa-la.

Busca-se, assim, reforco da imparcialidade do julgador ao torna-
lo efetivamente eqiiidistante dos interesses imediatos das partes,
preservando-lhe para a eficaz complementagdo dos quesitos em busca,
concretamente, sem outra preocupacao, da verdade real. Nesse sentido,
as consideragdes tecidas pelo culto representante do MPDFT Rodrigo
de Abreu Fudoli (RCL n° 2008.00 2 011492-2):

De acordo com a nova regra, as partes (Ministério Publico ou
querelante, como autores, e réu) formulardo suas perguntas diretamente
a testemunha, mas o juiz ndo admitira as perguntas que puderem induzir
a resposta, que ndo tiverem relagdo com a causa ou importarem na
repeticdo de outra ja respondida (“caput”). Somente ap0ds a inquiri¢do
feita pelas partes ¢ que o juiz podera complementar a inquirigdo
(paragrafo tnico).

Pela redacdo original do Codigo, autor e réu ocupavam posi¢do
comoda e secundaria nas audiéncias, somente realizando perguntas
complementares quando - e se - um ou outro ponto ndo foi abordado
pelo juiz em sua inquiri¢do, que € a principal. A regra antiga colidia
com o sistema acusatorio (gestdo das provas nas maos das partes), o
que veio a ser corrigido. O sistema de inquiri¢do presidencial, pelo qual
¢ vedado as partes se dirigirem pessoal e diretamente as testemunhas,
foi superado pela nova lei. Em seu lugar, adotou-se o sistema do
“examination-in-chief” (inquiri¢do direta ou principal, feita pela parte
que arrolou a testemunha), seguindo-se a “cross examination” (feita
pela parte contraria, em seguida).> Apds tomar 0 compromisso (se o
caso) das pessoas que serdo ouvidas, o juiz deve passar a palavra as
partes.

Membros do Ministério Publico e advogados (do querelante, do
assistente de acusagdo e do réu), exercendo efetivamente o papel de
parte, em plena consonancia com o sistema acusatério, passam a ter o
onus de extrair das testemunhas as informagdes relevantes, inquirindo-

2 Arespeito, vide RAMOS, Joao Gualberto Garcez. Curso de processo penal norte-ameri-
cano. SP: RT, 2006. p. 190.
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as em primeiro lugar.

Modifica-se assim positivamente o sistema de inquirigdo de
testemunhas, que, anteriormente, deixava ao juiz a incumbéncia de
fazer as perguntas mais importantes, e, ndo raro, esgotava a inquirigdo
com seus questionamentos, levando as partes a um certo comodismo e,
por outro lado, os juizes a certo comprometimento psicoloégico com a
prova produzida, pois assumiam, ainda que inconscientemente, o papel
de inquisidores.

A inovagdo legislativa trata de prestigiar o papel das partes na
aquisicdo da prova, conferindo-se maior imedia¢do entre as partes e
as testemunhas e vitimas. Trata-se de aprimorar o sistema acusatorio
(abrigado na Constituicdo da Republica, art. 129, 1), caracterizado que
¢, dentre outros aspectos, pela gestdo da prova colocada na mao das
partes, o que ¢é louvavel.

O papel do juiz passa a ser aquele que lhe é conferido tipicamente: o de
preservar as garantias fundamentais das partes, em especial garantindo
que o contraditorio e outros principios processuais sejam atendidos
plenamente, proporcionando condi¢des para que as partes produzam
a prova num ambiente que viabilize, no futuro, uma deciséo justa. Dai
seu poder de indeferir perguntas intteis, impertinentes ou repetidas.
Para que ndo haja duvidas de que a ordem das perguntas foi alterada,
tenha-se em vista que:

a) a previsdo das perguntas das partes esta no “caput” do art. 212 do
CPP, ¢ a previsdo de perguntas pelo juiz estd somente no paragrafo
unico, devendo ser lembrado que o paragrafo Unico ¢ acessorio em
relagdo ao “caput”;

b) ao tratar das perguntas do juiz, o legislador empregou a expressido
“podera complementar a inquiri¢do”. “Complementar” significa “tornar
completo”, “concluir”, “rematar”, “preencher”, ¢ s6 completa aquilo
que se iniciou;

¢) a intengdo do legislador foi nitidamente a de fortalecer o sistema
acusatorio, o que também foi a intengdo do legislador constituinte,
devendo-se ter em mente que permitir que as partes perguntem primeiro
¢ mais compativel com o sistema acusatorio do que a inquirigdo inicial
pelo juiz;

d) ndo faria sentido que o procedimento fosse “perguntas do juiz —
perguntas das partes — complementac¢do com perguntas do juiz”, como
se se tratasse de uma espécie de “réplica” a ser exercida pelo juiz.

Também o Juiz Federal Nazareno Cesar da Silva Reis (REIS,
Nazareno Cesarda Silva. Primeiras impressoes sobrealein. 11.690/2008:

a prova no processo penal. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1818,
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23 jun. 2008. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina /texto.
asp?id=11414>. Acesso em: 25 ago. 2008.):

A mais relevante das novidades ¢é, sem diavida, a que modifica a
forma de inquiricdo das testemunhas. Migrou o CPP de um sistema
essencialmente inquisitorial, em que o juiz ndo s6 preside os trabalhos
como também protagoniza a inquiri¢do, para um sistema mais proximo
do adversarial system do direito anglo-americano, ou seja, um método
de trabalho em que o magistrado apenas coordena a agdo das partes,
deixando a acusacdo ¢ a defesa a tarefa de indagar diretamente as
testemunhas sobre os pontos que considerem relevantes. Ao transferir
as partes o 6nus da inquirigdo, a lei procurou naturalmente garantir mais
isen¢do ao juiz, ao tempo em que conferiu maiores responsabilidades
aos sujeitos parciais do processo, presumivelmente os grandes
interessados na produgdo da prova. Em todo caso, o velho principio
da verdade real ndo foi abandonado, pois a lei buscou uma solugéo
conciliatdria, ao admitir que o juiz indague as testemunhas sobre pontos
“nao esclarecidos.

As ensinangas de Eugenio Pacelli Oliveira trilham o mesmo
caminho (OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de. Curso de processo penal.
10. ed. RJ: Lumen Juris, 2008, p. 331-356):

Nos termos do art. 212, CPP (Lei 11.690/08), as testemunhas serdo
inquiridas diretamente pelas partes (e ndo mais por meio do juiz),
cabendo ao juiz, apos as perguntas e respostas, complementar a
inquiri¢do. Note-se: complementar. A modificagdo, portanto, é total,
afastando o juiz da fun¢do de explorar, prioritariamente, a prova.

A Lei 11.690/08 trouxe importante alteragdo no procedimento de
inquiri¢do de testemunhas.

Ali se prevé que as perguntas das partes serdo feitas diretamente a
testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a
resposta, ndo tiverem relagdo com a causa ou importarem a repetigdo
de outra ja respondida (art. 212, CPP). E, mais ainda, prevé que o juiz
poderd complementar a inquiri¢do, sobre pontos eventualmente ndo
esclarecidos (art. 212, pardgrago unico, CPP).

Observa-se, entdo, que a medida encontra-se alinhada a um modelo
acusatorio de processo penal, no qual o juiz deve assumir posi¢do de
maior neutralidade na produgéo da prova, evitando-se o risco, aqui ja
apontado, de tornar-se o magistrado um substituto do 6rgéo de acusagdo.
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Assim, as partes iniciam a inquirigdo, € o juiz a encerra.

O Procurador de Justica do MPDFT Rogerio Schietti (SCHIETTI,
Rogerio. Com a palavra, as partes. Boletim do IBCCRim, Sao Paulo, n.
188, julho de 1988.) observou:

Parece-nos que, sem embargo do relevo dessas alteragdes legislativas,
a que produzira maior mudanga na rotina dos profissionais do foro
criminal ¢ a consubstanciada no artigo 212 do CPP, que passa a ter a
seguinte redagdo:

Art.212. As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente
a testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a
resposta, ndo tiverem relagdo com a causa ou importarem na repetigdo de
outra ja respondida. Paragrafo inico. Sobre os pontos nao esclarecidos,
0 juiz podera complementar a inquiri¢éo.

A simples leitura desse dispositivo faz aflorar a percepgdo quanto a
duas importantissimas modificagdes na metodologia de colheita da
prova oral: (a) as perguntas a vitima e as testemunhas passardo a ser
feitas diretamente a esses sujeitos processuais (exame direto), sem
a intermediag¢do judicial (exame judicial); (b) o juiz, na tomada dos
depoimentos, deverd assegurar das partes a iniciativa das perguntas,
reservando a si o papel de complementar a inquiri¢o, diante de eventual
duvida ou omisséo sobre o thema probandum.

A mudanga ¢ alvissareira. Nosso sistema processual penal, em que pese
caracterizado como acusatorio (com separacao das fungdes de acusar,
defender e julgar), nunca conseguiu livrar-se do rango inquisitorial
que vem de longa data. Recorde-se das primeiras décadas de vigéncia
de nosso primeiro Coédigo de Processo Criminal do Império, quando
os policiais detinham fungdes judiciais e os juizes, fungdes policiais
(policialismo judiciario). Exemplo disso era a nomeagdo, entre os
desembargadores e juizes de Direito, para exercerem, também, a fungéo
de chefe de policia e delegado.

A confusdo de papéis também atingiu, no passado, o orgdo oficial
de acusagdo. Vale como exemplo, ainda no Império, a denominagéo
dos membros do Ministério Publico em segundo grau como
“desembargadores promotores de Justica” (Decreto n° 1.723, de
16/02/1856). Na Republica, a confusdo de papéis se mostrava nitida na
composicao de tribunais, como o Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo, onde
o procurador-geral podia tomar parte no julgamento das causas, como
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relator ou revisor(1). O que dizer entdo do largo periodo — interrompido
com a Carta Magna de 1988 — em que a redag¢@o original do Cédigo de
1941 permitia ao juiz de Direito iniciar processos, por meio de portaria
(os assim chamados processos judicialiformes), tal como ocorria, por
exemplo, no procedimento sumario das contravengdes? O fato é que
essas anomalias na distribuicdo dos papéis principais desempenhados
na persecucdo penal ainda afetam, nem sempre conscientemente, a
praxe do foro criminal, como o demonstra o habito judicial de iniciar
os depoimentos das testemunhas e ofendido, deixando as partes o papel
complementar na colheita da prova oral.

Com a vigéncia da Lei 11.690/08, expurga-se tal 16gica inquisitorial,
reservando-se as partes o bem-vindo protagonismo na iniciativa
probatoria, sem, todavia, privar o juiz de complementar, se necessario,
a comum missdo de buscar a verdade sobre os fatos subjacentes a
imputagdo, conforme a dic¢do dada ao artigo 156 do CPP.

Por fim, em workshop organizado pela Escola da Magistratura do
TRF 4 Regido (18 e 19 de agosto de 2008 — Porto Alegre/RS), sobre

essa alteracao no codigo de processo penal os Magistrados concluiram:

A redagdo do artigo 212 do CPP confere as partes a prerrogativa de
primeiro formular perguntas as testemunhas, podendo o juiz intervir a
qualquer momento, perguntando, esclarecendo ou indeferindo-as. Na
auséncia ou deficiéncia de perguntas das partes, ¢ dado ao juiz formula-
las de forma complementar e subsidiaria.’

Cumpre, outrossim, salientar que o advento da Constitui¢do
Federal de 1988 definiu, em seu artigo 129, inciso I, o sistema acusatorio
como o vigente em nosso sistema processual penal (HC 84051/PR,
Relator Min. Gilmar Mendes, DJ 02-03-2007): “No ordenamento
juridico brasileiro, vigora o sistema acusatorio”.

E, pois, o Ministério Publico, titular da agfo penal publica
incondicionada, o legitimado, constitucionalmente, para atuar no

polo ativo das demandas criminais em todas as suas fases e, como

3 Disponivel em: <http://www.trf4.jus.br/trf4/institucional/institucional.php? no=531>.
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consequéncia, produzir as provas necessarias para confirmar o substrato
fatico dos seus pedidos. Em contrapartida, a defesa cabe sustentar, como
for de seu alvedrio, os interesses dos réus.

Cabe ao juiz, nesse contexto, a posicao de imparcial garantidor
da igualdade das partes e do contraditorio, o que remete a sua iniciativa
probatéria em sucessdo e complementagao as partes, em prol da verdade
material.

Afigura-se assim, sem duvida, conflitante com o sistema acusatorio
constitucional € com as normas processuais que o corroboram, permitir
ao julgador poder instrutério preferencial, circunstancia que turvaria a
garantia do juiz imparcial.

Portanto, ao contribuir para a parcialidade do julgador, a inquiri¢ao
de testemunhas contra legem acarreta, inequivocamente, nulidade
absoluta. Sob esse aspecto, ¢ precisa a licdo do Promotor de Justica
Thiago André Pierobom de Avila (AVILA, Thiago André Pierobom
de. A nova ordem das perguntas as testemunhas no processo penal.
CPP, art. 212. Jus Navigandi, Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/
doutrina/texto.asp?id=11604>):

Assentado que o art. 212 do CPP efetivamente estabelece que as partes
deverdo perguntar primeiro e o juiz devera perguntar ao final, cumpre
analisar qual sera a conseqiiéncia desta atipicidade processual.

As normas relativas a produ¢do da prova em juizo sdo normas de
garantia, na medida em que estabelecem um mecanismo que ¢
predisposto a uma melhor formagao da verdade no processo. Ademais,
especificamente este dispositivo do art. 212 do CPP, visa assegurar
maior imparcialidade e isencdo ao magistrado, em consonancia com o
sistema acusatdrio previsto na Constitui¢do Federal.

A nova regra do art. 212 visa quebrar uma cultura secular de
inquisitoriedade judicial. H4 uma forte resisténcia a mudanca das
regras. Talvez alguns Promotores de Justica ndo desejam a alteragdo
da regra pois ela implicara na obrigacdo deles deverem assumir sua
responsabilidade constitucional de efetivamente promover a agdo
penal, havendo, em conseqiiéncia, maior trabalho aos Promotores de
Justica, que deverdo preparar-se adequadamente para as audiéncias
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para preparar suas perguntas as partes (ja que deverfio perguntar em
primeiro lugar e o 6nus de provar ¢ todo seu). Talvez alguns Juizes
também ndo vejam com bons olhos a alteragdo, pois temam que ela
signifique simbolicamente perda de poderes pelo magistrado (tanto que
houve proposta oriunda de comissdo do Poder Judiciario para Emenda
Modificativa do dispositivo quando de sua tramitagdo no Senado
Federal), descurando que a fun¢do do magistrado juiz imparcial,
presidente da ordem dos trabalhos, e fiscal da restrigdo dos direitos
fundamentais é das mais relevantes na estrutura garantista de processo.
Todos sdo resistentes a mudangas, especialmente o é o Poder Judiciario,
guardido da ordem e tradicional por defini¢do. Para se mudar uma
cultura secular de rango inquisitivo é necessaria uma postura também
radical.

Caso os Tribunais afirmem que a violagdo a ordem das perguntas
prevista no art. 212 ndo gere qualquer nulidade, ndo havera qualquer
adesdo dos magistrados ao novo regramento legal. Significara afirmar
que o dispositivo determina que o juiz pergunte ao final, mas se o juiz
violar a norma ndo havera qualquer sang@o. Portanto, os juizes estdo
liberados para continuar violando reiteradamente o novo dispositivo
legal ¢ mantendo a tradi¢do inquisitiva de desde sempre. Nao ha direito
sem sangdo e para que haja efetividade da nova norma ¢ essencial que
os Tribunais assegurem seu enforcement, mediante a criagdo de um
efeito dissuasorio as violagdes.

Se reconhecermos que a norma legal do art. 212 do CPP, que assegura
cumprimento ao sistema acusatorio, ¢ uma norma importante, entdo
deve existir uma sangdo a sua violag@o, e esta san¢do ndao pode ser
outra que ndo a nulidade do ato processual. Sobre as nulidades, afirma
Carrara !'7!;

Sangdo natural é a nulidade de qualquer ato que viole [as normas legais
relativas ao procedimento probatério]. Um Codigo de Processo que
prescreve certas formas sem decretar a anulagdo daquilo que foi feito
em contravencdo daquelas formas é uma mistificagdo maliciosa, com
a qual se quis fazer crer ao povo que obtém a protegdo dos honestos,
enquanto nada disso ¢ garantido.

E certo que ndo ha nulidade sem prejuizo (pas de nullité sans grief).
Em nosso entendimento, o prejuizo estd presente pela violagdo a
necessidade de uma postura do juiz coerente com o sistema acusatorio,
de maior imparcialidade ¢ distanciamento da produgdo da prova. Juiz
que se recusa a aplicar o ordem das perguntas prevista no art. 212 do
CPP ¢ juiz que ndo aceita a ordem de valores prevista na Constitui¢ao
Federal e no sistema acusatdrio, ¢ um juiz que ainda acredita que
ele é o principal responsavel por trazer as provas de acusagdo, ¢ um
juiz que quer investigar os fatos, ¢ um juiz que se afasta do modelo
de imparcialidade previsto na Carta Magna e ora concretizado com a
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reforma processual.

Sobre a nulidade absoluta decorrente da violagdo a normas
constitucionais, assim se manifestam Grinover, Fernandes ¢ Gomes
Filho U8

Os preceitos constitucionais com relevancia processual t€ém a natureza
de normas de garantia, ou seja, de normas colocadas pela Constituigdo
como garantia das partes e do proprio processo. [...]

Nessa dimensdo garantidora das normas constitucionais-processuais,
ndo sobra espago para a mera irregularidade sem sangdo ou nulidade
relativa. A atipicidade constitucional, no quadro das garantias, importa
uma violagdo a preceitos maiores, relativos a observancia dos direitos
fundamentais e a normas de ordem publica.

Assim, o prejuizo esta presente pela necessidade de assegurar aplicagéo
concreta ao novo sistema de valores previsto na Constituicdo Federal e
que a reforma processual veio dar realizagdo pratica. O prejuizo decorre
da necessidade de seriedade no sistema juridico. Assim, o prejuizo na
violagdo da ordem das perguntas previstas no novo art. 212 do CPP,
decorrentes da concrecdo de preceitos constitucionais, é presumido: ha
nulidade absoluta dos depoimentos colhidos com violagéo.

Colhe-se das ensinangas, portanto, que o desrespeito ao artigo 212
do CPP acarreta imperfei¢do tdo grave que ndo admite convalescimento.
Desnecessaria, ademais, a demonstracao de prejuizo para anulagao dos
atos dai decorrentes. Pode, outrossim, a eiva ser invocada em qualquer

tempo e grau de jurisdi¢do e, por fim, deve ser decretada de oficio.

4 Ato Coator. Ilegalidade. Nulidade absoluta. Negativa de Vigéncia
ao Artigo 212 do CPP, Desrespeito ao Devido Processo Legal e ao
Sistema Acusatorio.

A e. Corte local, ndo obstante afirmar que houve o desrespeito ao
artigo 212 do CPP, asseverou que da violagdo ndo se originou qualquer
vicio comprometedor da lisura do feito. Colhe-se da ementa da decisao
(doc. 05):

CONSTITUICAO FEDERAL. PROCESSO PENAL. RITJDFT.

DEVIDO PROCESSO LEGAL E SISTEMA ACUSATORIO.
ARTIGOS 5°. LIV E 129, I, DA CARTA MAGNA. ART. 212 DO
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CPP. ART. 84, II, DO REGIMENTO INTERNO. PREJUIZO PARA
O RECLAMANTE. INEXISTENCIA. MINISTERIO PUBLICO.
PARTICIPACAO NA AUDIENCIA, INCLUSIVE, REIQUIRINDO
TESTEMUNHAS. RECURSO DESPROVIDO.

1. O novo texto do art. 212, do Cdédigo de Processo Penal, esclareceu
que as indagag¢des, doravante, serdo formuladas pelas partes diretamente
a testemunha, ¢ o Pardgrafo unico, de forma incontroversa, ser a
inquirigdo pela autoridade judiciaria complementar.

2. No presente caso, a audiéncia foi realizada, e, em virtude das respostas
dadas pelas testemunhas, conforme fls. 117-119, ndo se percebe o
minimo indicio de comportamento irregular por parte do magistrado, que
formulou perguntas sobre os meios, motivo e oportunidade utilizados
pelo réu para cometer o delito. Dela participaram o d. Promotor de
Justiga e a d. Defesa Técnica do réu, inclusive, formulando indagagdes.
Nao se percebe ter sido imparcial a autoridade judiciaria.

3. Além do mais, conforme inciso II, do art. 184, do RITIDFT, exige-
se, para acolhimento da reclamagdo, que do ato processual surja dano
irreparavel ou de dificil reparagdo para o reclamante, situagdo fatica
que ndo ocorreu, pois, conforme real¢ado, da audiéncia participou o d.
Promotor de Justica, inclusive, também reinquirindo as testemunhas.
4. Nenhuma ofensa aos arts. 5, LIV e 129, I, da Constituicdo Federal.

Ha, pois, situacdo de flagrante ilegalidade na decisdo coatora, na
medida em que encampou nulidade absoluta ocorrida em primeiro grau.
Com efeito, o douto juizo da 1* Vara Criminal da Circunscri¢ao
de Ceilandia/DF, contrariamente ao previsto no artigo 212 do CPP,
formulou, durante a audiéncia de instru¢do no feito noticiado, suas

perguntas antes das partes. Reza o dispositivo:

Art. 212. As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente
a testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a
resposta, ndo tiverem relagdo com a causa ou importarem na repetigdo
de outra ja respondida.

Paragrafo tnico. Sobre os pontos ndo esclarecidos, o juiz podera
complementar a inquirigao.

Percebe-se, segundo a nova disciplina processual, que as partes

devem formular suas perguntas diretamente a testemunha e, apenas
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apos a inquiricao feita pela acusacdo e pela defesa, o juiz poderad
complementa-la.

A coacgdo, portanto, ¢ evidente, pois apontado ato instrutorio
em desacordo com as normas processuais vigentes. O artigo 212 do
CPP, ilegalmente afastado da sua orbita de regéncia, busca o reforco
da imparcialidade do julgador ao torna-lo efetivamente eqiiidistante
dos interesses imediatos das partes, preservando-lhe para a eficaz
complementacdo dos quesitos em busca, concretamente, sem outra
preocupagdo, da verdade real.

O desrespeito, portanto, a formula processual em questdo depde

contra a garantia do juiz imparcial. Afinal:

O Juiz que se recusa a aplicar a ordem das perguntas prevista no art. 212
do CPP ¢ juiz que ndo aceita a ordem de valores prevista na Constitui¢ao
Federal e no sistema acusatdrio, ¢ um juiz que ainda acredita que
ele ¢ o principal responsavel por trazer as provas de acusagdo, ¢ um
juiz que quer investigar os fatos, ¢ um juiz que se afasta do modelo
de imparcialidade previsto na Carta Magna e ora concretizado com a
reforma processual. (Thiago Avila, op. cit.)

Colhe-se das ensinangas, portanto, que o desrespeito ao artigo 212
do CPP acarreta imperfeigdo tao grave que nao admite convalescimento.
Desnecessaria, ademais, a demonstracao de prejuizo para anulag¢ao dos
atos dai decorrentes. Pode, outrossim, ser invocada em qualquer tempo
e grau de jurisdigdo e, por fim, deve ser decretada de oficio.

Nessa senda, ha indicacdo precisa de ilegalidade que denota clara
hipotese de nulidade absoluta.

Assim, revela-se evidente que a impetracdo busca, apenas e tao
somente, no caso concreto, a prevaléncia do arcabouco normativo
processual constitucional. Almeja ainda, mas a partir da corre¢do da
ilegalidade individualmente posta, ¢ preciso que se assente, a posi¢ao

dos Tribunais maiores sobre o tema.
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Nao se estd, de forma alguma, importante frisar, na defesa
de interesses da acusagdo. A impetragdo, reitere-se, busca, no caso
concreto, o respeito ao devido processo legal e ao sistema acusatorio,
encampados, legislativamente, pelo artigo 212 do CPP.

E importante salientar que o sistema acusatorio, de estatura
constitucional, tem por objetivo primeiro estabelecer nitida separagao
entre as fungdes de acusador e de juiz. Trata-se de norma de garantia
estabelecida em favor dos acusados, pois privilegia, acima de tudo,
a imparcialidade do julgador. Nesse sentido, a precisa licdo de Paulo
Rangel (RANGEL, Paulo. Direito processual penal, 11. ed. rev. ampl. e

atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006):

O sistema acusatorio, antitese do inquisitivo, tem nitida separagdo de
fungdes, ou seja, o juiz € o orgdo imparcial de aplicagdo da lei, que
somente se manifesta quando devidamente provocado; o autor ¢ quem
faz a acusagdo (imputagdo penal + pedido), assumindo, segundo nossa
posicdo (cf. Item 1.7, supra), todo o 6nus da acusagdo, e o réu exerce
todos os direitos inerentes a sua personalidade, devendo defender-se
utilizando todos os meios e recursos inerentes a sua defesa. Assim, no
sistema acusatorio, cria-se o actum trium personarum, ou seja, o ato de
trés personagens: juiz, autor e réu.

No sistema acusatorio, o juiz ndo mais inicia, ex officio a persecucao
penal in iudicium. Ha um orgdo proprio, criado pelo Estado, para
propositura da agdo. Na Franca, em fins do século XIV, surgiram os les
procureurs du rois (os procuradores do rei), dando origem ao Ministério
Publico. Assim, o titular da agdo penal publica passou a ser o Ministério
Publico, afastando, por completo, o juiz da persecugdo penal.

Joan Verger Grau deixa consignado em sua obra que:

O importante ¢ ndo encomendar ambas as tarefas (acusar e julgar)
a mesma pessoa: o juiz. A separagdo inicial de ambas as fungodes €
pressuposto necessario mesmo que ndo suficiente para configurar o
carater acusatorio do processo.

No fundo a tultima razdo do processo acusatorio ¢ a de preservar a
imparcialidade do juiz, para que seja um auténtico julgador supra partes
(La Defensa del imputado Y el Principio Acusatorio, Barcelona, Bosch,
1994, p. 23). (g.n.)
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Nao se duvida, pois, que com a afirmacao do sistema acusatdrio
reforca-se a imparcialidade do julgador. Por outro lado, condutas
antagoOnicas a esse sistema, v.g. desrespeito ao artigo 212 do CPP,
contrariam a garantia constitucional.

H4, ainda, que se destacar que a audiéncia de instrucdo realizada
em desacordo com o artigo 212 do CPP afronta o principio constitucional
do devido processo legal e seus consectarios (art. 5°, LIV, da CF/1988).
Tal eiva, causa de nulidade absoluta processual, por certo, ¢ passivel
de corrigenda pelo writ 4. No mesmo sentido a jurisprudéncia dessa e.
Corte, in verbis:

Em regra, o habeas corpus ¢ via adequada para decidir questoes de
competéncia, nulidades, prescri¢ao e cerceamento do direito de defesa,

a nao ser que dependam de exame aprofundado de provas. (LEX,
89:30) (g.n.).

E também: STF - HC 88.914-SP, DJ 5/10/2007, ¢ STJ - HC
108.457-SP, Rel. Min. Felix Fischer, julgado em 18/9/2008.

Ainda que se admita, ex hipotesys, tratar-se a violacao do artigo
212 do CPP de nulidade relativa, sendo necessaria a demonstra¢ao
do prejuizo, o caso em desate permite a anulagdo do ato também se
partindo dessa premissa.

Com efeito, em 16/9/2008, o paciente foi sentenciado e condenado
a 5 (cinco) anos e 7 (sete) meses e 20 (vinte) dias de reclusdo, em
regime fechado (doc. 7).

E, por 6bvio, evidente o prejuizo para o réu. A sentenca foi
prolatada por juiz com imparcialidade questionada, na medida em
que teve inadmissivel iniciativa probatéria. Por outro lado, as provas

colhidas ilegalmente fundamentaram o decreto condenatdrio, o que, a

4 STF - HC 71.810/DF, 2* Turma, DJ de 27/set/94 (impetrado pelo Promotor de Justica An-
drelino Bento Santos Filho).
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toda evidéncia, acarretou flagrante injustica. Registre-se, ademais, que o
ato de colheita de provas foi oportunamente impugnado pelo Promotor
de Justica oficiante (doc. 2).

Nao se pode, portanto, sob qualquer 6tica, negar a existéncia de
clara hipdtese de cabimento e deferimento do remédio heroico.

Permita-se a repeti¢do, o habeas corpus objetiva, exclusivamente,
ver reconhecido o direito do réu a uma audiéncia higida, na qual a
inquiri¢ao das testemunhas se dé em estrita obediéncia a nova legislagao
processual, com as perguntas das partes e, em complemento, se for o
caso, as do juiz. Visa, ainda, assegurar o devido processo legal inscrito
no rol de garantias constitucionais (CF, art. 5° inc. LIV), bem como
a defesa do sistema acusatorio, também de estatura constitucional,
vigente em nosso sistema processual penal.

Em foco, pois, direito fundamental do cidadao e a preservagao da
ordem juridica.

Nessa senda, hd indicagdo precisa de ilegalidade praticada
em primeiro grau que denota clara hipotese de nulidade absoluta.
Confirmada, ademais, pelo e. Colegiado apontado como coator.
Também inequivoca a legitimidade do impetrante e que tal eiva deveria
ser corrigida por meio da reclamagao proposta na origem. Nessa ordem,
o Tribunal coator, ao negar-se a examinar a apontada ilegalidade por
afirmar a inexisténcia de qualquer vicio, em flagrante desrespeito aos
arts. 5°, inc. LIV, e 129, inciso I, da Lex Maxima, deu azo a coagao

ilegal apontada, o que implicou no ajuizamento deste pedido.

5 Concessao do Writ pelo STJ. Peculiaridades que Recomendam o
Exame pelo STJ.

Definida, pois, a legitimidade do impetrante e o cabimento do

habeas para equacionamento da questdo deduzida, urge se evidenciar a
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necessidade de que essa e. Corte decida sobre a coagdo perpetrada pelo
juizo do DF.

Ja se demonstrou que a e. Corte local, ndo obstante afirmar que
houve o desrespeito ao artigo 212 do CPP, asseverou que da violacao
ndo se originou qualquer vicio comprometedor da lisura do feito.

A decisdo coatora, ¢ inequivoco, encampou nulidade absoluta
ocorrida em primeiro grau.

Por outro lado, varias razdes recomendam o exame liminar da
questdo por esse Sodalicio.

Com efeito, os doutos juizos criminais desta unidade da federacao,
em sua esmagadora maioria, contrariamente ao previsto no artigo 212
do CPP, vém formulando, durante as audiéncias de instruc¢do, suas
perguntas antes das partes. Também evidenciado tratar-se tal eiva de
nulidade absoluta.

Segundo esclarecimento de um dos Juizos, houve reunido no e.
Tribunal de Justica do DF (12/08/2008) para discussdao do tema (doc.
8). Na oportunidade, orientou-se os magistrados com atua¢dao em varas
criminais que iniciassem as inquiri¢des das testemunhas tal como antes
do advento da nova lei.

Percebe-se, pois, que a violagdo ao artigo 212 do CPP ¢ a regra
na justi¢a criminal comum do DF. Tal situagdo, ademais, ao que tudo
indica, conta com o beneplécito do e. TIDFT. No que depender, portanto,
daquela e. Corte, a situacao de ilegalidade vai ser mantida.

Por outro lado, as nulidades dai decorrentes, absolutas como ja
demonstrado, contaminaram e continuam contaminando, diariamente,
um incontdvel nimero de feitos criminais por todo o Distrito Federal.

Tal situagdo, gravissima, acarretard, caso ndo solucionada, atrasos,
repeticdo de atos, anulacdo de decisdes. Tudo isso, sem duvida, em

oposicao aos principios que regem nosso sistema processual.
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Registre-se que a magnitude e abrangéncia da questdo deduzida
reclama a atuacdo desse e. Tribunal, mormente em face da posicdo ja
assumida pela Magistratura local, o que torna in6cua qualquer medida
judicial deduzida no e. TIDFT.

E de se salientar que a defini¢io do tema por essa e. Corte, ndo
se pode negar, prestigiara a tendéncia legislativa de se dar a questdes
multitudinarias solu¢des rapidas, com qualidade e que evitem nas
Cortes Superiores uma inutil sobrecarga de trabalho. Assim ¢ a Lei da
repercussdo geral, no ambito do Supremo Tribunal Federal (STF), e a lei
dos recursos repetitivos, no Superior Tribunal de Justiga (STJ). E, pois,
de suma importancia racionalizar a carga de processos nos tribunais sob
o risco de o Poder Judiciario se inviabilizar pelo excesso de recursos.

A atuacdo célere do STJ, no caso, prevenira, certamente, pelo
efeito pedagogico, o manejo de numerosas acdes e recursos nascidos da
incorreta interpretagdo da nova disciplina processual penal. A andlise do
tema, por um Tribunal nacional, apresentara um norte aos magistrados

brasileiros e seguranca a todos jurisdicionados do pais.

6 Liminar

A fumaga do bom direito, ¢ certo, restou demonstrada ao longo
do pleito. Houve uma nulidade absoluta, confirmada pelo 6rgao coator,
por violagdo ao artigo 212 do CPP e artigos 129, inciso I, e 5°, inc. LIV,
da Lex Maxima, que contaminou a colheita de provas em audiéncia.
Tal eiva, todavia, ndo foi declarada. Inequivocamente, presente um ato
coator passivel de impugnagao pelo writ. Nesse sentido a jurisprudéncia
do e. STJ, in verbis:

Em regra, o habeas corpus ¢ via adequada para decidir questdes de
competéncia, nulidades, prescri¢ao e cerceamento do direito de defesa,
anao ser que dependam de exame aprofundado de provas. (LEX 89:30).
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(gn.).

Evidente, ainda, o perigo na demora, afinal, o paciente ja foi
condenado (doc. 7). Devem, pois, serem obstados os efeitos da sentenca
até analise final deste pedido, sob pena de serem realizados atos que,
certamente, serdo anulados com o deferimento desta ordem e deverdo,
por conseguinte, ser refeitos. Também para evitar que produza efeitos a
sentenca prolatada por juiz com imparcialidade questionada, na medida
em que teve inadmissivel iniciativa probatoria. Por outro lado, as provas
colhidas ilegalmente fundamentaram o decreto condenatorio, o que, a
toda evidéncia, acarretou flagrante injustica. O paciente foi condenado
a 5 (cinco) anos e 7 (sete) meses e 20 (vinte) dias de reclusdo, em
regime fechado.

Tal situacdo, percebe-se, deve ser, liminarmente, equacionada,
sob pena da ocorréncia de novas ilegalidades, atrasos, repeti¢ao de atos,
anula¢do de decisdo. Tudo isso, sem duvida, em oposi¢do aos principios

que regem nosso sistema processual.

7 Pedido

Em face do exposto, requer o Ministério Publico do Distrito
Federal e Territorios:

a) a concessao de medida liminar para que, preventivamente,
se determine a paralisagdo da Acao Penal n® 2007.03.1.006253-0 (1*
Vara Criminal da Circunscricdo Judiciaria de Ceilandia/DF) e que
seja obstado, até julgamento deste writ, o cumprimento da sentenca
condenatoria;

b) a solicitagcdo de informagdes a Corte coatora;

¢) a oitiva do Ministério Publico;
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d) a concessdo da ordem de habeas corpus, no mérito, para
decretar-se a nulidade da audiéncia indicada e dos atos subseqiientes,
bem como para que se determine ao juizo criminal da 1* Vara Criminal
da Circunscri¢ao Judiciaria de Ceilandia/DF que proceda a inquiri¢ao
das testemunhas em estrita obediéncia ao artigo 212 do CPP, com as

perguntas das partes e, em complemento, se for o caso, as do juiz.

Pede deferimento.

Brasilia, 7 de novembro de 2008.

Maria Aparecida Donati Barbosa
Vice-Procuradora-Geral de Justica

Evandro M. S. Gomes
Promotor de Justi¢ca — Assessor da PGJ
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Os trabalhos originais inéditos para publicagdo na Revista do Ministério
Publico do Distrito Federal e Territorios, ISSN 1518-0891, periodicidade anual,
deverdo ser encaminhados para o seguinte enderego eletronico: conedit@mpdft.gov.
br. Ap6s o recebimento, o Conselho Editorial enviara o aviso de recebido ao autor.

O Conselho Editorial da Revista ficara a disposi¢do dos autores para dirimir
possiveis duvidas sobre o andamento do processo de analise/avaliagdo dos textos
enviados, por meio do enderego eletronico: conedit@mpdft.gov.br.

Os textos encaminhados para publicagdo ndo podem ter sido publicados nem
estar pendentes de publica¢do em outro veiculo, seja em midia impressa ou eletronica.

Os artigos serdo submetidos a apreciacdo do Conselho Editorial da Revista
pelo sistema blind peer review/revisdo cega por pares. O referido sistema de avaliagido
garante o anonimato dos autores, pareceristas e demais responsaveis pelo processo de
avaliagao.

O Conselho Editorial podera aceitar ou vetar qualquer original recebido que
ndo estiver de acordo com as normas editoriais da Revista. Assim como propor e/
ou efetuar eventuais alteragdes de ordem normativa, ortografica e gramatical para
adequacdo dos textos, respeitando, porém, o estilo dos autores. O material recebido e
ndo publicado, bem como as provas finais, ndo serdo devolvidos aos autores.

Os autores dos artigos aprovados deverdo encaminhar ao Conselho Editorial o
formulario de Cessdo de Direitos Autorais e Autorizagdo para Publicagdo na Revista,
impressa ¢ eletronica, devidamente preenchido e assinado. A Cessdo sera valida por
todo o prazo de direitos patrimoniais de autor, previsto na Lei Autoral Brasileira,
para publicagdo ou distribuicdo em meio impresso ou eletronico. Ndo serdo devidos
direitos autorais ou prestada qualquer remuneracéo pela licenca de publicagdo dos
trabalhos na Revista. O autor cujo trabalho tenha sido publicado recebera 1 (um)
exemplar da Revista.

Os artigos publicados na Revista do Ministério Publico do Distrito Federal
e Territorios poderdo ser republicados, total ou parcialmente, por outra publicagdo
periodica, bem como citados, reproduzidos, armazenados ou transmitidos por qualquer
sistema, forma ou meio eletrénico, magnético, Optico ou mecanico, sendo, em todas
as hipoteses, obrigatoria a citacdo dos nomes dos autores e da fonte de publicacio

original.
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Recomenda-se a utilizagdo de processador de texto Microsoft Word. Caso seja
utilizado outro processador de texto, os arquivos devem ser gravados no formato RTF
(que permite leitura em todos os processadores de texto).

O tamanho do papel deve ser A4, com margens de 3 cm do lado esquerdo e
superior, ¢ 2 cm do lado direito e inferior. Os artigos devem ter entre 15 e 30 laudas.

Caso a publicagdo tenha imagens, enviar em arquivo separado, no tamanho
natural que sera utilizado, em alta resolugdo (300 dpi), nos formatos JPG, TIF ou
photoshp (.psd) ou em formato vetorial coreldraw (cdr), adobe ilustrator (.ai ou .eps).

Os textos deverdo ser redigidos em fonte Times New Roman, tamanho 12,
espacamento entre linhas de 1,5. Os paragrafos devem ser justificados, com recuo
especial de 1 (um) cm na primeira linha; sem espagamentos antes ou depois. Todo
destaque que se queira dar ao texto deve ser feito com o uso do itdlico, sem utilizagdo
do negrito ou sublinhado. As expressdes em lingua estrangeira deverdo ser destacadas
com o uso do itdlico.

Para fins de avaliagdo por meio do método blind peer review/revisdo cega por
pares, os trabalho originais ndo poderdo conter identificagdo do autor. Dessa forma,
deverdo ser precedidos por uma pagina, contendo: nome(s) do(s) autor(es); endereco;
telefone; fax e e-mail; qualificacdo académica; filiagdo institucional; principal
atividade exercida.

Os artigos devem ser apresentados de forma completa, contendo: 1. Elementos
pré-textuais: a) titulo e subtitulo (se houver) em portugués; b) sumadrio; ¢) resumo
informativo em portugués (de 100 a 250 palavras); d) relacdo de palavras-chave
em portugués - no maximo 7 (sete). 2. Elementos textuais: a) introdugdo; b)
desenvolvimento; c) conclusdo. 3. Elementos pos-textuais: a) titulo e subtitulo (se
houver) em inglés; b) resumo informativo em inglés; c) relacdo de palavras-chave em
inglés; d) referéncias; e) anexos.

O sumario que precede o texto do artigo devera ser numerado com as divisdes
do texto, em algarismos arabicos (NBR 6024/2003), separando uma divisdo da outra
por ponto e espaco. A introdugdo e a bibliografia ndo deverdo ser numeradas. As
divisdes do sumario deverdo ser apresentadas com até trés niveis.

As referéncias deverdo ser feitas de acordo com a NBR 6023/2002 da
Associacao Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), apresentadas ao final do texto,
organizadas em ordem alfabética ¢ alinhadas a esquerda. A exatiddo e adequagdo das
referéncias a trabalhos que tenham sido consultados e mencionados no texto sdo de

responsabilidade do autor.
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As citagbes deverdo seguir as normas a NBR 10520/2002. Cita¢des de mais de
trés linhas devem constituir um paragrafo com alinhamento justificado, espagamento
entre linhas simples, fonte tamanho 10, recuo de 4 cm da margem esquerda e sem
aspas. As citagdes de até trés linhas devem estar contidas entre aspas duplas e sem o
uso de italico.

Recomenda-se o uso de notas de rodapé apenas do tipo “notas explicativas”,
usadas para comentarios, esclarecimentos ou explanagdes que ndo possam ser
incluidos no texto ou em casos em que sua inser¢ao no texto cause uma interrupgao
muito grande na leitura. Ndo devem ser inseridas referéncias bibliograficas em notas
de rodapé. As citacdes, notas de rodapé e as referéncias devem seguir as orientagdes
das normas da ABNT NBR 10520 e 6023, respectivamente.

Os textos devem ser desenvolvidos em linguagem adequada a uma publicagdo
técnico-cientifica e a escrita deve obedecer as novas regras ortograficas em vigor
desde a promulgagdo do Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa, a partir de 1° de
janeiro de 2009. As citagdes de obras publicadas antes do Acordo devem respeitar a
ortografia original.

As opinides emitidas pelos autores sdo de sua exclusiva responsabilidade, ndo
representando, necessariamente, o pensamento do Ministério Publico do Distrito

Federal e Territorios.
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