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Editorial

A Revista Juridica do Ministério Publico do Estado do
Tocantins chega a sua décima edi¢do. O nimero, simbolico, marca
a consolidacdo desse importante veiculo de fomento e socializagao
do conhecimento juridico-cientifico e, a0 mesmo tempo, retrata o
amadurecimento institucional alcancado pelo Ministério Publico
tocantinense.

Esta edi¢ao brinda os seus leitores com uma diversidade
de artigos que exploram aspectos conceituais e praticos ligados a
filosofia hermenéutica a partir da visdo de Hans-Georg Gadamer, a
extensao da coisa julgada como pressuposto da efetividade da tutela
coletiva, a ampliacdo dos meios de prova para a embriaguez ao
volante patrocinada pela Lei 12.760/12, a preven¢do como principio
norteador da protegao ambiental, ao instituto da fianca a luz da Lei
12.403/11, a conciliagdo como estratégia de solugdo de conflitos
nos Juizados Especiais e Criminais, a detragcdo penal em face da
Lei n° 12.736/12, e ainda, sobre o Direito aplicado a tecnologia da
informacao.

De conferida solidez e convertida em proficuo instrumento
de debate acerca dos temas de grande relevancia social, a Revista
Juridica do MP/TO nao pode estar confinada as prateleiras, razao
pela qual a presente edi¢do inaugura a sua disponibilizagdo em meio
digital, servico que em muito ampliara o alcance da publicacao.

Aos membros, servidores e colaboradores que nos confiaram
seus artigos, a sempre prestimosa contribui¢do do Conselho Editorial,
aos demais integrantes do Ministério Publico do Estado do Tocantins
e a todos os que buscam o conhecimento por meio dessa revista,
desejo uma oOtima leitura!

José Maria da Silva Junior
Procurador de Justica
Coordenador do Cesaf
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Dano decorrente de incéndio em
unidades de conservacao:

a prevencao como principio norteador da efetiva protecao a
Serra do Lajeado

Adrina Josélen Rocha Morais Barbosa'
Vera Nilva Alvares Rocha Lira2

RESUMO

Demonstra-se que a prevencao do dano ambiental atende a
politica publica de protecdo ao meio ambiente, ao assumir a
postura de nao permitir que ocorra a degradacao, como prevé
a Carta Maior para a promocao da satide ambiental. Por outro
lado, considera-se que a necessidade de reparacao representa
a efetiva inobservancia da garantia constitucional citada, por
funcionar paliativamente, sem lograr éxito na recomposicao do
equilibrio ambiental malferido.

Palavras-chave: Meio ambiente equilibrado; Principio da
prevencao; Incéndio; Unidades de Conservacao; Serra do
Lajeado.

! Assessora Juridica de Desembargadora no TJTO. Bacharel em Direito pela Universidade de Mogi das
Cruzes - SP. Pos-Graduada em Direito Civil e Processo Civil pela Fundagéo Universidade do Tocantins
(Unitins).
2 Procuradora-Geral de Justica. Graduada em Direito pela Universidade de Mogi das Cruzes - SP.
Especialista em Direito Civil, Direito Penal, Direito Processual Penal e em Docéncia do Ensino
Superior.
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1. Introducao

O artigo 225 da Constituicdo Federal estabelece a garantia a
todos os brasileiros de um meio ambiente com equilibrio ecologico,
considerando-o bem de uso comum e imprescindivel para uma
boa qualidade de vida. Nessa seara impoe ao “Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geracdes”.

Entretanto, ndo se tem assegurado a efetividade desse direito,
pois além de desmatado com maior rapidez, o cerrado permanece
no topo quando o assunto ¢ queimadas sem controle e, no Estado
do Tocantins, grande parte dos focos incide em Unidades de
Conservagao, cujo equilibrio ambiental ¢ constantemente afetado na
estiagem por acoes antropicas criminosas ou negligentes.

Como alvo da intervengdo humana temos a Serra do Lajeado,
Unidade de Conservagdo (UC) de Uso Sustentavel, classificada
como Area de Protecio Ambiental (APA), localizada ao longo da
rodovia estadual TO-010, cuja utilizagdo cotidiana no verdo, nas
proximidades do Municipio de Lajeado, implica em inevitavel
inseguranca de trafego e aspiragdo da fumaca que emana dos
constantes incéndios que atingem a vegetagao.

Devido aos ventos e a inclinagdo topografica da regido, o fogo
se propaga rapidamente em todas as dire¢des, formando um caminho
de chamas que, ndo fossem os danos ambientais e a satde, seria um
espetaculo memoravel.

A acdo do fogo, ano apos ano, na Serra do Lajeado, estéd
deixando um rastro de mortandade de animais, déficit na vegetagao
e na ciclagem de nutrientes, provocando danos ambientais
irreversiveis, visto que, ainda que haja reparagdo, nao ¢ eficiente ao
ponto de restabelecer a totalidade do equilibrio natural anteriormente
existente.

A Constitui¢do Federal, em seus artigos 144 e 196, prevé
que “a saude e a seguranga publica sdo direitos de todos e dever
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do Estado”, todavia, o aumento da incidéncia dos focos de incéndio
evidencia o descumprimento do papel do poder publico em preservar
a incolumidade dos cidaddos, vez que, além do impacto ambiental,
as queimadas refletem negativamente na saude publica — gerando
crises respiratdrias e alérgicas — e na seguranca publica, interferindo
no funcionamento de estradas e aeroportos.

Por essa razdo, e no intuito de assegurar o direito fundamental
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, hd que se observar
o principio da prevengdo que norteia a politica publica de prote¢ao
ambiental, no sentido de obstar a degradagdo e, com isso, promover
a saude ambiental constitucionalmente assegurada enquanto a
reparagdo, além de insuficiente para a recomposicao do equilibrio
ambiental malferido, constitui efetiva inobservancia da garantia
constitucional.

Embora a profusdo de leis promova certo entrave a efetivacao
do equilibrio do meio ambiente, o Direito Ambiental ¢ norteado por
diversos e bem delineados principios que, demonstram de forma
especifica a postura ambiental exigida em solo brasileiro, sendo
o principio da prevencdo aquele que melhor reflete o sentimento
protetor emanado pelo texto constitucional, uma vez que eficiente
para minimizar e, qui¢a, evitar o prejuizo.

Por outro lado, reparar reflete uma falha no dever de protecao,
diante da impossibilidade de recuperacao satisfatoria, no caso de
area degradada pelo fogo, pouco contribuindo para o objetivo de
transmissao do patrimonio ambiental entre geragoes.

O principio da prevengao consiste em antever o risco ambiental
em razdo do conhecido nexo de causalidade entre a acdo e seus
resultados, e perpetrar medidas necessarias a obstar o dano e, em
se tratando de incéndios em APAs, a prevencao configura assun¢ao
de uma politica ambiental de monitoramento constante, por meio
da prévia identificacdo dos aspectos de vulnerabilidade das éareas
de risco e manutengdo de efetivo técnico suficiente para atender as
ocorréncias antes que assumam grandes propor¢oes.

15
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Com aimperiosaaplicagdo do principio da prevengao, atende-se
diretamente ao preceito constitucional de preservagao, destacando-se
a necessidade de atuagdo efetiva do Poder Publico em programas de
conscientizacdo ambiental, para substituicao da técnica de emprego
do fogo como forma de utilizacao do solo e destinagao de residuos,
bem como a constituicao de aparato humano eficaz para desenvolver
acoes de vigilancia, combate e fiscalizagao.

Um dos aspectos preventivos, diretamente relacionados a
legislagdo ambiental, é a premente desconstituicdo da figura da
autorizacdo do uso indiscriminado do fogo para aproveitamento
de areas rurais que, embora seja uma atividade de impacto
socioambiental, ¢ tolerada em nome do direito a propriedade e do
desenvolvimento econdmico.

Observa-se, contudo, que a superveniéncia das atuais técnicas
alternativas ndo justifica a tolerdncia da queima supostamente
controlada que, ndo raras vezes, atinge Areas de Preservacio
Ambiental.

Intenta-se, portanto, evidenciar a efetividade de acgdes
preventivas no que concerne a degradac¢do dos recursos naturais,
decorrente da atividade humana, consubstanciada em incéndios
criminosos, erradicando o sentimento de que a realidade ambiental na
Serra do Lajeado ¢ imutéavel, sem qualquer politica publica eficiente
de combate aos incéndios em Areas de Preservacio Ambiental.

2. Dano decorrente de incéndio em unidade de
conservacao

Da leitura da Lei n° 9985/00 tem-se que Unidade de
Conservagao € o “espaco territorial (...) com caracteristicas naturais
relevantes, legalmente instituido pelo Poder Publico, com objetivos
de conservagdo e limites definidos”, visando garantir a protecao e

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 0764c3ce - d8b0af45 - 8f7c5dfc - 89b8a24d



Revista Juridica do MPE-TO / Ano VI - N° 10 - 1° semestre de 2013

manuten¢do da diversidade biologica, além de propiciar a elaboragao
de pesquisas, subdividindo-se em Unidades de Protecao Integral e
Unidades de Uso Sustentavel.

Observa-se que a manutengdo do equilibrio natural nas
Unidades de Conservacdo ¢ constantemente ameacada pelos
danos ambientais decorrentes dos incéndios florestais, provocados
por agdes antrdpicas criminosas ou negligentes, sendo que, a
APA consubstanciada na Serra do Lajeado ¢ uma Unidade de
Conservagao de Uso Sustentavel criada pela Lei Estadual n°. 906/97,
com o intuito de “garantir a conservacdo da fauna, da flora e do
solo” e “proteger a qualidade das dguas e as vazdes de mananciais da
regido, assegurando as condi¢cdes de sobrevivéncia necessarias para
as populagdes humanas das regides circunvizinhas”.

Sobre a utilizagao do fogo, deve-se ter em mente que “se a
conscientizacdo nao for coletiva, dificilmente se conseguira fazer a
travessia do descaso com o Meio Ambiente para a conduta consciente,
racional e pro-natureza” (FLORES, 2012, p. 5) eis que, sendo
habitada, de livre acesso, com inclinagdo topografica acentuada e
em grande parte, margeada por rodovia, a APA da Serra do Lajeado
¢ extremamente suscetivel a incéndios no verdo, estacao de estiagem
bastante severa no Estado do Tocantins.

O cerrado ¢ o bioma lider no ranking de queimadas no ano de
2012, conforme aponta Fernandes (2012). Esse demérito evidencia o
nao cumprimento do Plano de A¢do para Prevencgdo e Controle do
Desmatamento ¢ das Queimadas no Bioma Cerrado (PPCerrado),
instituido por Decreto da Presidéncia da Republica em 15 de setembro
de 2010.

Das a¢des humanas de degradacdo ambiental, as queimadas
consubstanciam “um dos mais graves problemas enfrentados pelas
florestas brasileiras, pois, além da diminuicao da area florestada, elas
causam um enorme aumento da emissdo de material particulado,
ampliam a poluigdo atmosférica e contribuem para o aquecimento
global” (ANTUNES, 2012, p. 640).

17
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Queimadas ouincéndios florestais possuem enorme potencial de
degradagao ambiental que reflete diretamente na vida do ser humano,
implicando em danos a diversidade bioldgica que € responsavel pelo
equilibrio do ecossistema. E premente o enfrentamento da perda da
diversidade bioldgica, haja vista sua imprescindibilidade para manter
a disponibilidade e qualidade da 4gua, bem como para regular fatores
climaticos.

Dedilhando o texto constitucional, depreende-se que “o meio
ambiente ecologicamente equilibrado envolve para a pessoa humana
— principal destinatario do direito constitucional brasileiro -, sem
davida alguma, um conjunto de condi¢cdes morais, psicologicas,
culturais e mesmo materiais que vincula uma ou mais pessoas (...)”
(FIORILLO, 2012, p. 54).

Considerando especificamente a APA da Serra do Lajeado
como objeto especifico dessa andlise, verifica-se que as queimadas
atingem a biodiversidade, com a mortandade de animais, déficit na
vegetagdo e na ciclagem de nutrientes; implicam em inseguranca na
vida do ser humano, com interferéncia no trafego aéreo e terrestre;
impdem a aspiracao do monoxido de carbono, que afeta a respiracio
e desencadeia crises alérgicas, bem como, ocasionam o risco gerado
pela invasdo de animais peconhentos que, fugindo das chamas, se
abrigam em 4reas urbanas.

3. A prevencao como principio norteador da
efetiva protecao a Serra do Lajeado

Infere-se que a Carta Magna associa “o meio ambiente
ecologicamente equilibrado ndo somente ao direito a vida, mas
fundamentalmente a sadia qualidade de vida, em direcionamento
voltado para o fundamento axioldgico do texto constitucional: a
dignidade da pessoa humana” (DE OLIVEIRA, 2012, p. 16).
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Da interpretacdo do conjunto de normas instituidas pelo artigo
225 da Constituicao Federal, denota-se que o direito ao meio ambiente
higido ¢ assegurado como condi¢ao ao bem-estar do ser humano, de
onde se concluiu que a inércia publica e a negligéncia privada, acerca
da expansao dos focos de incéndio na APA da Serra do Lajeado,
representam violagdo aos direitos humanos fundamentais. Alguns
autores acreditam que quando ha violagdo do direito a um meio
ambiente ecologicamente equilibrado, concomitantemente fere-se o
principio da dignidade da pessoa humana.

O reconhecimento do direito a um meio ambiente sadio configura-
se, na verdade, como extensdo do direito a vida, quer sob o enfoque
da propria existéncia fisica e satide dos seres humanos, quer quanto
ao aspecto da dignidade desta existéncia — a qualidade de vida —
que faz com que valha a pena viver (MILARE, 2011, p. 387).

Nessesentido,oarpuro, livredefumaga;adguandocontaminada;
o solo rico em nutrientes; a fauna e a flora, livres de degradacao,
sdo direitos da personalidade, decorrentes do direito a saude e a
qualidade de vida, que, embora constitucionalmente assegurados,
ndo estdo sendo exercidos, haja vista a inexisténcia de politicas
publicas e educagdo ambiental a combater o avanco indiscriminado
dos incéndios florestais na Area de Preservacio Ambiental em foco.
Nessa esteira, a garantia de higidez do meio ambiente ¢ direito e dever
de todos, contemplados de forma principioldgica e constitucional,
inferindo-se que, “a prote¢ao ao ambiente, por se tratar de um direito
fundamental para a preserva¢ao do planeta, pertence a humanidade
e as geracdes futuras (MACHADO, 2012, p. 40).

O fim precipuo de proteger os recursos naturais e, em
consequéncia, assegurar o exercicio dos direitos humanos, somente
sera concretizado se houver uma conjugacdo de esforgos entre o
Poder Publico e a comunidade, no intuito de ressaltar o significativo
valor da cooperacdo no desenvolvimento sustentavel da sociedade
moderna.

19
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[...] em que pese nao ser o direito ambiental o Ginico e exclusivo fator
para a realizagdo da justi¢a entre geragdes, a defesa e a preservagio
dos bens ambientais representam a base sobre a qual necessidades
humanas, basicas ou secundarias, podem vir a ser satisfeitas tanto
pela geracdo presente, como pelas futuras geragdes (RAMOS JR.,
2012, p. 345).

Segundo Lino (2011), com o avango da ocupacdo urbana,
das atividades agricolas e pecudrias, as Unidades de Conservacao
representam um percentual significativo de 4reas naturais
relativamente preservadas que, contribuem para o bem estar da
vida humana, direito constitucional assegurado, influenciando, por
exemplo, nos indices de temperatura, razdo suficiente a cultivar
acOes de preservagdo que, conforme dispde o inciso V, artigo 2°
da Lei n% 9.985/00, ¢ o “conjunto de métodos, procedimentos e
politicas que visem a protecdo a longo prazo das espécies, habitat’s
e ecossistemas, além da manutencdo dos processos ecologicos,
prevenindo a simplificagdo dos sistemas naturais’.

De acordo com a conceituacdo legal, tem-se que para a
efetiva preservacdo ambiental “o bom-senso determina que, em
vez de contabilizar os danos e tentar repara-los, se tente sobretudo
antecipar e evitar a ocorréncia de danos” (CANOTILHO, 2011, p.
64), haja vista que, no intuito de assegurar o direito fundamental
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, ha que se observar o
principio da prevencdo que reflete a politica publica e o sentimento
protetor ambiental emanado pelo texto constitucional, assumindo a
postura de evitar a degradagao, promovendo assim a sauide ambiental
constitucionalmente assegurada, visto que a impossibilidade de
reparacdo satisfatoria da area degradada, pelo fogo, prejudica o
objetivo de transmissdo do patrimdénio ambiental entre geragdes.
Nesse sentido:

Quando a Constitui¢do Federal impde a prote¢do ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo, a
mensagem subjacente consiste no dever de prevenir a ocorréncia
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de qualquer fato que venha a causar dano a esse macrobem,
considerando o interesse publico nele contido (GRANZIERA,
2011, p. 678).

O principio da prevencdo, consagrado no artigo 225 da
Constitui¢ao Federal, consiste em antever o risco ambiental em razao
do conhecido nexo de causalidade entre a a¢do e seus resultados,
e perpetrar medidas necessarias a impedir sua concretizagdo e,
em se tratando de incéndios em dareas de protecdo, a prevencao
configura assun¢do de uma politica ambiental de monitoramento
constante, prévia identificagdo dos aspectos de vulnerabilidade das
areas de risco ¢ manutencao de efetivo técnico, suficiente, a atender
ocorréncias antes que assumam grandes propor¢des. Nesse sentido:

[..] com a tutela jurisdicional preventiva, em suma, previnem-
se a consumac¢ao do dano ao meio ambiente, a renovacio ou
o agravamento de degradagdes ambientais, a realizagdo ou a
continuidade de atividades e a superveniéncia ou a manutengdo de
omissdes efetiva ou potencialmente lesivas e até mesmo o simples
risco de eventos cujas consequéncias podem ser prejudiciais a
qualidade ambiental (MIRRA, 2011, p. 423).

Prevenir significa agir antes da consumacao do dano ao meio
ambiente, ou seja, proteger o patrimonio ambiental para cumprir
0 objetivo de transmissdo entre geragoes. “Contudo, para que haja
acdo ¢ preciso que se forme o conhecimento do que prevenir”
(MACHADOQO, 2011, p. 99), por isso a relevancia de acdes preventivas
como programas de conscientizagdo ambiental para substituicao
da técnica de emprego do fogo como forma de utiliza¢do do solo e
destinacdo de residuos, bem como, constituicdo de aparato humano
eficaz para acdes de vigilancia, combate e fiscalizagao.

Conclui-se que “o Principio da Prevencdo trabalha com a
certeza cientifica, sendo invocado quando a atividade humana podera
trazer impactos ambientais ja conhecidos pelas ciéncias ambientais
em sua natureza e extensao” (AMADO, 2012, p. 53).
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E publico e notério que os incéndios que anualmente atingem
a Serra do Lajeado causam sérios prejuizos, posto que devasta a
vegetacdo, extermina a fauna, empobrece o solo e, principalmente,
compromete a qualidade do ar, influenciando diretamente no bem
estar do ser humano, além de mobilizar um grande efetivo técnico no
combate aos focos.

O principio da prevengao aplica-se ao risco conhecido. Entende-se
por risco conhecido aquele identificado através de pesquisas, dados
e informagdes ambientais ou ainda porque ja ocorreu anteriormente
(). E a partir do risco ou perigo conhecido que se procura adotar
medidas de minimizacdo dos possiveis impactos ambientais
(SARLET e FENSTERSEIFER, 2012, p. 45).

Eleger o principio da prevengao, como pressuposto norteador
para a efetiva prote¢do da APA da Serra do Lajeado, justifica-se pelo
fato de que os efeitos danosos resultantes dos incéndios florestais
sao conhecidos, posto que habitualmente observados e sentidos pelo
ambiente como um todo, sendo essa familiaridade o componente
essencial as acdes preventivas eficientes.

O simples risco, ligado ou ndo a concretude e a iminéncia da
ocorréncia de um dano, ¢ suficiente para demandar uma resposta
regulatoria em matéria ambiental. (...). Diante da potencialidade
de eventual dano e da sua caracteristica de irreparabilidade, a
aversdo e o controle de determinadas situac¢des de risco assumem
contornos de verdadeiro direito material, tutelado, inclusive, pela
ordem constitucional. A inobservancia da obriga¢do de controle
de situacdes de risco, sejam eclas concretas ou nao, por si s6 pode
significar uma violagdo de direito tutelavel [...] (SAMPAIO, 2011,
p. 282-283).

Com a atuagao preventiva acerca do risco de incéndio, cumpre-
se o dever de preservagado da diversidade bioldgica da Serra, inibindo
a possibilidade de uma eventual reparacao do dano consolidado.

O direito ambiental ndo pode ser concebido pela otica reparadora,
que o tornaria um direito indcuo. Afinal, os danos ambientais, em
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regra, sdo praticamente irreversiveis, como se vé no desmatamento
de uma floresta centenaria ou na extingdo de uma espécie de fauna
ou da flora. Sem uma atuagdo antecipada ndo ha como evitar a
ocorréncia de danos ambientais. Por essa razao, o direito ambiental
¢ eminentemente preventivo (SARLET, 2012, p. 45).

A finalidade constitucional de preservacdo da biota na APA da
Serra do Lajeado, somente pode ser alcangada através da aplicagao
efetiva do principio da prevengdo da degrada¢do ambiental, visto
que, além de insuficiente a recomposi¢ao do prejuizo causado, o ato
de reparar representa a inobservancia das garantias constitucionais
no ambito do meio ambiente.

Sobre a cultura da reparagao, leia-se:

[...] com ajuda de um helicoptero, foram feitos 16 lancamentos de
500 litros de agua nos principais pontos do incéndio. [...] os focos
de incéndio agora se concentram em locais de dificil acesso, o que
traz dificuldade para os trabalhos dos bombeiros e brigadistas.
(...). O fogo atingiu também grande parte do Parque Nacional do
Lajeado (on line).

Da analise do citado fragmento de noticia veiculada na
internet, infere-se que, além de ser oneroso, agir apds a ocorréncia
do dano, representa um risco muito mais abrangente se considerado
que a APA da Serra do Lajeado e a Unidade de Conservacao de
Protecao Integral Parque Estadual do Lajeado se comunicam,
propiciando o alastramento do fogo e um comprometimento mais
amplo das diversas espécies da flora e da fauna que, migra através
dos corredores naturais de vida silvestre.

Por fim, cumpre destacar que:

Ultimamente tem merecido grande destaque nos meios de
comunicagdo que o aquecimento global estd aumentando a
temperatura média anual do planeta, que as geleiras localizadas
nos polos estdo derretendo, que o nivel do mar devera subir muito
nas proximas décadas, que as secas ou enchentes sazonais em
determinadas regides se tornardo mais frequentes e avassaladoras
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por conta do efeito estufa, causado pelo langamento de poluentes
no ar. [...] O clima afeta todo o planeta e a constatagdo de sua rapida
mudanga torna palpavel a possibilidade de danos irreparaveis
que atingirdo todos os povos de todos os cantos da Terra [...]
(TRENNEPOHL, 2011, p. 4).

Com efeito, a prevencdo de incéndios na area da Serra do
Lajeado deve ser observada por um angulo global, considerada
a propor¢do ambiental abrangente das queimadas florestais que
influenciam o meio ambiente como um todo, principalmente a vida
humana, que suporta os efeitos das altas temperaturas, das enchentes
e das secas, sendo o homem o principal sujeito de direito afetado
pelo ambiente degradado.

4. Consideracoes finais

A relevancia social do tema assenta-se no fato de que, a
aplicagdo do principio da prevengdo no ambito dos incéndios na
Serra do Lajeado, atende diretamente ao preceito constitucional de
um meio ambiente ecologicamente equilibrado, resguardando-se o
direito humano a satde e a incolumidade publica, tendo em vista os
maleficios da associagcdo de acentuada escassez de chuvas no verao,
com ag¢des humanas criminosas ou negligentes e, principalmente,
com a inexisténcia de avango na implementagdo eficaz de medidas
protetivas ao meio ambiente.

Disseminar a postura preventiva implica em implementar
programas de conscientizacdo da importancia de preservar os
recursos naturais, haja vista a inquieta¢dao de observar, ano apds
ano, a Serra do Lajeado em chamas, inalar o monodxido de carbono
que afeta a respiragdo e desencadeia crises alérgicas, trafegar sem
visibilidade, em constante risco de vida, lado a lado com a cena
grotesca de uma vegetacao dizimada e animais sem vida.
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O bafdémetro na nova Lei Seca e o
direito a ndo autoincriminacao

Caleb de Melo Filho!

RESUMO

O bafémetro na Lei n° 12.760/12 do Cédigo de Transito
Brasileiro. A producdao de prova de embriaguez e o direito a
ndo autoincriminagado. Interpretagdo histérica das normas de
transito e estatisticas de mortes no transito no Brasil. Efetivacao
da Convencao Internacional de Trafego Viario de Viena.
Desnecessidade de colaboracao do acusado na producao de
prova de embriaguez. Outros meios de prova. Autoaplicabilidade
da norma.

Palavras-chave: Cédigo de Transito Brasileiro; Nova Lei Seca;
Direito a nao-autoincriminacao.

1. Introducao

O direito de ndo incriminar a si proprio tem fundamento no
principio nemo tenetur se detegere, do qual nao se tem uma precisa
indicagdo da época do surgimento, havendo dados indicativos de que
ele teve grande énfase a época do Iluminismo (movimento da elite

! Promotor de Justica do Ministério Pablico do Estado do Tocantins. Pds-graduado em Processo —
Grandes Transformagdes — LFG/Unama. Professor da Fundagao Universidade do Tocantins (Unitins).
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de intelectuais do século XVIII na Europa, que procurou mobilizar
o poder da razdo, a fim de reformar a sociedade e o conhecimen-
to prévio), em contraposi¢ao as medidas coercitivas da producao de
provas, entdo vigentes nos sistemas inquisitoriais.

Abstrai-se, assim, do principio nemo tenetur se detegere que
o Estado ndo podera obrigar o acusado da pratica de um ilicito penal
a produzir provas que venham a incrimina-lo.

Tal principio encontra-se positivado em nosso ordenamento
patrio a partir da internalizacdo do texto da Convengdo Americana
de Direitos Humanos (Pacto de Sao Jos¢ da Costa Rica), por for¢a do
Decreto n° 678, de 06.11.92, estabelecendo a convengao que:

“Artigo 8° - Garantias judiciais

2.Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia, enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa.
Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as
seguintes garantias minimas:

g) direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a
confessar-se culpada;” (grifo nosso).

Também se infere a prevaléncia do principio da ndo
autoincriminagao em nossa Constituicdo, que assim estabelece:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranga ¢ a propriedade, nos termos seguintes:

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenga penal condenatoria;

LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia
e de advogado.”
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Feitas estas primeiras consideragdes, nos cabe proceder a uma
incursdo historica no que respeita a legislacdo brasileira sobre a
repressao — me refiro a repressdo porque a eficiéncia da legislagao
estd ligada a imediata aplicagdo da norma coercitiva e puni¢do dos
transgressores — ao uso de substancias que turbem os sentidos dos
condutores de veiculos.

2. Lei das contravencoes penais

Em 03.10.1941 foi expedido o Decreto-Lei n® 3.688, para ter
vigéncia a partir de 01.01.42, o qual previa, em seu art. 34, que:

“Art. 34. Dirigir veiculos na via publica, ou embarca¢des em aguas
publicas, pondo em perigo a seguranca alheia:

Pena — prisdo simples, de quinze a trés meses, ou multa, de trezentos
mil réis a dois contos de réis.”

Note-se que a embriaguez nao tinha um tratamento expresso
no tipo penal descrito na norma incriminadora, sendo o art. 34 da
LCP uma forma de incriminagdo tanto da embriaguez quanto das
competi¢des nao autorizadas e manobras perigosas.

3. Codigo Nacional de Transito

Em 21.09.66 foi editada a Lei n° 5.108 (Codigo Nacional de
Transito), passando a vigorar 60 (sessenta) dias apds a sua publicacao,
o qual tinha disposi¢des apenas de natureza administrativa, sendo
assim mantida a vigéncia do art. 34 da LCP, que somente veio a ser

revogado pela Lei 9.503/97.
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4. Convencao internacional de trafego viario de
Viena

O Brasil, em 08.11.68, depositou sua carta de adesdo a
Convengdo Internacional de Trafego Viario de Viena, também
denominada Conveng¢do Sobre Transito Viario de Viena, a qual s6
entrou em vigor no pais em 29.10.80, embora o Decreto-Lei que a
promulgou tenha sido editado em 10.12.81 (Decreto-Lei n° 86.714).

A Convengdo tratou de varios itens de seguranga e registro
de veiculos e, no que se refere especificamente aos condutores de
veiculos, assim estabelece:

“Artigo 8 - Condutores

1. Todo o veiculo em movimento ou todo o conjunto de veiculos em
movimento devera ter um condutor.

2. Recomenda-se que as legislagdes nacionais estabelecam que
os animais de carga, tiro, ou sela e, salvo eventualmente as zonas
especialmente sinalizadas em seus lugares de entrada, as cabegas
de gado sozinhas ou em rebanho deverdo ter um guia.

3. Todo condutor devera possuir as qualidades fisicas e psiquicas
necessarias e achar-se em estado fisico e mental para dirigir.
4. Todo condutor de um veiculo motorizado devera possuir os
conhecimentos ¢ habilidades necessarios para a conducdo de
veiculo; esta disposi¢do ndo se opde, todavia, a aprendizagem de
direc¢ao de conformidade com a legislagdo nacional.

5. Todo condutor devera, a todo momento, ter dominio de seu
veiculo, ou poder guiar os seus animais.” (grifamos)

Com a adesao do Brasil a Convenc¢ao, houve assim a assun¢ao
de compromissos para que a seguranga no transito efetivamente
contribuisse para a reducdo dos acidentes, inclusive com a busca de
universalizacao das sinaliza¢des de transito.
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5. Cédigo de Transito Brasileiro

Por iniciativa do Poder Executivo, em 20.05.93 foi apresentado
ao Congresso Nacional o Projeto de Lein®3.710 contendo inicialmente
apenas matérias de ambito administrativo, sendo posteriormente
apresentados substitutivos ao projeto, com a inser¢ao de tipos penais.
O responsavel pela elaboragdo de seu anteprojeto e entdo Ministro
da Justica Mauricio Corréa, em sua exposi¢ao de motivos, ponderou
a necessidade da alteragcdo do Codigo de Transito em face da macica
utilizacdo de veiculos como meio de transporte, a falta de senso
de cidadania dos brasileiros no que tange ao respeito as normas de
transito e as estatisticas, que em nosso pais apontavam um nimero
de mortes no transito —ja em 1991 - cerca de dez vezes maior que em
paises da Europa e da América do Norte.

O PL 3.710 foi convertido em lei aos 23.09.97 (Lei n® 9.503),
para ter vigéncia 120 (cento e vinte) dias apds a sua publicagdo
oficial, vigorando desde entdo o nosso Codigo de Transito Brasileiro,
o qual possibilitou uma consideravel redu¢ao das mortes no transito.
Em seutexto original o CTB, na vertente dos demais paises signatarios
da Convencao Internacional de Trafego Viario de Viena, estabeleceu
o limite de tolerancia para a aplicagdo da san¢do administrativa (art.
165) como sendo de 6 dg/L (seis decigramas de alcool por litro de
sangue), aferido por exame de sangue ou por aparelho de ar alveolar
pulmonar (etilometro, vulgarmente conhecido por bafometro). Esse
limite de tolerancia da infragdo administrativa foi retirado por forga
da Lei n° 11.275/06.

J& para a incidéncia do tipo penal (art. 306), o legislador ndo
previu qualquer limite de tolerancia, apenas sendo exigido que, para
a incidéncia de crime, o condutor estivesse conduzindo o veiculo sob
a influéncia de alcool ou substancia de efeitos andlogos e desde que
gerasse perigo de dano.
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Cabe salientar que a Lei 11.275/06 trazia a possibilidade de o
agente de transito se valer de outros meios de prova além dos exames
técnicos para a aplicagdo da san¢do administrativa, tais como a
constatacdo de notorios sinais de embriaguez, excitacdo ou torpor,
resultantes do consumo de alcool ou de entorpecentes apresentados
pelo condutor (art. 277).

No caso do crime, a prova da conducdo em estado de
embriaguez nos casos de recusa do condutor em realizar o teste de
bafometro, via de regra, era aferida por pericia do local de acidente,
pericia médica e testemunhas, notadamente nos casos do condutor
estar envolvido em acidente ou transitar de modo incompativel na
via de transito. Essas provas visavam comprovar a elementar do tipo
penal: “expondo a dano potencial a incolumidade de outrem”.

De se notar que a prova do risco era conditio sine qua non para
a incidéncia do crime previsto no art. 306, enquadrando-se assim o
tipo penal naquela classificagao de crimes de perigo.

6. Resolucao Contran 206/06

O Conselho Nacional de Transito - Contran, em 20.10.06,
editou a Resolugdo n°® 206/06, que assim estabelecia:

“Art. 2°. No caso de recusa do condutor a realizagdo dos testes, dos
exames ¢ da pericia, previstos no artigo 1°, a infracdo podera ser
caracterizada mediante a obtengdo, pelo agente da autoridade de
transito, de outras provas em direito admitidas acerca dos notorios
sinais resultantes do consumo de alcool ou de qualquer substancia
entorpecente apresentados pelo condutor, conforme Anexo desta
Resolugdo.”

Nesse sentido, o anexo da resolugdo trazia algumas orientacdes
ao agente de transito para a verificagdao das condigdes do condutor no
momento da abordagem.
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7. “Lei Seca”: Modificando o CTB

Tendo em vista o nimero crescente de acidentes com mortes
- 0 que nao foi inibido com a retirada do limite de tolerancia
estabelecido na infragao administrativa do art. 165 pela Lei 11.275/06
-, em 19.06.08 foi editada a Lei 11.705, a qual retirou do tipo penal do
art. 306 a elementar “expondo a dano potencial a incolumidade de
outrem”.

Esta mudanca pds fim a acirradas discussdes acerca do
tipo de perigo (se abstrato ou concreto), sendo entdo pacificado
na jurisprudéncia que em face da modificacdo legislativa passou
a tratar de delito de perigo abstrato, ou seja, aquele em que nao ¢
necessaria a demonstracao do efetivo risco da conduta delitiva para
a incrimina¢do do condutor embriagado.

Nesse sentido, pontuou o Colendo Superior Tribunal de Justica
no julgamento do Habeas Corpus n° 167.882/DF, conforme aresto
abaixo transcrito:

“PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO ESPECIAL. EMBRIAGUEZ AO VOLANTE.
DECRETO CONDENATORIO TRANSITADO EM JULGADO.
IMPETRACAO QUE DEVE SER COMPREENDIDA DENTRO
DOS LIMITES RECURSAIS. CRIME DE PERIGO ABSTRATO.
INEXISTENCIA DE FLAGRANTE ILEGALIDADE, NULIDADE
ABSOLUTA OU TERATOLOGIA A SER SANADA. ORDEM
DENEGADA.

IV. A redacio do art. 306 da Lei n° 9.503/97 dada pela Lei n°
11.705/08 suprimiu a elementar do tipo “expondo a dano
potencial a incolumidade de outrem”, de modo que a mera
constataciio da conducio de veiculo automotor em via publica
com concentracdo alcodlica igual ou superior a 6 (seis)
decigramas configura o delito.

V. O delito de embriaguez ao volante é crime de perigo abstrato..”
(HC 167.882/DF, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA,
julgado em 06/03/2012, DJe 14/03/2012) (grifamos).
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Verifique-se que no art. 277 ndo foram explicitados os meios
de prova da embriaguez, sendo os sinais indicativos previstos no
paragrafo segundo um rol meramente exemplificativo, posto que a
identificagdo da embriaguez poderia ser constatada pelos indicios
elencados na Resolugao 206/06 do Contran e seu anexo.

O problema que a Lei 11.705/08 trouxe com o estabelecimento
de certa quantidade de alcool no sangue para a incidéncia do
crime do art. 306 foi o de “engessar” o magistrado no que tange
ao reconhecimento do crime de embriaguez ao volante, posto que
a previsao de aplica¢do do tipo penal sujeitava a concordancia do
acusado em se submeter aos exames de constatacdo da embriaguez,
que so6 poderia ser aferida com coleta de sangue ou através do teste
de bafometro.

Nesse sentido pontuou o Superior Tribunal de Justica:

DIREITO PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 306 DO
CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO. CRIME DE
EMBRIAGUEZ AO CONDUZIR VEICULO AUTOMOTOR.
PEDIDO DE ABSOLVICAO. AUSENCIA DE AFERICAO DA
CONCENTRACAO ALCOOLICA NO SANGUE. ELEMENTAR
OBJETIVA NAO DEMONSTRADA. ATIPICIDADE DA
CONDUTA CONFIGURADA. ORDEM DE HABEAS CORPUS
CONCEDIDA.

1. Hipotese em que, embora a dentincia e a sentenga relatem indicios
veementes do estado de embriaguez do Paciente, ndo ha qualquer
comprovacao do grau de concentracao alcoolica em seu sangue.

2. A Lein9.503/97 (Cddigo de Transito Brasileiro) teve a redagao
do caput do art. 306 alterada pela Lei n.° 11.705, de 19 de junho de
2008, a qual incluiu a elementar da concentracao de dlcool por litro
de sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas.

3. Trata-se de elementar objetiva, que exige seja quantificado
o grau de alcoolemia por prova técnica consubstanciada no
teste do bafometro ou no exame de sangue. (HC 246.549/MT,
Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em
06/11/2012, DJe 16/11/2012) (grifamos).

Assim, a invocacdo pelos condutores flagrados com sinais
de embriaguez do principio do nemo tenetur se detegere passou a
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inviabilizar a efetiva aplicagdo do art. 306 do CTB, de modo que a
unica alternativa para a responsabilizagdo criminal dos condutores
embriagados voltou a ser a imputacdo da contravengao de direg¢ao
perigosa, prevista no art. 34, da LCP.

8. Decreto 6.488/08: regulamentando os testes
de alcoolemia e tolerancia provisoéria

Em 19.06.08 foi editado o Decreto n°® 6.488, regulamentando os
testes de alcoolemia e estabelecendo a equivaléncia do teste aferido
pelo aparelho de ar alveolar pulmonar (etilometro ou bafémetro) em
relacdo ao exame de sangue, bem como uma margem de tolerancia.
Vejamos:

Art.1° Qualquer concentracdo de alcool por litro de sangue sujeita o
condutor as penalidades administrativas do art. 165 da Lei n° 9.503,
de 23 de setembro de 1997 — Cddigo de Transito Brasileiro, por
dirigir sob a influéncia de alcool.

§ 1° As margens de tolerancia de alcool no sangue para casos
especificos serdo definidas em resolugdo do Conselho Nacional
de Transito — Contran, nos termos de proposta formulada pelo
Ministro de Estado da Satde.

§ 2° Enquanto nao editado o ato de que trata o § 1°, a margem
de toleridncia sera de duas (sic) decigramas por litro de sangue
para todos os casos.

§ 3° Na hipdtese do § 2° caso a afericdo da quantidade de alcool
no sangue seja feito por meio de teste em aparelho de ar alveolar
pulmonar (etilometro), a margem de tolerancia sera de um décimo
de miligrama por litro de ar expelido dos pulmdes.

Art. 2° Para os fins criminais de que trata o art. 306 da Lei n® 9.503,
de 1997 - Cddigo de Transito Brasileiro, a equivaléncia entre os
distintos testes de alcoolemia ¢ a seguinte:

I - exame de sangue: concentragdo igual ou superior a seis
decigramas de alcool por litro de sangue; ou

Il - teste em aparclho de ar alveolar pulmonar (etildmetro):
concentragdo de alcool igual ou superior a trés décimos de
miligrama por litro de ar expelido dos pulmdes.”
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A norma regulamentadora também ja explicitava, de modo
suficientemente claro, que o comprometimento da capacidade
psicomotora dos condutores de veiculos podera ser comprovado por
exames técnicos (coleta de sangue para exame laboratorial ou coleta
de ar alveolar pulmonar pelo aparelho bafometro) ou outros sinais
indicativos da alteracdo psicomotora.

O Decreto definiu os indices de equivaléncia entre as aferi¢cdes
do etilometro ¢ o exame de sangue, o que gerou muita confusao
e resultou em incontdveis impunidades por sua interpretagdo
equivocada.

O aparelho de ar alveolar pulmonar fornece um valor referencial
para ser utilizado mediante a conversdo, de modo que para cada
décimo de 4lcool por litro de sangue correspondem dois miligramas
de ar com alcool expelido pelos pulmdes. O grande equivoco
estava em se aplicar a conversao de um por um, deixando assim de
considerar embriagado o condutor que acusava, no bafometro, indice
entre 0,3 ¢ 0,6 mg/L.

Previu também o decreto, enquanto norma do Contran nao
regulamentasse de forma diversa, uma margem de tolerancia,
no caso de 2dg/l e 0,Img/l, ou seja, a inaplicabilidade da sancao
administrativa, quando aferida quantidade equivalente a dois
decigramas de alcool por litro de sangue e um décimo de miligrama
com alcool por litro de ar pulmonar.

9. A grave situacao das mortes no transito: uma
guerra civil?

E nesse contexto se via a sociedade brasileira, que em razao da
nitida falha legislativa, era obrigada a permanecer na mera condigdo
contemplativa do niimero excessivo de mortes no transito, em
quantitativo superior as guerras ¢ doengas graves. Somente a guisa
de exemplo, vejamos algumas comparagdes: 1) no Brasil morrem
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por ano no transito mais de 40.000 (quarenta mil) pessoas, quase
o equivalente a guerra civil da Siria; 2) nosso pais ¢ responsavel
por 10% (dez por cento) das mortes violentas do mundo, devido
ao computo dos acidentes automobilisticos, embora representemos
menos que 3% (trés por cento) da populacdo mundial; 3) o transito no
Brasil mata mais do que o cancer de pulmao e de mama, somados; 4)
para cada morte no transito somam-se em média 15 (quinze) pessoas
lesionadas, muitas com incapacidade permanente.

O Ministério da Saude, por meio do Datasus, disponibilizou
estatisticas das mortes no transito, onde se pode constatar uma
redugdo das mortes no transito apos a entrada em vigor do CTB,
porém com nova elevagdo ante a notdria tendéncia de impunidade
apos a edicdo da Lei n® 11.705/08, conforme se pode verificar na
pagina disponibilizada na internet http:/portalsaude.saude.gov.br/
portalsaude/noticia/2933/162/transito-e-responsavel-por-mais-de-
40-mil-mortes-no-brasil.html (acesso em 02.02.2013). Vejamos:

Nidmero total de ébitos por acidentes de transporte terrestre

42,000 40,610

2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010

"Dados prefiminares sujeitos a revisdo
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10. A “Nova Lei Seca”: resolvendo a questao da
prova da embriaguez

Em 20.12.12 foi, enfim, editada a Lei n° 12.760, que entrou
em vigor na data de sua publicagdo oficial, que se deu em 21.12.12,
apelidada de “Nova Lei Seca”.

A nova norma visa, sem qualquer sombra de davidas, dar
efetividade a Convencgdo Internacional de Trafego Viario de
Viena, buscando que o pacto seja cumprido pelo Estado Brasileiro,
precisamente no que tange aos itens 3 e 5 do artigo 8° de cujo teor
nao ¢ demais se repetir a transcrigao:

“3. Todo condutor devera possuir as qualidades fisicas e
psiquicas necessarias e achar-se em estado fisico e mental para
dirigir.

5. Todo condutor devera, a todo momento, ter dominio de seu
veiculo, ou poder guiar os seus animais.”

Vejamos o que efetivamente mudou:
Na infragcao administrativa:

“Art. 277. O condutor de veiculo automotor envolvido em acidente
de transito ou que for alvo de fiscalizagdo de transito poderd ser
submetido a teste, exame clinico, pericia ou outro procedimento
que, por meios técnicos ou cientificos, na forma disciplinada pelo
Contran, permita certificar influéncia de dlcool ou outra substancia
psicoativa que determine dependéncia.

§ 1° (Revogado).

§ 2° A infracdo prevista no art. 165 também podera ser
caracterizada mediante imagem, video, constatacido de sinais
que indiquem, na forma disciplinada pelo Contran, alteracdo
da capacidade psicomotora ou producio de quaisquer outras
provas em direito admitidas.” (grifamos).

Houve consideravel ampliagdo dos meios de prova,
possibilitando que nao se dependa da efetiva colaboracdo do
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condutor embriagado para a prova da alteracdo de sua capacidade
psicomotora, sendo validos quaisquer meios de prova admitidos pelo
direito.

No tipo penal, foi retirado do caput do art. 306 a previsdo
da concentragao de alcool aferivel no ar pulmonar ou no exame de
sangue, ficando as quantidades previstas no paragrafo primeiro,
agora, como uma das formas de constatagdo da embriaguez, que
passou a ser aferivel por varios meios de prova, elencados de modo
meramente exemplificativo no paragrafo segundo. Vejamos:

“Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora
alterada em razdo da influéncia de dlcool ou de outra substancia
psicoativa que determine dependéncia:

Penas — detencdo, de seis meses a trés anos, multa e suspensao
ou proibicdo de se obter a permissdo ou a habilitagdo para dirigir
veiculo automotor.

§ 1° As condutas previstas no caput serdo constatadas por:

I - concentracao igual ou superior a 6 decigramas de alcool por litro
de sangue ou igual ou superior a 0,3 miligrama de alcool por litro
de ar alveolar; ou

II - sinais que indiquem, na forma disciplinada pelo Contran,
alteracio da capacidade psicomotora.

§ 2° A verificacdo do disposto neste artigo podera ser obtida
mediante teste de alcoolemia, exame clinico, pericia, video,
prova testemunhal ou outros meios de prova em direito
admitidos, observado o direito a contraprova.

§ 3° O Contran dispora sobre a equivaléncia entre os distintos testes
de alcoolemia para efeito de caracterizagdo do crime tipificado
neste artigo.” (grifamos).

Percebe-se que o rigor na repressdo da conduta criminosa
aumentou consideravelmente, ndo somente no que se refere aos
meios de prova, mas também com a suspensdo ou proibicdo de
obter permissdo ou habilitagdo para dirigir, o que ndo era previsto
na redacao original do CTB, Desse modo, a imposi¢ao de efeitos
acessorios a pena de privagdo da liberdade saiu da mera imposig¢ao
dos efeitos previstos no art. 92 do Codigo Penal — que no mais das
vezes ndo ocorria — para expressa redagao do CTB, podendo-se até
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impedir aquele que ndo era habilitado ao tempo do crime de vir a
obter carteira de habilitacao.

Nao se concebe, data maxima venia de entendimentos
contrarios ja defendidos por alguns doutrinadores, no sentido de
que a embriaguez s6 sera provada por laudo pericial. O texto nao
induz a esse entendimento, muito pelo contrario. O que se tem ¢
a possibilidade de que novos métodos técnicos de afericdo de
embriaguez ou uso de entorpecentes, consideradas as inovagoes
tecnologicas, sejam incorporados aos ja previstos testes de alcoolemia
por meio do exame de sangue e bafometro.

A prova da infrac¢ao penal nao depende de exame pericial, tanto
quanto ndo se concebe que somente com a colaboracido do acusado
seja admitida a afericdo da embriaguez. O que a nova lei trouxe foi
uma clara e inequivoca ampliagdo dos meios de prova e ndo a sua
limitacao.

Outro ponto seria o direito a contraprova.

O inconformismo ¢ natural do ser humano, podendo qualquer
pessoa buscar a modificagdo de determinada situacgdo juridica que
lhe seja desfavoravel, com a instalagdo de um contraditério, que €
um direito fundamental estabelecido pela Constituigao (Art. 5° inc.
LV).

Suponhamos que determinado condutor tendo sido
diagnosticado pelo teste de bafometro com indice de alcoolemia
correspondente a 0,35mg/l (equivalente a 7dg/l de sangue) e ndo
esteja de acordo, pois acha que bebeu pouco e sua capacidade
psicomotora ndo se encontra comprometida. Nesse caso, deve
postular a contraprova no momento da autuacao.

Tem, assim, o motorista o direito a contraprova, mediante o
reteste pelo bafometro ou podera se sujeitar a exame de sangue,
fornecendo o material para tanto. A violagdo ao seu direito estara na
recusa do agente de transito em realizar a contraprova no momento
da autuagdo pois, no caso constatagdo da embriaguez obtida por
meio da prova técnica, resta caracterizada a infragdo penal e o 6nus
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da prova da ndo embriaguez ¢ revertida ao acusado, posto que esta
prova se basta.

Pertinente trazermos a baila interessante julgado do Colendo
STJ sobre o tema:

HABEAS CORPUS. CRIME DE EMBRIAGUEZ AO
VOLANTE. CONCENTRACAO DE ALCOOL NO
ORGANISMO VERIFICADA POR “BAFOMETRO”. EXAME
ALEGADAMENTE IMPRECISO. TESTE DE SANGUE
ESPECIFICO NAO REALIZADO. ALEGACAO DE AUSENCIA
DE JUSTA CAUSA PARA A PERSECUCAO PENAL COM BASE
NESSE FATO.

NAO OCORRENCIA. MATERIALIDADE COMPROVADA,
SEM ESTREME DE DUVIDAS, POR CRITERIO VALIDO.
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. IMPOSSIBILIDADE.

2. Realizado o teste do “bafometro” e verificada concentracgio
alcodlica no ar dos pulmdes que corresponde a concentragio
sanguinea superior ao que a lei proibe, nao se pode falar em
auséncia de justa causa para a persecuc¢io penal.

3. A mera alegacdo de imprecisio no teste do bafometro nao
pode sustentar a tese defensiva, mormente no caso, em que a
quantidade de dlcool no ar dos pulmdes (1,02 mg/l) corresponde
a aproximadamente 20 dg por litro de sangue - mais de trés
vezes a quantidade permitida -, nio se mostrando crivel que o
Paciente dirigia sébrio. (HC 155.069/RS, Rel. Ministra LAURITA
VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 06/04/2010, DJe 26/04/2010)
(grifamos).

Nesta senda, a contraprova ¢ um direito posto a disposi¢ao do
condutor para o fim de desqualificar ou ratificar a prova inicialmente
produzida em seu desfavor. E sendo faculdade, o seu uso deve se
dar ao tempo e modo oportunos, sujeito a preclusdo - em razao dos
vestigios se apagarem com o tempo - no caso do exame de bafometro.
Nao postulado o reteste, precluso.

Logo, ndo podemos conceber uma interpretacao no sentido de
que a nova norma novamente veio trazendo restri¢ao a sua aplicagao,
com essa equivocada interpretacdo do termo ‘‘contraprova’. A
contraprova deve ser interpretada como o estabelecimento de um
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contraditdrio, sendo que a resisténcia a prova colhida poderad ser
exercida ndo somente com nova prova técnica, mas, mutatis mutandis,
com varios outros meios de prova em direito admitidos, tanto para
a prova de existéncia do crime quanto de sua inexisténcia. E isso se
obterd com a devida instrug¢ao processual.

11. Resolucdo Contran n° 432/13: margem de
tolerancia e meios de constatacao da embriaguez

Em 29.01.13 entra em vigor a Resolu¢do n® 432 do Contran,
que revogou a Resolugdo 206 e tratou da margem de tolerancia nos
exames de bafometro antes disciplinada pelo Decreto n® 6.488/08,
sendo a margem de isencdo da san¢do administrativa do art. 165
ou do crime do art. 306 o equivalente a 0,04mg/L. Assim, para a
infracdo administrativa, o indice aferido pelo bafometro devera ser
igual ou superior a 0,05mg/L e, para o crime, igual ou superior a
0,35mg/L.

Saliente-se que ndao houve a fixagdo de qualquer margem
de tolerancia para o exame de sangue, tanto para efeito da sangdo
administrativa quanto para o crime, mantidos assim os indices
elencados no CTB.

Percebe-se entdo que a nova resolugdo trouxe maior rigor no
que se refere ao limite de tolerancia para a incidéncia da infragdo
administrativa ¢ do crime em relacao ao Decreto 6.488/08.

Para se evitar os equivocos alhures indicados, a Resolugdo
432/13 trouxe tabela de conversdo entre os indices de alcoolemia
encontrados no bafoémetro e no exame de sangue, cujo teor
se recomenda a leitura mediante acesso no sitio do Contran,
disponibilizado na rede mundial de computadores — clicar resolugdes
-, constante de seu “anexo 1.
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No que tange aos meios de constatagdo da alteracdo da
capacidade psicomotora do condutor, traz a resolugdo, na esteira das
normas anteriores, a possibilidade de prova por exames laboratoriais
(para o caso de entorpecentes), exames de sangue e bafometro, bem
como prova testemunhal, video ou qualquer outro meio de prova
admitido. Elenca, em seu “anexo II”, outras formas de constatacao
de embriaguez, na esteira do que ja previa a revogada Resolucio
206/06. Vejamos:

“V. Relato do condutor:

a. Envolveu-se em acidente de transito;

b. Declara ter ingerido bebida alcodlica, sim ou ndo (Em caso
positivo, quando);

c. Declara ter feito uso de substincia psicoativa que determine
dependéncia, sim ou ndo (Em caso positivo, quando);
VI. Sinais observados pelo agente fiscalizador:

a. Quanto a aparéncia, se o condutor apresenta:

i. Sonoléncia;

ii. Olhos vermelhos;

iii. VOmito;

iv. Solugos;

v. Desordem nas vestes;

vi. Odor de alcool no halito.

b. Quanto a atitude, se o condutor apresenta:

i. Agressividade;

ii. Arrogancia;

iii. Exaltagao;

iv. Ironia;

v. Falante;

vi. Dispersao. ”

Tem-se a disposicao dos agentes encarregados da repressao
um rol eficaz de meios de obtengdo da prova da embriaguez, sendo
de bom alvitre se atentar que, para o caso das provas que nao sejam
técnicas, a interpretacdo dos sintomas ha de ser feita em conjunto
para, sO entdo, se poder considerar o estado de embriaguez do
condutor.
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12. Dispensa de colaboracdo do acusado para
a obtencdo da prova e autoaplicabilidade da
norma

A interpretacdo de uma norma hé de ser feita no sentido de
sua efetiva aplicagdo e ndo em negar sua eficdcia, pois as normas
se presumem legitimas enquanto nao houver pronunciamento
do Poder Judiciario, via controles difuso ou concentrado, de sua
constitucionalidade. Basta uma simples analise da evolugao histérica
das normas do transito para se por uma pa de cal na discussao sobre
a aplicabilidade ou ndo da nova norma.

A Lei 12.760/12 é de uma clareza ofuscante, ao admitir como
meios de prova outros que nao o exame pericial. Somente uma
“cegueira intencional”, concessa venia, pode afastar a aplicagdo
efetiva da nova norma.

De se ver que o paragrafo primeiro do novo art. 306 traz uma
conjungdo alternativa “ou” a indicar os meios de prova, trazendo
em seguida o paragrafo segundo um rol exemplificativo, que em
nada repele os meios de prova indicados também no “anexo II”, da
Resolugao Contran n°® 432/13.

Nesta senda, a aplicacdo da efetiva reprimenda nao mais esta
atrelada a necessidade de colaboracao do acusado, no sentido de se
sujeitar a exame de alcoolemia, com o fornecimento de sangue ou
o sopro no aparelho bafémetro, podendo a prova ser obtida pelos
meios elencados pela novel Lei 12.760/12, bem assim pelos indicios
sugeridos pela Resolugdo Contran n® 432/13.

Saliente-se que a nova norma possibilita que outros métodos
eventualmente advindos da evolucdo tecnoldgica (exames de DNA
obtidos mediante coleta de sangue no veiculo deixados pelo condutor,
deum fio de cabelo, de saliva ou outro qualquer outro material que seja
passivel de analise laboratorial) se bastem para a prova da alteragao
da capacidade psicomotora, desde que juridicamente validos.
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No mesmo sentido, ¢ inadmissivel a interpretacdo pretendida
por alguns exegetas no sentido de que se trata de norma penal
em branco (daquelas que dependem de outro ato normativo para
a incidéncia). O texto da lei ndo traz essa vertente, e sim que a
embriaguez serd provada pelas concentragdes de alcoolemia ou
outros sinais que indiquem alteracao da capacidade psicomotora.

A dependéncia de configuracdo do delito a outra norma
somente se concebe no caso de a capacidade psicomotora do
condutor ser alterada em razdo do uso de entorpecentes, quando
entdo o material colhido para exame laboratorial — que em geral ¢
urina, mas pode ser qualquer outro material bioldgico deixado pelo
condutor no veiculo — devera ser considerado como entorpecente
por ato normativo (portaria) da Anvisa, tal qual ocorre na Lei de
Drogas (Lei 11.343/06). E mesmo nesse caso, pode ser dispensada a
colaboracdo do investigado.

Portanto, para a incidéncia do crime do art. 306 do CTB, tanto
os exames técnicos da afericao de alcoolemia quanto os indicios
regulamentados pelo Contran, bem assim o rol do novo paragrafo
segundo do tipo penal se bastam para a prova da embriaguez. Assim,
s6 podemos considerar que a Lei 12.760/12 ¢ autoaplicavel.

13. Consideracoes finais

Quando se esta diante da possibilidade de aplicagdo de uma
sancdo imposta pela lei em face de uma conduta criminosa, o juiz,
dentre outros critérios, devera estar atento ao fim social ao qual a
norma se destina. E isso nos é colocado de forma clara na Lei de
Introducdo as normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei 4.647/42,
antigamente denominado Lei de Introdugdo ao Codigo Civil), o qual
estabelece que o magistrado deve atender “aos fins sociais a que a
norma se dirige e as exigéncias do bem comum”.
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E importante salientar que a embriaguez nio ¢ a Unica causa
responsavel pelo elevado nimero de mortes no transito, sendo
também computados no numero catastrofico de mortes a ma
conservac¢ao das malhas viarias e dos veiculos, a falta ou deficiéncia
da sinalizacdo, a desatencdo e outros fatores. Mas ndo podemos
deixar de considerar que a alcoolemia identificada nos acidentados
tem tido uma equivaléncia préxima de um tergo, o que € preocupante.
Portanto, a busca de reducdo da grave situacdo em que nos
encontramos deve passar pelo enfrentamento eficaz dos fatores que
causam as mortes. E a embriaguez, devemos reconhecer, ndo tem
tido o trato cuidadoso que deveria ter.

O direito penal esta sendo convocado como ultima ratio para
a reducdo das mortes decorrentes de embriaguez, posto que as
medidas adotadas em nivel administrativo, como o agravamento das
multas, retirada da margem de tolerancia nos indices equivalentes
a legislacdo cosmopolita (6dg/L) e outras ndo surtiram o efeito
desejado.

Vivemos em uma sociedade que, infelizmente, pretende a
supremacia de direitos, mas que nao se preocupa com os deveres, nao
concebendo os sistemas de freios e contrapesos para a tdo sonhada
prevaléncia de um Estado Democratico de Direito. Para a plenitude
de direitos, precisamos observar a concomitante existéncia de
obrigacdes, de deveres. Se conseguissemos alcancar o entendimento
de que o limite do nosso direito estd no inicio do exercicio do direito
do outro ja seria um 6timo avango.

E necessario se ter em considera¢io que uma maquina composta
majoritariamente de metal (o veiculo), em média vinte vezes mais
pesada do que um ser humano, quando posta em movimento ja ¢
geradora, por si s6, de riscos. Essa maquina deve ser conduzida por
uma pessoa com absoluta e incontestavel higidez psicomotora, pois
sO assim estaremos assumindo o dever que nos incumbe.

O método histérico ¢ um dos meios de interpretagao da lei e
leva em consideragdo o momento em que a norma ¢ editada (occasio
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legis), isto ¢, ele procura reconstruir e revelar o estado de espirito
do legislador (mens legis), os motivos que o conduziram a sua
elaboragdo. E a andlise trazida nas linhas percorridas buscou este
meio interpretativo, de modo que ndo nos permitimos concluir por
outro caminho que nao seja a aplicabilidade plena e imediata da Lei
12.760/12.

Esperamos que a nova norma trilhe um caminho menos
tumultuado que aquele advindo da anterior “Lei Seca”, dando a
efetiva aplica¢do da reprimenda aos bébados que se acham pilotos e
do mesmo modo confiamos que os exegetas se esforcem no caminho
de uma interpretagdo condizente tanto com a preservacao dos
direitos do acusado quanto com a preservacao da vida das pessoas,
possibilitando assim que familias ndo sofram tanto com a perda ou a
incapacidade permanente de seus entes queridos.
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RESUMO

O presente trabalho faz uma andlise do instituto da fianca a
luz da Lei 12.403/2011, trazendo o conceito do instituto, sua
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recurso cabivel e execucao. Apresenta também o instituto antes
da novel legislacao e depois desta. Aborda ainda os pontos mais
polémicos do instituto apos a novel legislacao, analisando desde
os atuais valores da fianca, os casos de vedacao, até a concessao
de fianca pela autoridade policial nos crimes com pena privativa
de liberdade nao superior a 04 (quatro) anos, dentre outros
assuntos.
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1. Introducao

O instituto da fianga sempre apresentou dificuldades de
compreensdo ¢ muitas vezes foi assunto esquecido nos bancos
universitarios, de sorte que dele pouco se falava. Muitos so
estudavam o assunto de forma mais aprofundada ja na atuagdo
profissional quando do aforamento ou analise de um pedido de
liberdade provisoéria vinculada a fianga, momento em que o instituto,
necessariamente, era avaliado, mas nem sempre com profundidade.

Anos se passaram sem que o legislador patrio apresentasse
mudangas muito significativas quanto ao tema, apesar de algumas
alteracdes legislativas ao longo dos anos. Alids, o legislador acabou
por inserir uma série de obstaculos a concessdo do instituto, de
maneira que era mais facil obter a liberdade provisoria sem fianca do
que mediante sua prestagao.

Mas o legislador resolveu dar uma aten¢do maior ao instituto
aprovando a Lei 12.403/2011. A nova lei, além de trazer varias
novidades em relacdo a prisdo e a liberdade provisoria, também pos
em evidéncia a fianca, que passou a ser um assunto mais discutido,
logo, mais conhecido.

Foram muitos os artigos langados em revistas e sites
especializados, bem como encontros e seminarios organizados para
discutir o assunto apos a aprovacao da Lei, o que despertou um maior
interesse em relagdo ao instituto.

Com base nessas ponderagdes ¢ que o presente trabalho foi
concebido. Visa esse ensaio, portanto, analisar o instituto da fianga sob
a Otica da Lei 12.403/2011. Para tanto, abordara sua regulamentagao
na legislagdo anterior e, finalmente, o tratamento dado pela novatio
legis.

Relativamente as inovagdes trazidas pela lei nova, o trabalho
discutira os pontos mais polémicos do instituto, como, por exemplo,
os valores atuais da fianca, os casos de vedagdo, quebra e perda dos
valores afiancados, além da concessdo de fiangca pela autoridade
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policial apenas nos crimes com pena privativa de liberdade nado
superior a 04 (quatro) anos, dentre outros.

2. Conceito e natureza juridica

2.1 Conceito

Antes de adentrar no conceito de fianga no Processo Penal, faz-
se necessario extrair seu conceito etimologico e no Direito Civil.

Fianga deriva do latim “fidare” ou “fidere”, que significa
“confiar em alguém”.

A fianga encontra-se disposta nos artigos 818 a 839, do Cédigo
Civil. E um contrato pelo qual uma terceira pessoa se obriga por
outra perante o credor desta a responder pela obrigacdo contratada
caso o devedor principal deixe de cumpri-la. O art. 818 do citado
Diploma dispde que: “pelo contrato de fianga, uma pessoa garante
satisfazer ao credor uma obrigacao assumida pelo devedor, caso este
ndo a cumpra’.

O fiador, portanto, ao responsabilizar-se pelo afiangado,
assume uma obriga¢do com o credor, dando-lhe maiores garantias e
possibilidades de receber a sua divida, respondendo, caso nao haja o
resgate do débito, com seus bens patrimoniais pessoais. Se o devedor
ndo pagar a divida ou seus bens ndo forem suficientes para cumprir
a obrigacao, o credor podera voltar-se contra o fiador, reclamando o
pagamento.

No Processo Penal, embora a finalidade da fianca ndo seja
a mesma, ndo deixa de ter um conceito semelhante, apesar de tal
conceito ndo constar expressamente na lei adjetiva penal, nem
mesmo apds as inovagdes.
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Tourinho Filho (2010, p. 687) assim conceitua fianga:

Fianga, para o legislador processual penal, ¢ uma garantia real, ou
caugdo. E uma contracautela com o objetivo de deixar o indiciado
ou réu em liberdade, mediante uma caugdo que consiste em
deposito em dinheiro, pedras, objetos ou metais preciosos, titulos
da divida publica, federal, estadual ou municipal, ou até mesmo em
hipoteca inscrita em primeiro lugar. Prestada a caugdo, o indiciado
ou réu obtera sua liberdade provisoria, até o pronunciamento final
da causa, em decisdo passada em julgado.

Por sua vez, Norberto Avena (2010, p. 323) conceitua fianca da
seguinte forma: “fian¢a ndo ¢ pagamento, mas sim garantia prestada
em prol da liberdade. Tanto que, em regra, deverd ser restituida a
quem a prestou’][...].

De acordo com Nucci (2008, p. 624-625):

Considera-se fianca uma espécie do género caugdo, que significa
garantia ou seguranga. Diz-se ser a caucdo fidejussoria quando
a garantia dada ¢ pessoal, isto ¢, assegurada pelo empenho da
palavra de pessoa idonea, de que o réu vai acompanhar a instrugao e
apresentar-se, em caso de condenacdo. Esta seria a auténtica fianga.
Com o passar dos anos, foi substituida pela denominada caugdo
real, que implica o depdsito ou a entrega de valores, desfigurando
a flanca. Ainda assim, é a caugdo real a feicdo da atual fianga,
conforme se vé no Cddigo de Processo Penal.

Capez (2012, p. 624-625) conceitua fianca da seguinte forma:

Consiste na prestacdo de uma caucao de natureza real destinada
a garantir o cumprimento das obriga¢des processuais do réu ou
indiciado. Nao se admite a natureza fidejussoria, ou seja, mediante
a apresentacdo de um fiador, devendo ser prestada por meio de
dinheiro, joias ou qualquer objeto que tenha valor.

Para Reis e Gongalves (2012, p. 415): “fiangca ¢ um direito
do réu que lhe permite, mediante cau¢do e cumprimento de certas
obrigacdes, ficar em liberdade durante o processo, desde que
preenchidos determinados requisitos”.
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Por fim, cumpre trazer o conceito de fianga apresentado por
Nestor Tavora e Rosmar Antonni (2012, p. 627):

A fianga consiste no fato juridico de caucionar obrigacdo alheia,
importando, pois, em abonagdo ou responsabilidade. Teria
conotagao fidejussoria, sendo a expressao da confianga em alguém,
que se obrigaria por outrem, suprindo a sua falta [...] Busca-se
com a fianga a presenga do agente a todos os atos da persecugdo
penal, evitando-se os efeitos deletérios do carcere preliminar. Por
consequéncia, se houver condenagdo, objetiva-se também garantir
a execucdo da pena.

Como se observa, a fianga efetivamente constitui uma garantia
em que o prestador, para alcancar a liberdade durante o tramitar
do processo, nos casos previstos em lei, recolhe um determinado
valor aos cofres publicos, o qual poderd ou nao lhe ser restituido.
O legislador, portanto, condicionou a liberdade de certas pessoas a
prestacdo de fianca, a qual podera ser utilizada posteriormente para
pagamento da pena de multa, em caso de condenagdo, pagamentos
das despesas processuais ou mesmo indenizagao da vitima, também
em caso de condenagao.

2.2 Natureza Juridica

Os autores, em geral, apresentam a fianga, ora como garantia
real, ora como contracautela, ora como medida cautelar, ora como
direito individual, ora como 6nus.

Inicialmente, fazendo-se uma analise da fianga no direito civil,
chega-se a constatacdo de que ela tem natureza juridica de garantia
real (caugdo), na medida em que o preso, para alcangar a liberdade,
deve prestar um valor em garantia, seja em dinheiro ou outro meio.
A jurisprudéncia ja se posicionou nesse sentido:

PROCESSUAL PENAL - NATUREZA JURIDICA DA FIANCA
- POSSIBILIDADE DE APELAR EM LIBERDADE
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I - A fianca ¢é garantia real que tem como objetivo principal
garantir que o réu se conserve a disposi¢do da Justiga, impostos
determinados 6nus que lhe incumbiro cumprir, sob pena de
extingdo do beneplacito.

IT - Sendo certo que nao foram inobservados tais encargos, nem
que o delito tenha sido invocado, ou que a condenagdo por outro
crime se tenha fixado, impde-se possa apelar solto, permanecendo
os efeitos de fianga até o transito em julgado da sentenca, desde que
cumpridos os 6nus impostos quando de sua concessao, bem assim
ao nao surgimento de fato novo que altere a situacao atual.

IIT — Recurso provido.

(TFR - 1* T.; R. Crim. n® 1.098-Pe; rel. Min. Costa Leite; j.
29.03.1985; v.u.; DJU, 24.10.1985, p. 18.998, ementa.) BAASP,
1408/304, de 11.12.1985.

Para José Frederico Marques (1997, p. 132):

A fianga criminal, desse modo entendida, € espécie de que a liberdade
provisoria constitui o género. Trata-se, pois, de contracautela
destinada a impedir que a dilagdo do processo condenatdrio cause
dano ao ‘jus libertatis’ de par com o carater de sub-rogado cautelar
da prisdo provisoria.

Neste aspecto, a prisdo provisoria seria entendida como
uma medida cautelar, enquanto a fianga se enquadraria como uma
contracautela desta medida.

Sobre a natureza de contracautela dada a fianca, Rocha e Baz
(2000, p.18) comentam:

[..] a liberdade provisoria com fian¢a ja foi vista como uma
contracautela, em contraposicdo a prisdo provisdria. A prisdo
em flagrante delito do indiciado seria uma cautela para a regular
tramitagdo do processo penal e sua cessagdo exigiria uma
contracautela, representada pela fianca.

No sentido oposto, Moraes (2010) defende a impossibilidade de
manutencdo desse entendimento. Vejamos:

Entretanto, esta concepg¢ao nao pode mais ser admitida, sobretudo,
com o advento da Constitui¢do de 1988 em que o principio do
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estado de inocéncia ganhou guarida constitucional no artigo 5°
inciso LVII, e passou a servir como parametro interpretativo e
critério orientador para toda a legislag@o infraconstitucional.

Rocha e Baz também se posicionam nesse sentido (1999, p.18):

Essa concepcdo (contracautela), se aceitavel outrora, em época
que vigorava a regra da necessidade da manutengdo da prisdo em
flagrante do réu durante o processo, ndo prevalece diante da ordem
constitucional hodierna, pois existe agora expressa presun¢do da
nao culpabilidade durante o processo penal, donde o réu somente
por excecao deve permanecer preso enquanto tramitar o feito, um
mero rigor extremo reservado tdo somente para aqueles casos em
que a hipdtese fatica revelar a necessidade absoluta da custodia. O
instituto tem natureza cautelar, atinente a liberdade do imputado.

Tal entendimento ainda ¢ seguido por Scarance Fernandes
(2003, p. 323):

[..] a idéia de fianca como contracautela ¢ também equivocada
pelo fato de somente se referir a uma contracautela quando o réu
ja estivesse preso, ao passo que enquanto solto, possuia natureza
idéntica a uma, em sua esséncia, as outras modalidades de medidas
cautelares.

Diante dos entendimentos acima esposados, ¢ de se considerar
que a atual ordem constitucional acaba por dar a fianca a natureza de
medida cautelar, na medida em que a liberdade do individuo durante
0 processo passou a ser regra, estando o sujeito adstrito a um oOnus,
que ¢ a fianca.

A doutrina e a jurisprudéncia também discutem se a fianga
teria a natureza de direito subjetivo ou a natureza de 6nus imposto
ao individuo. Assim, como se vera, ha correntes que apontam em
ambas as direcdes, havendo autores e tribunais que a tratam como
um direito subjetivo do individuo, enquanto outros a consideram
como Onus imposto ao individuo.
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Walter Acosta (1989) aponta a fianga como um direito subjetivo
do réu, namedida em que cabe em algumas infra¢des penais, prestada
mediante caucdo ¢ o cumprimento de determinadas obrigagdes,
garantindo que ele permanega em liberdade para preparar sua defesa.

Magalhaes Noronha (1997, p.186) pensa do mesmo modo
e afirma que a fianga ¢ “um direito subjetivo do acusado, que lhe
permite, mediante caugdo e cumprimento de certas obrigagdes,
conservar sua liberdade até a sentenga condenatoéria irrecorrivel”.

Mirabete (2006, p.441) também atribui a fianga a natureza de

direito subjetivo:

A fianca ¢ um direito subjetivo constitucional do acusado, que lhe
permite, mediante cau¢do e cumprimento de certas obrigagdes,
conservar sua liberdade até a sentenga condenatoria irrecorrivel. E
um meio utilizado para obter a liberdade provisoria: se o acusado
esta preso, ¢ solto; se estd em liberdade, mas ameagado de custddia,
a prisdo ndo se efetua.

Por outro lado, dentre aqueles que atribuem a fianga a natureza
de oOnus estd Moraes (2010). Para tanto, ele utiliza o seguinte
argumento:

Pensemos na situacéo de a autoridade policial ou judicial deixar de
fixar o valor da fianga quando cabivel. O que a autoridade estara
violando ¢ o direito de o individuo ser posto em liberdade mediante
o encargo de ser prestado determinado valor. Nesta situagdo, o
individuo devera mediante peticao simples dirigida ao juiz requerer
que fixe o seu valor para que entdo, pagando determinada quantia,
exerga o seu direito de ser posto em liberdade.

Assim, pela leitura do citado dispositivo, a fianga seria um
onus que visa vincular o réu ao processo.

Jos¢é Frederico Marques (1997, p. 132) também admite a
fianca como um 6Onus a ser cumprido para a obtengdo da liberdade
provisoria:
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A fianga criminal é 6nus imposto ao réu ou ao indiciado em
quase todos os casos de liberdade provisdria, para que assim ele
possa defender-se solto em processo penal condenatorio. Consiste
o referido 6nus em caugdo prestada em juizo para garantia da
liberdade provisoria. Tal o6nus é um acessorio da liberdade
provisoria que o réu obtém [...].

Destaque-se, por derradeiro, que a Lein® 12.403/20110 acresceu
a fianca outra natureza juridica, incluindo-a como uma das medidas
cautelares alternativas a prisdo, como estabelece o inciso do art. 319,
do Cdédigo de Processo Penal, o que sera visto adiante.

3. Particularidades da fianca

3.1 Objeto da Fianca

Nos termos do art. 330 do Cddigo de Processo Penal a fianga
consistira em depdsito de dinheiro, pedras, objetos ou metais
preciosos, titulos da divida publica, federal, estadual ou municipal,
ou em hipoteca inscrita em primeiro lugar.

A avaliagdo de imoveis ou de pedras, objetos ou metais
preciosos dados em fianca serd feita imediatamente por perito
nomeado pela autoridade (art. 30, § 1°). No caso de pedras ou outros
objetos preciosos, o juiz determinara a venda por leiloeiro ou corretor
(art. 349 do CPP). No caso de hipoteca, a execugdo dar-se-a no juizo
civel pelo Ministério Publico (art. 348).

Quando a fianca consistir em cau¢dao de titulos da divida
publica, o valor serd determinado pela sua cotacdo em Bolsa, e,
sendo nominativos, exigir-se-a prova de que se acham livres de 6nus
(art. 330, § 2° o CPP).
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3.2 Momento e competéncia para a concessao
da fianca

A fianga poderé ser concedida em qualquer fase do inquérito
ou do processo, enquanto ndo transitar em julgado a sentenca
condenatoria (art. 334, do CPP).

A fianga poderd ser concedida:

a) Pela autoridade policial, durante o inquérito, nos casos de infracao
punida com pena privativa de liberdade que nao ultrapasse 4 (quatro)
anos (art. 332, do CPP);

b) Pelo juiz, nos demais casos, dentro de 48 horas, ndo sendo
necessaria, nesse caso, a prévia manifestacdo do Ministério Publico,
que somente sera cientificado depois de concedida (art. 333, do CPP).

3.3 Quem pode prestar fianca

Nos termos do art. 329, paragrafo unico, do Cédigo de Processo
Penal, a fianga pode ser prestada pelo proprio preso ou por terceiro
em seu favor.

3.4 Obrigacoes do afiancado

Os arts. 327 e 328 do Codigo de Processo Penal estabelecem
as obrigacdes do beneficidrio da liberdade mediante fianca, para
assegurar seu estado de liberdade. Sao elas:

a) Comparecer perante a autoridade todas as vezes que for intimado
para atos do inquérito e da instrucdo criminal e para o julgamento
(art. 327);

b) Nao mudar de residéncia, sem prévia permissao da autoridade
processante (art. 328, 1% parte);

¢) Nao ausentar-se por mais de 8 (oito) dias de sua residéncia, sem
comunicar a autoridade o lugar onde sera encontrado (art. 328, parte
final)
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A consequéncia para o descumprimento dessas obrigacdes € a
decretacao da quebra da fianga, conforme se vera adiante.

Quanto as obrigagdes do afiangcado, ponderam Nestor Tavora e
Rosmar Antonni (2012, p. 631-632):

As obrigacdes sdo impostas no objetivo de facilitar o encontro do
agente e o bom andamento da persecugdo penal, garantindo que
ele vai estar presente e sera encontrado, sem obstaculos, quando
necessario, além de fortalecer os lagos de confianga entre infrator e
autoridade, na expectativa de que a liberdade ndo seja o mote para
a pratica de novos delitos.

3.5 O valor da fianca

O valor da fianga ¢ fixado pela autoridade que a concede e
depende primordialmente da gravidade da infracdo penal e da
situacdo econdomica do réu (art. 326, do Coédigo de Processo Penal).
Eis o que estabelece o artigo em referéncia:

Art. 326. Para determinar o valor da fianga, a autoridade tera em
consideragdo a natureza da infragdo, as condi¢des pessoais de
fortuna e vida pregressa do acusado, as circunstancias indicativas
de sua periculosidade, bem como a importancia provavel das custas
do processo, até final julgamento.

O art. 325 do citado Diploma Legal fixa os patamares minimo
e maximo de acordo com a gravidade da infra¢do. Sendo vejamos:

Art. 325. O valor da fianca sera fixado pela autoridade que a
conceder nos seguintes limites:

[-del (um) a 100 (cem) salarios minimos, quando se tratar de
infracdo cuja pena privativa de liberdade, no grau maximo, nao for
superior a 4 (quatro) anos;

IT - de 10 (dez) a 200 (duzentos) saldrios minimos, quando o
maximo da pena privativa de liberdade cominada for superior a 4
(quatro) anos.
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O § I° do art. 325 estabelece que se recomendar a situagao
economica do preso, a fianga podera ser: I - dispensada, na forma
do art. 350 deste Codigo; II - reduzida até o maximo de 2/3 (dois
tergos); ou III - aumentada em até 1.000 (mil) vezes.

Mougenot (2012, p. 541), refletindo sobre o valor da fiancga,
esclarece:

Considerando a finalidade da fianga, que devera servir como
caugdo para garantir o comparecimento do réu aos atos do
processo, ¢ relevante ter em conta a sua situagao financeira, pois a
fianca ndo pode ser de valor tdo alto que inviabilize sua prestagdo,
equivalendo tal situacdo a sua ndo concessao, tampouco pode ser
de valor irrisorio.

3.6 Destinagao do valor da fianca

Condenado definitivamente o réu, a fianca servird para o
pagamento das custas processuais, de eventual indenizag¢do obtida
em acao civil ex delicto, da prestagdo pecunidria e, se imposta, da
pena de multa.

A ocorréncia da prescri¢ao da pretensao executoriando ilide que
o valor da fianca seja destinado ao pagamento das custas processuais
e da indenizacgdo devida ao ofendido. Entretanto, eventual pena de
multa imposta ndo serd paga com o valor da fianca, uma vez que o
Estado ndo mais podera executé-la (art. 336, do CPP).

3.7 Reforco da fianca

Quando o valor prestado se mostrar insuficiente, devera a fianga,
chamada, nesse caso, de fianc¢a inidonea, ser refor¢ada, de oficio ou
a requerimento das partes, ou, durante o inquérito, do ofendido. O
art. 340, do Cddigo de Processo Penal elenca as hipdteses de reforco
de fianga:
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Art. 340. Sera exigido o reforgo da fianga:

I - quando a autoridade tomar, por engano, fianca insuficiente;

IT - quando houver depreciagdo material ou perecimento dos bens
hipotecados ou caucionados, ou depreciagdo dos metais ou pedras
preciosas;

III - quando for inovada a classifica¢ao do delito.

Caso ndo seja completado o valor da fianga tida por inidonea,
sera ela declarada sem efeito, decretando-se sua cassagao, restituindo-
se o valor a quem o houver prestado e recolhendo-se o réu a prisao
(art. 340, paragrafo unico, do CPP).

3.8 Quebramento da fianca

Considera-se quebrada a fianga quando seu beneficiario deixa
de cumprir certas obrigacdes que lhe sdo impostas como condicao
para que se mantenha livre. As hipoteses de quebramento de fianga
estdo previstas, inicialmente, no art. 328, do Coédigo de Processo
Penal:

Art. 328. O réu afiangado ndo podera, sob pena de quebramento da
fianca, mudar de residéncia, sem prévia permissdo da autoridade
processante, ou ausentar-se por mais de 8 (oito) dias de sua
residéncia, sem comunicar aquela autoridade o lugar onde sera
encontrado.

O art. 341, do mesmo Diploma Legal traz as demais hipdteses
de quebramento da fianca:

Art. 341. Julgar-se-4 quebrada a fianga quando o acusado:

I - regularmente intimado para ato do processo, deixar de
comparecer, sem motivo justo;

IT - deliberadamente praticar ato de obstrugdo ao andamento do
processo;

IIT - descumprir medida cautelar imposta cumulativamente com a
fianga;

IV - resistir injustificadamente a ordem judicial;

V - praticar nova infra¢do penal dolosa.
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A quebra da fianga tera os seguintes efeitos:

a) Perda da metade do valor, cabendo ao juiz decidir sobre a imposi¢ao
de outras medidas cautelares ou, se for o caso, a decretacdo da prisdo
preventiva (art. 343, do CPP);

b) Impossibilidade de concessdo de nova fianga, no mesmo processo
(art. 324, inciso I, do CPP).

3.9 Cassacao da fianca

Serd cassada a fianga, em qualquer fase do processo, restituindo-
se integralmente o valor a quem o tenha prestado:

a) Quando o juiz reconhecer que ndo poderia ter sido arbitrada, por
se tratar de crime inafiancavel (art. 338, do CPP). O reconhecimento
da concessao indevida pode ser motivado por reapreciagdo da prova
dos autos, ou por surgimento de prova acerca de circunstancia ainda
nao conhecida, como, por exemplo, noticia de condenagdo anterior
por crime doloso;

b) Quando for reconhecida a existéncia de delito inafiangavel, no
caso de inovagao na classificagao do delito (art. 339, do CPP);

¢) Quando for determinado o reforgo da fianga, sem que o réu cumpra
a determinacdo (art. 340, paragrafo tinico, do CPP).

3.10 Perda do valor da fianca

A hipétese de perda do valor da fianga esta prevista no art. 344,
do Cddigo de Processo Penal e ocorrera quando o réu, condenado,
nao se apresentar a prisdo. A apresentacao nao precisa ser espontanea,
bastando que o réu ndo se oculte, ndo resista e nem dificulte a prisdo.

Destaque-se que, perdida a fianga e deduzido o wvalor
correspondente as custas processuais, a indenizagdo obtida pela
vitima em ag¢ao civil ex delicto e o montante relativo a pena de multa
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(art. 336, do CPP), o saldo restante sera recolhido, ap6s o advento da
Lei n° 12.403/2011, ao Fundo Penitenciario (art. 345, do CPP).

3.11 Dispensa da fianca

A depender da situacdo econdmica do réu, poderd o juiz
dispensa-lo de prestar a fianga, concedendo-lhe a liberdade provisoria
vinculada apenas as obrigacdes previstas nos arts. 327 e 328 do
Cddigo de Processo Penal, ou seja, comparecer perante a autoridade
sempre que for intimado, ndo mudar de residéncia e ndo se ausentar
da Comarca por mais 8 (0ito) dias sem comunicar a autoridade.

Destaque-se que se o beneficiado descumprir, sem motivo
justo, qualquer das obrigagdes ou medidas impostas, podera ser
decretada a sua prisdo preventiva (art. 350, paragrafo unico, do CPP).

Para Nestor Tavora e Rosmar Antonni (2012, p. 641): “a
dispensa ndo ¢ uma discricionariedade do magistrado, e sim um
direito do beneficiario. Presentes os requisitos que admitiriam a
fianca e demonstrada a hipossuficiéncia, a concessao ¢ de rigor”.

3.12 Restituicao do valor da fianca

Além da hipdtese de cassagcdo da fianga, quando o valor ¢
restituido em sua integralidade ao acusado, o valor prestado também
sera totalmente devolvido se o réu for absolvido definitivamente
ou declarada extinta a agdo penal. E o que estabelece o art. 337,
do Codigo de Processo Penal. Os valores devem ser corrigidos
monetariamente.

Um questionamento que se faz ¢ sobre qual o procedimento a
ser utilizado para a restitui¢ao do valor da fianga. Seria necessario
ingressar com acdo judicial pleiteando a devolu¢do ou um simples
pedido seria suficiente?

63

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 0764c3ce - d8b0af45 - 8f7c5dfc - 89b8a24d



Revista Juridica do MPE-TO / Ano VI - N° 10 - 1° semestre de 2013

O Codigo de Processo Penal silenciou quanto a tal procedimento,
entretanto, na pratica se tem utilizado um pedido diretamente ao juiz
do processo requerendo a devolucao do valor prestado.

Destaque-se que o requerimento para devolucdo do valor
prestado em fianga pressupde o encerramento do processo, a teor do
art. 337, do Codigo de Processo Penal.

3.13 Recurso cabivel

Da decisdao que concede, nega, arbitra, cassa, julga inidonea,
quebrada ou perdida a fianca, cabe recurso em sentido estrito, nos
termos do art. 581, incisos V e VII, do Codigo de Processo Penal.
Sendo vejamos:

Art. 581. Cabera recurso, no sentido estrito, da decis@o, despacho
ou sentenca:

V - que conceder, negar, arbitrar, cassar ou julgar inidonea a fianga,
indeferir requerimento de prisdo preventiva ou revoga-la, conceder
liberdade provisoria ou relaxar a prisdo em flagrante;

[.]

VII - que julgar quebrada a fianga ou perdido o seu valor.

3.14 Execucao

Nos casos em que a fianga tiver sido prestada por meio de
hipoteca, a execugdo serd promovida no juizo civel pelo 6rgao do
Ministério Publico (art. 348, do CPP). Por sua vez, se a fianca
consistir em pedras, objetos ou metais preciosos, o juiz determinara
a venda por leiloeiro ou corretor (art. 349, do CPP).
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4. A autoridade policial e a fianca

4.1 Ampliacao do poder da autoridade policial
na concessao da fianca

Indiscutivelmente, uma das alteracdes que mais repercutiu
com a nova lei foi a ampliagdo do poder da autoridade policial na
concessao da fianga. Antes da reforma o delegado somente poderia
conceder fianca nos casos de infragdo punida com detengao ou prisao
simples, cabendo ao juiz a concessdo de fianga nos demais casos.

Com a reforma a autoridade policial passou a conceder fianca
nos casos de infragdes punidas com pena privativa de liberdade nao
superior a 4 (quatro) anos. E o que estabelece agora o art. 322, do
CPP: “a autoridade policial somente podera conceder fianga nos
casos de infragc@o cuja pena privativa de liberdade maxima nao seja
superior a 4 (quatro) anos’.

Certamente o poder da autoridade policial foi ampliado, na
medida em que ndo esta mais limitado a concessdo de fianca nos
crimes apenados com detencdo, podendo agora conceder fianga
também nos casos de crimes apenados com reclusdo, desde que a
pena maxima em abstrato nao ultrapasse 4 (quatro) anos.

A partir da vigéncia da Lei n° 12.403/2011, o delegado de
policia podera fixar fianca nos seguintes crimes previstos no Codigo
Penal, dentre outros previstos em outras legislagdes:

1) Homicidio culposo — art. 121, § 3° 2) Aborto provocado pela
gestante ou com o seu consentimento — art. 124; 3) Violéncia
doméstica — art. 129, § 9° 4) Perigo de contagio venéreo — art. 130,
§ 1% 5) Perigo de contagio de moléstia grave — art. 135; 6) Abandono
de incapaz — art. 133, caput; 7) Maus-tratos na forma qualificada
— art. 136, § 1°% 8) Sequestro e carcere privado — art. 148, caput; 9)
Furto simples — art. 155, caput; 10) Extorsdo indireta — art. 160; 11)
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Supressdo ou alteracdo de marca em animais — art. 162; 12) Dano
qualificado — art. 163, paragrafo Uinico; 13) Apropriagdo indébita —
art. 168, caput; 14) Duplicata simulada — art. 172; 15) Induzimento
a especulagdo — art. 174; 16) Fraudes e abusos na fundacdo ou
administracdo de sociedade por agdes — art. 177; 17) Emissao
irregular de conhecimento de deposito ou “warrant” — art. 178; 18)
Receptacao — art. 180, caput; 19) Violacdo de direito autoral — art.
184; 20) Invasao de estabelecimento industrial, comercial ou agricola.
Sabotagem — art. 202; 21) Aliciamento para o fim de emigragao — art.
206; 22) Aliciamento de trabalhadores de um local para outro do
territério brasileiro — art. 207; 23) Violacao de sepultura — art. 210;
24) Destruicao, subtracdo ou ocultacdo de cadaver — art. 211; 25)
Vilipéndio a cadaver — art. 212; 26) Satisfacdo de lascivia mediante
presenca de crianga ou adolescente — art. 218-A; 27) Bigamia — art.
235; 28) Simulagao de autoridade para celebragao de casamento — art.
238; 29) Simulagdo de casamento — art. 239; 30) Abandono material
— art. 244; 31) Abandono intelectual — art. 247; 32) Explosao — art.
251, § 1% 33) Uso de gas toxico ou asfixiante — art. 252; 34) Perigo
de inundagdo — art. 255; 35) Desabamento ou desmoronamento —
art. 256; 36) Interrupgdo ou perturbacao de servico telegrafico ou
telefonico — art. 266; 37) Falsificagdo, corrupcdo, adulteracao ou
alteracdo de produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais,
na forma culposa — art. 273, § 2° 38) Outras substancias nocivas a
saude publica — art. 278; 39) Medicamento em desacordo com receita
médica — art. 280; 40) Quadrilha ou bando — art. 288; 41) Falsificacao
de papéis publicos — art. 293, § 2° 42) Petrechos de falsificagdo —
art. 294; 43) Falsidade ideoldgica em documento particular — art.
299; 44) Falso reconhecimento de firma em documento particular
— art. 300; 45) Reprodugdo ou adulteragdo de selo ou pega filatélica
— art. 303; 46) Falsificagdo do sinal empregado no contraste de
metal precioso ou na fiscalizacdo alfandegaria, ou para outros fins
— art. 306, paragrafo nico; 47) Fraude de lei sobre estrangeiro —
arts. 309 e 310; 48) Peculato mediante erro de outrem — art. 313; 49)
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Extravio, sonegacdo ou inutilizacdo de livro ou documento — art.
314; 50) Emprego irregular de verbas ou rendas publicas — art. 315;
51) Abandono de fungdo em faixa de fronteira — art. 323, paragrafo
unico; 52) Resisténcia qualificada —art. 329, § 1°; 53) Contrabando ou
descaminho — art. 334; 54) Falso testemunho ou falsa pericia — arts.
342 e 343; 55) Coagao no curso do processo — art. 344; 56) Fraude
processual — art. 347, paragrafo inico; 57) Fuga de pessoa presa ou
submetida a medida de seguranca — art. 351, § 3° 58) Arrebatamento
de preso — art. 353; 59) Patrocinio infiel — art. 355; 60) Sonegac¢do de
papel ou objeto de valor probatdrio; 61) Contratagdo de operagao de
crédito — art. 359-A; 62) Assuncao de obrigacdao no ultimo ano do
mandato ou legislatura — art. 359-C; 63) Ordenacao de despesa nao
autorizada — art. 359-D; 64) Aumento de despesa total com pessoal
no ultimo ano do mandato ou legislatura — art. 359 —G; 65) Oferta
publica ou colocagao de titulos no mercado — art. 359 —H.

4.2 Hipoéteses em que a autoridade policial nao
podera conceder fianca

Foi apresentada acima a relagdo de infragdes penais em que o
delegado pode conceder fianga. Entretanto, nos demais casos somente
podera fazé-lo a autoridade judicidria, de sorte que, verificando a
autoridade policial que se trata de situacdo em que ela ndo pode
conceder fianga, devera denega-la, em despacho fundamentado.

Pela analise do texto legal, conclui-se que a autoridade policial
nao pode conceder fianga nos seguintes casos:

a) Crimes apenados com pena privativa de liberdade superior a 4
(quatro) anos: nos termos do art. 322, do CPP;

b) Crimes inafiangédveis (art. 323 do CPP): racismo (inciso I e art.
5°, XLII da CF); tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, terrorismo e nos definidos como crimes hediondos (inciso 11 e
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art. 5°, XLIII da CF); e crimes cometidos por grupos armados, civis
ou militares, contra a ordem constitucional ¢ o Estado Democratico
(inciso III e art. 5° XLIV da CF);
¢) Outras causas impeditivas (art. 324 do CPP): em caso de prisdo
civil (alimentos) ou militar (disciplinar, administrativa ou judicial).
Mas surge um questionamento: pode o Delegado denegar a
fianca com base no inciso 1V, do art. 312 do CPP, ou seja, quando
presentes os motivos que autorizam a decretagao da prisdo preventiva
(garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia
da instrucdo criminal ou para assegurar a aplicagdo da lei penal)?
Tiago Lustosa Luna de Aragjo (2012) apresenta dois
posicionamentos:

a) Nao, pois, um dos requisitos da prisdo preventiva é que a pena
do crime seja superior a quatro anos (art. 313, I), ndo sendo o caso
das infracgdes afiangaveis pelo Delegado (cujo teto penal ndo supera
quatro anos). Ademais, manter a autoridade policial alguém preso
com base nos motivos da preventiva configuraria um decreto tacito
da mesma (ainda que por intervalo exiguo), o que é vedado ante a
reserva jurisdicional deste ato;

b) Sim, pois o inciso IV ndo exclui, expressamente, a autoridade
policial de operar o dispositivo. Alémdisso, porem liberdade alguém
nestes termos frustraria a persecugdo penal, devendo o preso, de
forma precautelar (para alguns cautelar), esperar a manifestagao
judicial no sentido de ser confirmada a segregacdo, decretando-se a
preventiva, ou revogada, se o juiz entender diversamente.

Em que pese a ampliacdo do poder da autoridade policial na
concessao da fianga, o delegado deve levar em conta outros fatores,
tais como a natureza da infragdo, as condi¢des pessoais de fortuna do
agente, a sua vida pregressa e as circunstancias que venham indicar
o grau de periculosidade do indiciado, atendendo ao que dispde o art.
326 do Codigo de Processo Penal:

Art. 326. Para determinar o valor da fianca, a autoridade terd em
consideragdo a natureza da infragdo, as condi¢des pessoais de
fortuna e vida pregressa do acusado, as circunstancias indicativas
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de sua periculosidade, bem como a importancia provavel das custas
do processo, até final julgamento.

Nao bastasse isso, a autoridade policial também deve levar em
consideragdo, na concessao da fianca, o concurso de crimes (formal,
material, crime continuado) e as causas de aumento e diminui¢do de
pena.

Tais situacdes devem ser ponderadas, haja vista que podem
repercutir no valor da fianga, bem como na possibilidade de esta ser
ou ndo passivel de concessdo pela autoridade policial. Assim, pode
ocorrer que, aplicando-se a causa de aumento de pena ou o concurso
de crimes, a pena ultrapasse 04 (quatro) anos, o que retira a atribui¢ao
do delegado de conceder a fianca. Por outro lado, aplicando-se a
causa de diminui¢do de pena, esta podera ndo ultrapassar 04 (quatro)
anos, hipotese em que o delegado podera arbitrar a fianga.

A situagao acima mencionada estd bem evidenciada nesse
preciso exemplo de Tiago Lustosa (2012):

Veja-se, por exemplo, o que ocorre com o crime de estelionato
simples (art. 171 do CPB): diante da pena maxima de 5 (cinco)
anos, ndo sera possivel ao Delegado arbitrar fianga; mas se o
mesmo delito ocorrer na forma tentada, reduzindo-se 1/3 (menor
causa de diminuigdo prevista no art. 14, paragrafo inico, do CPB),
o teto penal ficara estabelecido em 3 (trés) anos e quatro (quatro)
meses, abaixo, portanto, do patamar permissivo para concessdo da
liberdade provisoria com fianga.

O mesmo raciocinio deve ser feito em relagao ao crime de furto.
Em se tratando, por exemplo, de um furto qualificado (art. 155, § 4°
do CPB), cuja pena chega a 08 (oito) anos, a autoridade policial ndo
estard autorizada a conceder fianga, entretanto, € possivel concedé-la
no caso de furto simples ou privilegiado, cujas penas ndo ultrapassam
04 (quatro) anos.
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4.2.1 Crimes apenados com detencao em que a autoridade
policial ndo podera conceder fianca

Como ¢ do conhecimento geral, com a edicdo da Lei
12.403/2011, o art. 322, do Cddigo de Processo Penal, que até entdo
atribuia a autoridade policial competéncia para conceder e arbitrar
fianga nos crimes apenados com detengdo (independente da pena
maxima), a partir da vigéncia da nova regra passou a atribuir ao
delegado a possibilidade de conceder fianga nos casos de infragdo
cuja pena privativa de liberdade maxima nao seja superior a 4 anos.

Entretanto, a titulo de exemplo, o artigo 7°, da Lei 8.137/90,
que trata dos crimes contra as relacdes de consumo, prevé pena de
detengao de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, o que ndo permite a concessao
de fianca por parte da autoridade policial, embora o crime seja
apenado com detencao.

Outro exemplo disso ¢ o crime de infanticidio (art. 123, do
Cddigo Penal), que preve pena de detengdo de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

Em face do novo regramento, quem for preso por tais delitos
deverd ser recolhido a prisdo, até que se consiga a concessdo de
fianca pelo juiz.

O legislador, ao que parece, ndo atinou para esse detalhe e
criou um contrassenso, pois, ao alargar a competéncia da autoridade
policial para poder afiancar crimes apenados até com reclusdo, deixou
de fora crimes apenados com deten¢do, como os acima citados, até
entdo afiancados pela autoridade policial.

4.3 Responsabilidade da autoridade policial
frente a nova atribuicao

Todo acréscimo de poder traz consigo também um acréscimo
de responsabilidade, de sorte que a autoridade policial, diante desse
novo poder, deve agir com o maximo de prudéncia e sobriedade.

A rigor, pode-se afirmar que em alguns casos, como o da
concessao da liberdade mediante fianca, a autoridade policial tem
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em suas maos um poder maior do que o da propria autoridade
judiciaria. Isso se percebe claramente, por exemplo, no procedimento
para concessdo da liberdade, pois via de regra a autoridade
judicidria € provocada e concede a soltura mediante pedido escrito e
fundamentado do interessado. Por outro lado, a autoridade policial,
diante do caso concreto, poderda conceder a liberdade mediante
pagamento de fianga sem qualquer pedido do interessado e sem
outras formalidades.

Por ser detentor de tal prerrogativa ¢ que a autoridade policial,
diante do caso concreto e langando mao de sua consciéncia juridica,
devera analisar com a devida responsabilidade os fatos que sao
postos a sua apreciagdo, tudo de acordo com o ordenamento juridico
patrio e em consonancia com os principios previstos na Constitui¢ao
Federal da Republica.

E notério o relevante aumento do valor da fianca frente aos
antigos valores dispostos no Codigo de Processo Penal, entretanto,
além de se levar em consideragdao a gravidade da infracdo penal,
deve-se ponderar se o indiciado ¢ incapaz de pagar tais valores,
mesmo que fixados no minimo, sendo que poderd reduzir ainda
mais, atingindo a redu¢do maxima de dois ter¢os. A autoridade
policial, portanto, deve estar sensivel a tais situagdes, a fim de agir
com justica e dentro da matriz legal.

Assim, com a entrada em vigor da Lei 12.403/11 a autoridade
policial adquiriu maior forca juridica, o que vai valorizar ainda mais
a capacidade técnica e cientifica da policia judicidria que atua na
persecucao penal.

Mas deve-se destacar que esse aumento do poder da autoridade
policial no arbitramento da fianga ndo deve ser entendido apenas
como uma prerrogativa, antes deve ser entendido como um dever,
que tem por objetivo maior garantir o direito de liberdade aqueles
que preenchem os requisitos, 0 que exige, portanto, uma maior
responsabilidade na concessao.
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Desse modo, se o delegado deixar de arbitrar fian¢a nos casos
de sua competéncia, podera responder por abuso de autoridade, nos
termos do art. 4°, “e”, da Lei n° 4898/65, o qual dispde que constitui
abuso de autoridade levar a prisdo e nela deter quem quer que se
proponha a prestar fianca, permitida em lei. H4 ainda a possibilidade
de responder civil e administrativamente por algum fato que venha
a ocorrer com o preso, enquanto estiver encarcerado. Tal conduta
podera ensejar inclusive a impetracao de habeas corpus, a luz do que
dispde o art. 648, inciso V, do Cédigo de Processo Penal.

Por outro lado, a teor do art. 335 do CPP, recusando ou
retardando a autoridade policial a concessao da fianga, o preso, ou
alguém por ele, podera presta-la, mediante simples peti¢ao, perante
o0 juiz competente, que decidird em 48 (quarenta e oito) horas.

Assim, nessa situagdo ¢ recomendavel que a autoridade
policial, tdo logo autue alguém em flagrante, conferira-lhe a garantia
do direito a liberdade provisoria mediante o pagamento de fianga,
por se tratar de um direito constitucional do autuado.

Se a prisdo ocorrer em um final de semana ou feriado, haja
vista a dificuldade para obtencdo dos documentos necessarios a
comprovagao ao beneficio e ao recolhimento da fianga por estarem
os estabelecimentos bancarios fechados, a autoridade policial deve
estar ciente que o direito a liberdade se sobrepde a meras questdes
burocraticas que podem até oferecer empecilhos a concessao do
beneficio, porém, ndo sdo plenamente justificaveis para sua negagao.
Assim, diligente, a autoridade policial podera obter nos meios que lhe
estdo disponiveis através dos sistemas de consultas, via internet, as
informagdes necessarias sobre a situa¢ao processual do indiciado.
J& sobre o recolhimento da fianga, quando este ndo puder ser feito
de imediato, sera entregue ao escrivao que o fara logo que possivel a
instituicdo bancaria, bastando que tudo conste no Termo de Fianca.

Se for através de advogado e, diante das impossibilidades em
apresentar a documentagao, este devera assumir o compromisso de
apresenta-la no menor espaco de tempo possivel, o que ndo impede
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a autoridade de realizar as consultas necessarias para resguardar sua
decisao de arbitrar ou nao a fian¢a, entendida como medida cautelar.

Desse modo, resta evidente que o aumento do poder da
autoridade policial na concessdo da fianga traz consigo o aumento
de sua responsabilidade, devendo ela tomar todas as cautelas
necessarias, seja na analise da infragdo penal praticada, no valor a
ser arbitrado, ou mesmo no procedimento para o recolhimento e para
a soltura do preso, de sorte que o ndo atendimento a tais cuidados
podera ensejar a responsabilizagdo, civil, administrativa ou criminal
do delegado.

5. Fianca antes e depois da Lei 12.403/2011

5.1 Fianca antes da Lei 12.403/2011

Em que pesem os conceitos de fianca estabelecidos acima,
impende destacar que o Codigo de Processo Penal ndo trouxe o
conceito desse instituto, nem mesmo apos a reforma do tema através
da Lei 12.403/2011, dai porque recorremos ao Direito Civil e a
opinido dos autores para conceitua-lo. Sequer existe capitulo na lei
abordando especificamente o assunto, estando inserida no capitulo
que trata da liberdade proviséria, ou mesmo como uma modalidade
de medida cautelar, esta Gltima acrescida pela Lei 12.403/2011.

O que a lei fazia e faz, na verdade, ¢ relacionar os crimes
ditos inafiangaveis ou os casos em que se veda a fianca. A legislagao
anterior trazia o rol de crimes inafiangaveis nos arts. 323 e 324, do
Cddigo de Processo Penal. Sendo vejamos:

Art. 323. Nao sera concedida fianca:
I - nos crimes punidos com reclusdo em que a pena minima
cominada for superior a 2 (dois) anos;
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IT - nas contravengdes tipificadas nos arts. 59 ¢ 60 da Lei das
Contravengdes Penais;

III - nos crimes dolosos punidos com pena privativa da liberdade,
se o réu ja tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga
transitada em julgado;

IV - em qualquer caso, se houver no processo prova de ser o réu
vadio;

V - nos crimes punidos com reclusdo, que provoquem clamor
publico ou que tenham sido cometidos com violéncia contra a
pessoa ou grave ameaga.

Art. 324. Nio ser4, igualmente, concedida fianga:

I - aos que, no mesmo processo, tiverem quebrado fianga
anteriormente concedida ou infringido, sem motivo justo, qualquer
das obrigacdes a que se refere o art. 350;

IT - em caso de prisdo por mandado do juiz do civel, de prisdo
disciplinar, administrativa ou militar;

III - ao que estiver no gozo de suspensao condicional da pena ou de
livramento condicional, salvo se processado por crime culposo ou
contravengdo que admita fianga;

IV - quando presentes os motivos que autorizam a decretacdo da
prisdo preventiva

(art. 312).

Como se verifica, o art. 323, na sua redagao anterior, relacionava
a ideia de crime inafiancavel, primordialmente, a quantidade de
pena prevista em abstrato para os crimes, sendo inafiancaveis os
crimes punidos com reclusdo em que a pena minima cominada fosse
superior a 2 (dois) anos. Desse modo, se o crime fosse apenado com
detengdo seria afiangavel, ja que ndo ha crime apenado com detengao
de pena minima maior que (02) dois anos.

O Cddigo, na sua redagdo anterior, também relacionava como
inafiangédveis as contravencdes de vadiagem (art. 59) e mendicancia
(art. 60), esta ultima ja revogada pela Lei n° 11.983/2009); os crimes
praticados por reincidentes; os crimes que provocam clamor publico
ou cometidos com violéncia ou grave ameaga contra a pessoa.

A lei ainda vedava a fianga a quem, no mesmo processo,
quebrava fianca anteriormente concedida; em caso de prisdo por
mandado do juiz do civel, de prisdo disciplinar, administrativa ou
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militar; ao que estivesse no gozo de suspensdo condicional da pena
ou de livramento condicional, salvo se processado por crime culposo
ou contravencao que admita fianga; quando presentes os motivos que
autorizam a decretagdo da prisdo preventiva (art. 312).

Como se vera adiante, embora a redagao atual tenha mantido
algumas situagdes acerca da afiancabilidade ou ndo, a nova
sistematica abandonou a sua caracteristica principal, ou seja, a
relacdo de inafiangabilidade com a quantidade de pena, além de ter
revogado algumas das situacdes acima relacionadas.

E importante destacar, afora as disposi¢des do Codigo, que a
propria Constituicao, em seu art. 5° incisos XLII, XLIIT e XLIV,
relacionou os crimes inafiangaveis. Sendo vejamos:

Art. 5°.

[...]

XLIT - a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei;

XLIIT - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de
graga ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes
e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos,
por eles respondendo os mandantes, os executores € 0s que,
podendo evita-los, se omitirem;

XLIV - constitui crime inafiangavel e imprescritivel a a¢ao de
grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional
e o Estado Democratico.

A legislacao atual do Codigo de Processo Penal incorporou
em seu texto a norma constitucional, o que sera discutido adiante.

Com relagao ao valor, a fianga era estabelecida também
com base na quantidade de pena, conforme dispunha o art. 325, do
Codigo:

Art. 325. O valor da fianga sera fixado pela autoridade que a
conceder nos seguintes limites:

a) de 1 (um) a 5 (cinco) saldrios minimos de referéncia, quando se
tratar de infracdo punida, no grau maximo, com pena privativa da
liberdade, até 2 (dois) anos;
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b) de 5 (cinco) a 20 (vinte) salarios minimos de referéncia, quando
se tratar de infra¢do punida com pena privativa da liberdade, no
grau maximo, até 4 (quatro) anos;

¢) de 20 (vinte) a 100 (cem) salarios minimos de referéncia, quando
0 maximo da pena cominada for superior a 4 (quatro) anos.

Essa sistematica de se estabelecer o valor da fianca com a
quantidade de pena, conforme se verd, ndo foi abandonada pela atual
legislagdo, entretanto, houve um aumento substancial no valor das
fiancas, sendo mantidas situa¢des como aumento e redugao no valor.

Mas o art. 326, cuja redagdo foi mantida com a reforma,
estabelece outros critérios para determinar o valor da fianca. Sendo
vejamos:

Art. 326. Para determinar o valor da fianca, a autoridade tera em
consideragdo a natureza da infragdo, as condigdes pessoais de
fortuna e vida pregressa do acusado, as circunstancias indicativas
de sua periculosidade, bem como a importancia provavel das custas
do processo, até final julgamento.

A redagdo anterior do Codigo dispunha, em seu art. Art. 335,
que recusando ou demorando a autoridade policial em conceder
da fianga, o preso, ou alguém por ele indicado, poderia presta-la,
mediante simples peti¢do, perante o juiz competente, que decidiria,
depois de ouvida aquela autoridade. Essa disposicao foi mantida,
excluindo a atual redacdo apenas a necessidade de prévia oitiva da
autoridade policial, podendo agora o juiz decidir em 48 (quarenta e
oito) horas.

Com relacdo ao destino da fianca, o art. 336 estabelecia
que “o dinheiro ou objetos dados como fianga ficardo sujeitos ao
pagamento das custas, da indenizacdo do dano e da multa, se o
réu for condenado”. Tal disposi¢do foi mantida na redagdo atual,
acrescentando-se apenas que o valor dado em fianga também podera
ser utilizado para pagamento da prestagdo pecuniaria

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 0764c3ce - d8b0af45 - 8f7c5dfc - 89b8a24d



Revista Juridica do MPE-TO / Ano VI - N° 10 - 1° semestre de 2013

O art. 337, cuja redacdo foi mantida ap6s a reforma, tratava da
restituicao do valor dado em fianga, quando esta fosse considerada
sem efeito, passada em julgado da sentenca que houvesse absolvido
o réu ou declarada extinta a acdo penal.

Desde a redacdo anterior alguns institutos relacionados a
fianga ja traziam algumas dificuldades de entendimento, as quais
continuam existindo mesmo apos a reforma. Tais institutos sdo:
cassacao da fianca; inidoneidade da fianca; refor¢o da fianca; quebra
da fianga e perda da fianca.

A fianga seria cassada, em qualquer fase do processo, caso se
reconhecesse nao ser ela cabivel na espécie ou quando reconhecida
a existéncia de delito inafiangdvel em virtude de inovagdo na
classificagdo da infragao (Arts. 238 e 239, CPP).

Dizia-se inidonea quando a autoridade tomasse, por engano,
fianca insuficiente ou quando houvesse depreciagdo material ou
perecimento dos bens hipotecados ou caucionados, ou depreciacao
dos metais ou pedras preciosas. Nesses casos, era exigido refor¢o de
fianca (art. 340, do CPP).

Trés eram as possibilidades de exigéncia de refor¢o da fianga:
1) quando tomada a menor por equivoco;

2) quando ocorresse a depreciagdo material ou perecimento de
bens hipotecados ou caucionados, bem como dos metais ou pedras
preciosas; ou

3) quando fosse inovada a classificagdo do delito com alteracao da
pena e, por consequéncia, no quantitativo da fianca.

Nao sendo reforcada a fianga, seria julgada sem efeito e
expedido o respectivo mandado de prisdo (artigo 340, paragrafo
unico, CPP).

Por sua vez, quebra da fianga, que consiste na perda da metade
do valor, de acordo com a redagdo anterior do art. 341, ocorria
quando o réu deixasse de comparecer a ato processual e quando
praticasse outra infragdo penal. Eis o que dizia o dispositivo: “Julgar-
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se-a4 quebrada a fianca quando o réu, legalmente intimado para ato
do processo, deixar de comparecer, sem provar, incontinenti, motivo
justo, ou quando, na vigéncia da fianca, praticar outra infracdo
penal”.

Por fim, nos termos da redacao anterior do art. 344, entendia-
se como perdido, na totalidade, o valor da fianga, se, condenado, o
réu ndo se apresentasse a prisao.

Tais institutos foram mantidos apds a reforma processual,
entretanto, houve algumas mudangas, como se vera adiante, em
especial quanto a ampliagcdo das situacdes em que ocorre quebra de
fianca.

No tocante a competéncia ou atribuicio para conceder fianga,
esta poderia ser concedida pela autoridade policial ou pela autoridade
judiciaria, como dispunha o art. 322:

Art. 322. A autoridade policial somente poderd conceder fianga
nos casos de infracdo punida com detencdo ou prisao simples.
(Redacado dada pela Lei n° 6.416, de 24.5.1977)

Pardgrafo tinico. Nos demais casos do art. 323, a fianca serd
requerida ao juiz, que decidira em 48 (quarenta e oito) horas.

De acordo com a nova redag¢do do dispositivo, ndo houve
mudanca na legitimidade para concessdo de fianga, entretanto,
houve uma amplia¢ao no poder da autoridade policial, conforme se
vera adiante, pois agora podera conceder fianga inclusive em crimes
apenados com reclusao.

5.2 Fianca depois da Lei 12.403/2011

A Lei 12403, vigente a partir de 4 de julho de 2011, que
compreende parte do projeto de reforma global do Codigo de
Processo Penal, deu nova disciplina ao instituto da fianga, cujas
alteragoes relevantes serao tratadas a partir de agora.
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Inicialmente, cumpre destacar que a sistematica atual
abandonou a ideia de crime afiancavel ou inafiancavel relacionado
a quantidade de pena. Nao se faz mais essa relacdo, entretanto, a lei
manteve um rol de crimes inafiangdveis, ampliando-o e incluindo
aqueles crimes que ja eram considerados inafiangéveis pelo
dispositivo constitucional acima mencionado. Eis como ficaram
agora os dispositivos:

Art. 323. Nao sera concedida fianca:

I - nos crimes de racismo;

IT - nos crimes de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e droga
afins, terrorismo e nos definidos como crimes hediondos;

IIT - nos crimes cometidos por grupos armados, civis ou militares,
contra a ordem constitucional e o Estado Democratico;

Art. 324. Nao serd, igualmente, concedida fianca:

I - aos que, no mesmo processo, tiverem quebrado fianca
anteriormente concedida ou infringido, sem motivo justo, qualquer
das obrigacdes a que se referem os arts. 327 e 328 deste Codigo;

II - em caso de prisao civil ou militar;

IV - quando presentes os motivos que autorizam a decretagdo da
prisdo preventiva (art. 312)

Nao estando mais a fianca vinculada ao quantitativo de pena,
afora as hipoteses previstas no art. 323, do CPP e no art. 5° inciso
XLIV, da Carta Magna, pode-se afirmar que qualquer outro crime
podera ser considerado afiangavel, ja que ndo hd mais uma vinculagao
ao quantum da pena. Nesse sentido ¢ o posicionamento de Nestor
Tavora e Rosmar Antonni (2012, p. 626): “em tese, todo crime
passou a ser afiangével, ressalvadas as hipoteses de vedacdo expressa
(proibigao constitucional e/ou legal) e de obice a seu deferimento por
falta de requisito objetivo (impedimento)”.

Para se ter uma ideia disso, cita-se o procedimento dos crimes
funcionais previsto nos arts. 513 a 518, do Codigo de Processo Penal,
que somente ¢ aplicado para os crimes funcionais afiangaveis. O
diferencial desse procedimento € a possibilidade de defesa preliminar
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antes do recebimento da denuncia, mas apenas para os crimes
afiancaveis.

Como ja mencionado, antes da Lei n° 12.403/2011 eram
afiangdveis os crimes cuja pena minima era igual ou inferior a 02
(dois) anos, de sorte que alguns crimes funcionais eram inafiangaveis,
nao admitindo, portanto, a defesa preliminar. Apos a citada lei todos
os crimes funcionais passaram a ser, in tese, afiancaveis, pois nao
ha mais um limite de pena para determinar se o crime ¢ ou nao
afiangavel.

Deve-se ainda destacar que a lei deixou de vedar fianca ao que
estiver no gozo de suspensao condicional da pena ou de livramento
condicional, como estabelecia a redagao anterior do inciso 111, do art.
324, ou seja, hoje a fianga pode ser concedida a quem esteja em gozo
de um dos citados beneficios.

Além disso, a legislacdo atual acresceu a fianga outra natureza
juridica, incluindo-a como uma das medidas cautelares, como
estabelece o inciso do art. 319, do Cédigo de Processo Penal:

Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da prisdo:

VIII - fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar o
comparecimento a atos do processo, evitar a obstru¢do do seu
andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial.

Em que pese essa nova roupagem e considerando a forma como
o legislador dispds o instituto, a fian¢a ganha contornos, na verdade,
de uma forma de suspensao de cautelar processual penal, ndo de uma
cautelar em si.

No que diz respeito ao valor da fianga, como ja mencionado no
topico anterior, houve um aumento bastante consideravel, entretanto,
também continuam relacionados a quantidade de pena como no
regramento anterior. Os valores atuais estdo estabelecidos no art.
325, da Lei, em sua nova redacao.
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Art. 325. O valor da fianga sera fixado pela autoridade que a
conceder nos seguintes limites:

[ -de I (um) a 100 (cem) salarios minimos, quando se tratar de
infragdo cuja pena privativa de liberdade, no grau maximo, ndo for
superior a 4 (quatro) anos;

IT - de 10 (dez) a 200 (duzentos) salarios minimos, quando o
maximo da pena privativa de liberdade cominada for superior a 4
(quatro) anos.

Sobre esses novos parametros pontuam Nestor Tavora e
Rosmar Antonni (2012, p. 628):

O critério do célculo do valor passou a ser o salario minimo
nacional. Coerente o legislador ao estabelecer esse parametro,
que confere seguranca juridica a imposi¢cao da medida cautelar
pecuniaria, sem riscos das oscilagdes proprias das legislagdes de
indices de corregao.

Como se v&, sdo valores bastante expressivos, considerando
aqueles praticados antes da reforma. Destaque-se que a fianca ainda
pode ser aumentada em até 1.000 (mil) vezes, se assim recomendar
a situacdo econdmica do preso, como estabelece o inciso III, do § 1°
do mencionado artigo.

Outrossim, a lei continua prevendo a hipétese de reducdo do
valor da fianga, se assim também recomendar a situa¢do do preso,
nos termos do inciso II, do § 1° do supracitado artigo.

Mas o que mais chama aten¢ao, neste aspecto, ¢ que a lei agora
estabelece a possibilidade de isencdo do pagamento da fianga, desde
que também recomende a situagdo econdomica do preso (inciso I,
§ 1° art. 325), o que ndo previa a redagdo anterior do dispositivo,
que no maximo reduzia o valor. Trata-se, portanto, de uma grande e
importante inovagao.

Como mencionado alhures, a lei na sua nova redacao manteve
os institutos da cassagado da fianga; inidoneidade da fianga; refor¢o da
fianca; quebra da fianca e perda da fianca. Em relagdo a tais institutos,
o que sem duvida sofreu alteragdo significativa foi o da quebra da
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fianga, que antes ocorria quando o réu deixasse de comparecer a
ato processual e quando praticasse outra infragdo penal. Tal instituto
foi alterado em alguns pontos e ampliado, acrescentando-se novas
hipodteses de quebra. Sendo vejamos:

Art. 341. Julgar-se-4 quebrada a fianga quando o acusado:

I - regularmente intimado para ato do processo, deixar de
comparecer, sem motivo justo;

IT - deliberadamente praticar ato de obstru¢cdo ao andamento do
processo;

IIT - descumprir medida cautelar imposta cumulativamente com a
fianga;

IV - resistir injustificadamente a ordem judicial,

V - praticar nova infracdo penal dolosa.

Como se observa, novas hipoteses de quebra da fianga foram
criadas, especificamente as estabelecidas nos incisos II, III e IV do
artigo acima transcrito.

Importante destacar que atualmente a consequéncia da quebra
da fianga ndo consiste apenas na perda da metade do valor, podendo
agora a autoridade optar também pela imposicao de outras medidas
cautelares ou até mesmo decretar a prisdo preventiva. E o que agora
dispde o art. 343, do Codigo de Processo Penal: “o quebramento
injustificado da fianca importard na perda de metade do seu valor,
cabendo ao juiz decidir sobre a imposicdo de outras medidas
cautelares ou, se for o caso, a decretacdo da prisdo preventiva’.

Houve também alteracdo no instituto da perda da fianca, o
qual se dava quando o réu, condenado, ndo se apresentasse a prisao.
Atualmente, nos termos do art. 344, do Codigo de Processo Penal,
ocorre a perda do valor da fianga quando o acusado ndo se apresenta
para o inicio da do cumprimento da pena. Aqui o que houve, na
verdade, foi um aperfeicoamento na redagdo do dispositivo, que
agora até¢ bem mais inteligivel.

Cumpre destacar que a fianga ha muito vinha perdendo forca
€ espaco e para muitos era considerada inutil, uma vez que o preso,
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fazendo jus a liberdade, seria posto em liberdade de qualquer forma,
com ou sem fianga. Assim, era preferivel ingressar com pedido de
liberdade sem o recolhimento de fianga.

Com a nova lei (Lei 12.403/11) a fianca recuperou sua forga,
sendo revitalizada, podendo inclusive substituir a prisdo preventiva
ou outras cautelares caso seja constatada sua necessidade para
preservar a ordem do processo e garantir a participacdo do réu nos
atos de instrucdo. Passa a ser possivel, em tese, a determinacao
do pagamento de fianga em qualquer delito, medida que valoriza
o instituto, fazendo com que recupere o prestigio de instrumento
cautelar processual apropriado.

Assim, se bem aplicada, nos casos previstos em lei, a fianga
pode cumprir um papel tdo ou mais relevante que outras medidas
cautelares, como a propria prisao, desde que observados os principios
darazoabilidade e adequagdo, pois se transformou em um importante
instrumento processual e certamente serd bem mais utilizado.

6. Consideracoes finais

A guisa de conclusio, pode-se afirmar que o presente trabalho

demonstrou o seguinte:
A nova lei provocou um maior interesse das pessoas no assunto fianca,
na medida em que lhe deu mais importancia e visibilidade, ou seja, o
assunto passou a interessar mais as pessoas e, consequentemente, se
tornou mais conhecido.

Apesar de a lei ter despertado maior interesse no assunto, nao
apresentou o conceito desse instituto, razao pela qual se recorreu ao
Direito Civil e a opinido dos autores para se estabelecer um conceito
de fianca.

A sistematica atual abandonou a ideia de crime afiangavel ou
inafiancavel relacionado a quantidade de pena, fazendo-se presumir,
afora os casos que expressamente sao inafiangaveis, que qualquer
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outro crime pode ser afian¢avel, independentemente do quantum de
pena Houve aumento considerdavel no valor da fianca, cabendo,
por outro lado, redug¢do no valor ou mesmo isen¢do, a depender da
situacdo financeira do preso.

Com a criacao das medidas cautelares a fianga passou a ter
também essa natureza, podendo ser aplicada como alternativa a
prisao.

Apesar de a lei ter mantido conceitos como cassacao,
inidoneidade da fianga, reforco, perda e quebra da fianga, em relagao
a este ultimo houve uma alteracdo significativa, na medida em que
teve seu rol ampliado.

Dentre as mudangas ocorridas uma das alteracdes que mais
repercutiu foi a ampliagdo do poder da autoridade policial na
concessao da fianga, na medida em antes da reforma o delegado
somente poderia concedé-la nos casos de infracdo punida com
detencdo ou prisdo simples, mas agora pode o delegado conceder
fianga nos casos de infragdes punidas com pena ndo superior a 4
(quatro) anos. Entretanto, esse aumento do poder da autoridade
policial na concessdo da fianga trouxe também como consequéncia o
aumento de sua responsabilidade.

Assim, tem-se que o presente trabalho atingiu seu objetivo,
na medida em que apontou as alteracdes promovidas pela Lei n°
12.403/2011 e abordou os pontos controvertidos em relagao a fianga,
estabelecendo ainda as comparacdes do instituto antes e depois da
citada norma.

Portanto, ¢ inegéavel o avanco trazido pela lei em comento,
que além colocar a fianca em evidéncia, acabou por revitaliza-la,
tornando-a um instituto mais conhecido e, certamente, com maior
aplicabilidade.
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A hermenéutica filoséfica de
Hans-Georg Gadamer

Flavia Souza Rodrigues’

RESUMO

O presente artigo destina-se, num primeiro momento, a
estudar o conceito e a terminologia dos termos Interpretacao
e Hermenéutica, depois, discorre-se sobre a hermenéutica
tradicional e contemporanea, apresentando os novos paradigmas
do universo juridico no campo hermenéutico, trazidos pelas
contribuicdes de varios estudiosos e mais particularmente do
filosofo Hans-Georg Gadamer, que inaugura a hermenéutica
filos6fica e explicita o carater produtivo das decisoes judiciais,
cujas repercussdes alcancam o papel do juiz neste novo
paradigma.

Palavras-chave: interpretacdo; hermenéutica filoséfica de
Gadamer; carater produtivo das decisées judiciais.
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1. Introducao

O sabado foi feito por causa do homem e ndo o homem por causa
do sabado." (Mc 2:27) E licito no sabado fazer bem ou mal? salvar
a vida ou matar? E eles calaram." (Mc 3:4).2

Pelas passagens biblicas acima, vemos que os fariseus faziam
uma interpretacao literal das leis de Moisés, que mandavam guardar
os sdbados para a santificacao e, dessa forma, esperavam acusar Jesus
por esta infringéncia. No entanto, o messias fez uma interpretacao
daquele preceito, revelando que a finalidade da lei era servir ao
homem e ndo o contrario, portanto era licito fazer o bem, salvar e
praticar o amor.

Desde aaurora da civilizagao, a interpretacao faz parte do nosso
cotidiano e ¢ na seara do direito que ela se faz mais necessaria. Os
operadores juridicos sdo graduados para se utilizar desta ferramenta
a fim de trazer a luz uma reposta adequada aos interesses colocados
em juizo. Portanto, torna-se imperioso um estudo mais aprofundado
deste instrumento.

O presente trabalho destina-se, num primeiro momento, a
estudar o conceito e a terminologia dos termos Interpretacdo e
Hermenéutica e a distingao entre ambos; a evolucdo historica do
uso da interpretacdo; as principais escolas hermenéuticas, teorias
e métodos, e os novos paradigmas do universo juridico no campo
hermenéutico, trazidos pelas contribuigdes de varios estudiosos e
mais particularmente do fildsofo Hans-Georg Gadamer, que inaugura
a hermenéutica filosofica e explicita o carater produtivo das decisdes
judiciais, cujas repercussdes alcancam o papel do juiz neste novo
paradigma, e, por fim a nova interpretagdo constitucional.

A partir destas premissas, pretende-se extrair respostas as
questdes sobre a sustentagao do brocado in claris cessat interpretatio
e da hermenéutica metodologica para se alcangar a(s) resposta(s)
correta(s), diante de uma sociedade complexa que reclama novas
posturas dos operadores juridicos.

2 Biblia Sagrada, com concordéncia, 87* Impressdo, Imprensa Biblica Brasileira, SP-SP, 1997.

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 0764c3ce - d8b0af45 - 8f7c5dfc - 89b8a24d



Revista Juridica do MPE-TO / Ano VI - N° 10 - 1° semestre de 2013

Pretende-se, ainda, apurar se esta nova hermenéutica (filosofica-
teoria da compreensdo) ¢ capaz de intermediar a tensdao inexoravel
entre o texto e o sentido do texto e dar conta do mundo prético, sem
cair em decisionismos e arbitrariedades, ou se ¢ apenas mais um
modo de colocar “capas de sentido” aos textos juridicos.

2. Etimologia dos termos interpretacao e
hermenéutica

O termo hermenéutica significa primariamente expressao
(de um pensamento), dai explicacdo e, sobretudo, interpretagcdo
do mesmo’. E o sentido do vocabulo deve-se, em parte, do uso da
hermenéutica para designar a arte ou a ciéncia da interpretagao
das Sagradas Escrituras®. Inicialmente relacionadas aos oraculos,
a hermenéutica mantém sua estrita ligacdo com a interpretagdo de
textos religiosos ao se relacionar pela teologia medieval e a Reforma,
até a teologia moderna.

A etimologia da palavra “hermenéutica” remete ao grego
hermeneuein, ‘“‘interpretar”, ou hermeneia, “interpretagdo”. A
palavra também ¢ associada a Hermes, o deus grego mensageiro,
que tendo por funcao traduzir as mensagens divinas para os seres
humanos, realizava a tipica tarefa hermenéutica. Os gregos lhe
atribuiram a descoberta da linguagem e da escrita.

Sobre essamitologia grega, o jurista LENIO STRECK?” satiriza
dizendo que na verdade nunca se soube o que os Deuses disseram,;
soube-se apenas o que Hermes disse que os deuses disseram!. O
citado jurista observa que Hermes continua presente hoje e ¢ preciso
controla-lo, sendo se torna dono dos sentidos e pode manipular a
tradugdo da verdade. Feita essa premissa € possivel desmistificar, por

3 MORA, José Ferrater. Dicionério de Filosofia (tradugdo Roberto Leal Ferreira, Alvaro Cabral). — 4a
ed. — Sao Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 331.

* Aplicadas as Escrituras, a hermenéutica foi desenvolvida ja no século XVI pelo luterano Mathias
Flacius Illyricus (Clavia scripturae sacrae, 1567). Mora, José Ferrater, op. cit, p. 331.

> www.leniostreck.com.br: video “Aula Magna- Jurisdigédo Constitucional e Hermenéutica”.
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exemplo, a questdo da vontade do legislador, que em muitas vezes ¢
melhor nem descobrirmos, ou a questao da vontade da norma e até a
propria interpretacao.

A palavra “intérprete” tem origem latina interpres, que
designava aquele que descobria o futuro nas entranhas das vitimas.
Tirar das entranhas ou desentranhar era, portanto, atributo dos
interpres, de que deriva a palavra interpretar, no sentido proprio
de traduzir o significado especifico, de desentranhar a prépria alma
das palavras da lei, deixando implicito que a tradugdo do verdadeiro
sentido da lei ¢ algo bem guardado, entranhado, portanto, em sua
propria esséncia’.

3. Nocoes gerais
3.1.Distincao entre interpretacao e hermenéutica

Interpretacdo e hermenéutica sdo expressdes de significado
diferente, muito embora isso ndo seja consenso entre os estudiosos
da matéria, mas a grande maioria dos doutrinadores segue o classico
pensamento de Carlos Maximiliano Pereira dos Santos’, que
define interpretacdo como a determinagao do sentido e alcance das
expressoes de direito e hermenéutica como ciéncia responsavel pelo
estudo e sistematizacdao dos processos utilizados pela interpretacao.
Afirma que interpretagdo ¢ a aplicagao da hermenéutica, ou seja, a
hermenéutica descobre e fixa os principios que regem a interpretagao.
Para ele a hermenéutica ¢ a teoria cientifica da arte de interpretar.

Assim, a interpretacdo tem carater concreto, seguindo uma
via preestabelecida, em carater abstrato, pela hermenéutica. Pode-se
dizer que a interpretacdo somente se d4 em confronto com o caso

¢ COELHO, Luis Fernando, Logica Juridica e Interpretagdo das Leis, Rio de Janeiro, Forense, 1981,
p. 182.

7SANTOS, Carlos Maximiliano Pereira dos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. Rio de Janeiro-RJ,
Forense, 1997, p. 135.
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concreto a ser analisado e decidido pelo judicidrio. A hermenéutica,
ao contrario, ¢ totalmente abstrata, isto ¢, ndo tem em mira qualquer
caso a resolver.

3.2. Ahermenéuticatradicional e ahermenéutica
contemporanea: o surgimento de um novo
paradigma hermenéutico

O operador juridico na hermenéutica tradicional utiliza-se de
métodos de interpretacdo para desempenhar a sua fungdo enquanto
intérprete e aplicar da lei. E por meio desses métodos que o jurista
visualiza a esséncia da norma juridica, possibilitando, conforme
alguns autores, uma maior seguranca juridica.

A partir da tarefa precipua do intérprete de superar a vagueza, a
incoeréncia e a iniqiiidade, a doutrina juridica organizou e classificou
diretrizes e formas distintas de interpretacdo, embora entrelacadas e,
muitas vezes, complementares. Apesar de certa variacao decorrente
do enfoque especifico do autor, a classificagdo segue padrdo geral
e pode ser dividida a partir de trés critérios basicos: fontes, meios
e resultado. A interpretagdo classificada quanto as fontes responde
a pergunta “quem interpreta?”. Essa pode ser: a) auténtica; b)
doutrinaria e c) judicial. A interpretagdo classificada quanto aos
meios responde a pergunta “como interpreta?”, podendo ser: a)
gramatical; b) l6gica; c) sistematica; d) historica e e) teleologica. A
interpretagdo classificada quanto aos resultados responde a pergunta
“qual o resultado?” — Pode ser: a) declarativa; b) extensiva e c¢)
restritiva.”®

Os métodos tradicionais de interpretacdo sao tidos, no entender
de Luis Alberto Warat’, “como técnicas rigorosas que permitem
alcancar o conhecimento cientifico do Direito Positivo”. Estdo

8 FRIEDE, Reis: Ciéncia do Direito, Norma, Interpretacdo e Hermenéutica Juridica, 7* ed. RJ: Forense
Universitaria, 2006, p. 167: grafico extremamente didatico apresentando as referidas formas de
interpretagdo. Consulte-o.

® WARAT, Luis Alberto. Introdugdo geral do direito III. Porto Alegre: Fabris, 1997, p. 65.
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divididos em: gramatical, sistematico, historico, logico e teleologico.
Ainda conforme Warat, cada método de interpretagao possui relagao
com as distintas escolas que formaram o pensamento juridico: Escola
da Exegese, Escola Historica, Escola do Direito Livre e Escola da
Livre Investigagao Cientifica.

O que se pretende por meio dos métodos de interpretagdo
tradicional, entdo, ¢ a objetividade dos resultados, impedindo formas
valorativas, garantindo, desta forma, a reproducao da ordem juridica
dominante.

Ocorre que todas as vezes que o operador juridico busca, por
meio dos métodos interpretativos tradicionais, a esséncia da norma,
ele esta a reproduzir o sentido atribuido pelo legislador de maneira
a desvendar as suas varias possibilidades de aplicacdo. Dessa forma
a hermenéutica tradicional, ao enfatizar a seguranc¢a juridica como
valor predominante do Direito, procura colocar o intérprete em uma
posicdo de menor importancia dentro do sistema juridico a medida
que lhe atribui uma fun¢do meramente reprodutora ou mecéanica'.

As criticas a hermenéutica juridica tradicional possuem como
eixo central a impossibilidade de se pretender um trabalho neutro e
passivo por parte do intérprete.

Sob esse aspecto, no entender de Streck,
O jurista, inserido em um habitus dogmaticus, ndo se da conta
das contradigdes do sistema juridico. As contradigdes do Direito
e da dogmatica juridica que o instrumentaliza ndo “aparecem”
aos olhos do jurista, uma vez que ha um processo de justificagao/
fundamentagdo da “coeréncia” do seu proprio discurso (1999, p.
56).

Nesta perspectiva, observa-se que a hermenéutica juridica
tradicional faz com que os operadores juridicos permanegam
mergulhados em um “sentido comum tedrico”, limitados a tradigao,
impossibilitando a constru¢do de uma hermenéutica aplicada a
funcao social que o Direito deve desempenhar.

1" Hermenéutica e argumentagdo: Em busca da realizagio do Direito/ Org. Fabiana Lopes Saparemberger
— Ijui: Ed. Unijui; Caxias do Sul, 2003. Artigo publicado por Ana Paula Bagetti Zeifert intitulado “Da
Hermenéutica a nova Hermenéutica: o papel do operador juridico”.
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Para Kelsen'', a norma a ser executada, forma apenas uma
moldura dentro da qual sdo apresentadas varias possibilidades de
execugao, e a escolha de uma das alternativas para o caso concreto, €
uma funcdo de vontade, ¢ uma escolha politica, pois no seu entender:

“ Uma vez que pela aplicagdo da lei na necessaria verificagdo da
moldura, dentro da qual o estabelecido deve estar contido, ndo ha
uma atividade cognitiva, um conhecimento do direito positivo, mas
sim de outras normas que podem desembocar aqui, no processo de
producao juridica; normas de moral, de justica, de juizos sociais
de valor ™.

A postura da hermenéutica juridica tradicional de encarar
os textos normativos como dotados de sentido proprio, esteja ele
na “inten¢dao do legislador” ou na “vontade da lei”, é propria do
pensamento liberal fruto da metafisica essencialista. E esta postura
diante dos textos normativos que se tenta combater por meio de
uma visao hermenéutico-filoséfica. Com a visdo do humano como
ser historico, inserido num mundo lingiiistico e dotado de uma
pré-compreensao, torna-se impossivel pensar em conhecimento
“objetivo” ou “neutro” em contraposicdo a “subjetivo”. Dai que o
intérprete jamais estara livre de seus pré-conceitos e, portanto,
qualquer interpretagao sera sempre circunstancial e nunca “objetiva”.

Essa tentativa metafisica de se buscar um “sentido em si”’ no
texto normativo desconsidera o carater humano da interpretacao
e, conforme se verd ao longo do trabalho, ¢ objeto de critica das
concepgdes hermenéutico-filosoficas que postulam uma visdo do
conhecimento como atividade lingiiistica, voltada ndo para um
ser em si, mas para os problemas e necessidades historicas do ser
humano.

Portanto, a filosofia hermenéutica vem trazer um paradigma
diferente daquele vigorante ainda hoje no nosso pais quanto a
interpretagdo juridica, qual seja, aquele segundo o qual ao intérprete

Kelsen, Hans, Teoria pura do direito: introdugdo a problematica cientifica do direito; tradugio de J.
Cretella Jr. e Agnes Cretella. 5. ed. rev. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 119.
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ndo cabe encontrar “a Unica interpretagao correta” diante de um caso
concreto, ma sim a que, diante das circunstancias, serd considerada
pelo intérprete como a mais adequada para aquela situagao historica.
Assim € que os textos normativos ndo contém ‘“em si” o sentido
correto para sua aplicagdo. Esse sentido sera dado pelo homem no ato
interpretativo, o que demonstra que esses textos sao indeterminados.

Com a nova hermenéutica, a interpretacao deixa de ser vista
sob a perspectiva normativo-metodologica, mas como algo inerente
a totalidade da experiéncia humana, vinculado a sua condi¢ao de
possibilidade finita, sendo uma tarefa criadora, circular, que ocorre
no ambito da linguagem.

Abandonando a interpretacio de cunho tradicional, que
trabalha na perspectiva de que o processo interpretativo possibilita
que se alcance a interpretagdo correta”, o sentido exato da norma”,
“o verdadeiro significado da palavra” e etc. , a hermenéutica
contemporanea, assentada principalmente nos trabalhos de Martin
Heidegger (Ser e Tempo) e de Hans Georg Gadamer (Verdade e
Me¢étodo), direciona-se para a compreensao como totalidade e a
linguagem como meio de acesso as coisas.

4. A contribuicao de Hans-Georg Gadamer

Nesta linha de abandono da hermenéutica de cunho tradicional

b

situa-se Hans-Georg Gadamer que, na sua obra “Verdade e

M¢étodo”, contribuiu sobremaneira para o desenvolvimento da nova

b

hermenéutica, a qual, nas palavras de Antonio Osuna Fernandez-
Largo'*:

“(...) describira el comprender como “el caracter ontico original de

la vida humana misma,” o, lo que es lo mismo, “la forma originaria

de realizacion del estar ahi” La comprension engloba toda la
experiencia y autoconciencia que es capaz de asumir el existente

12 FERNANDEZ-LARGO, Antonio Osuna. La hermenéutica juridica de Hans-Georg Gadamer.
Valladolid, Universidad de Valladolid, 1991, pag. 42.
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humano, derivadamente de su apertura al mondo y enraizada en su
condicion de “posibilidad” finita.”

A interpretacdo, para Gadamer, “comeca sempre com
conceitos prévios que serdo substituidos por outros mais adequados.
Justamente todo esse constante reprojetar que perfaz o movimento
de sentido do compreender ¢ do interpretar.” *

No entanto, aduz Gadamer, “face a qualquer texto, nossa tarefa
¢ ndo introduzir, direta e acriticamente, nossos proprios habitos
linguisticos” ¥, mas “o que se exige ¢ simplesmente a abertura a
opinido do outro ou a do texto”.

Entra em jogo aqui a nocdo de alteridade do texto exposta por
Gadamer, pois “quem quer compreender um texto, em principio,
tem que estar disposto a deixar que ele diga alguma coisa por si.
Por isso, uma consciéncia formada hermeneuticamente tem que se
mostrar receptiva, desde o principio, para a alteridade do texto. Mas
essa receptividade ndo pressupde nem neutralidade com relagdo a
coisa nem tampouco auto-anulamento, mas inclui a apropriagao das
proprias opinides prévias € preconceitos, apropriacao que se destaca
destes.”'®

O intérprete deve deixar que o texto lhe diga algo por si: ndo
pode impor-lhe sua pré-compreensao, mas confronta-la criticamente
com as possibilidades nela contidas.

A compreensdo, para Gadamer, ocorre a partir de nossos
preconceitos (ou pré-juizos), que sao muito mais do que meros juizos
individuais, mas a realidade histérica do nosso ser.

Tais preconceitos, que estruturam a compreensdo, nao sao
arbitrarios. Diz Gadamer:

“A compreensdo somente alcanca sua verdadeira possibilidade,
quando as opinides prévias, com as quais ela inicia, ndo sdo

3 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Petropolis, Vozes, 1997, p. 42.
4 1d. Ibid, p. 404.

15 1d. Ibid, p. 403.

1® GADAMER, Hans-Georg, ob. cit. Pag. 405
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arbitrarias. Por isso faz sentido que o intérprete ndo se dirija aos
textos diretamente, a partir da opinido prévia que lhe subjaz, mas
que examine tais opinides quanto a sua legitimacao, isto ¢, quanto
a sua origem e validez.”

Sobre esse aspecto, Gadamer ja alerta para os riscos da pré-
compreensdo, de modo que o aplicador do direito deve sempre se
policiar de seus preconceitos — mormente em uma época de profunda
influéncia do meio de comunicagdo - para conceber a situacao que
lhe ¢ posta com a maior profundidade cognitiva e assim produzir a
conclusdo juridica.

Pde-se em relevo aqui a no¢ao gadameriana de tradicao, pois,
como esclarece Manfredo Aratijo de Oliveira:

Compreendemos ¢ buscamos verdade a partir das nossas
expectativas de sentido que nos dirigem e provém de nossa tradi¢ao
especifica. Essa tradigdo, porém, ndo esta a nosso dispor: antes de
estar sob nosso poder nds ¢ que estamos sujeitos a ela. Onde quer
que compreendamos algo, nds o fazemos a partir do horizonte de
uma tradigdo de sentido, que nos marca e precisamente torna essa
compreensao possivel. '8

O circulo hermenéutico, ensina Gadamer, “ndo ¢ de natureza
formal. Nao ¢ nem objetivo nem subjetivo, descreve, porém, a
compreensdo como a interpretagdo do movimento da tradi¢do e do
movimento do intérprete” . A relagdo do intérprete com a tradigao é
instaurada por ele mesmo enquanto compreende, enquanto participa
do acontecer da tradi¢do, que ¢ continuamente determinada a partir
dele proprio. Dai por que Gadamer entende o circulo hermenéutico
nao no sentido tradicional, sob uma perspectiva metodoldgica, mas
como algo que descreve um momento estrutural ontologico da
compreensao.

7 GADAMER, Hans-Georg, ob. cit., pag. 403
'8 OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Reviravolta Linguistico-Pragmatica. SP, Loyola, 1996, pag. 228.
¥ GADAMER, Hans-Georg, ob. cit. pag. 439.

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 0764c3ce - d8b0af45 - 8f7c5dfc - 89b8a24d



Revista Juridica do MPE-TO / Ano VI - N° 10 - 1° semestre de 2013

Note-se, pois, a importancia que Gadamer atribui a tradicdo,
entendida como o objeto de nossa pré-compreensao. Como esclarece
Lenio Luiz Streck?’:

“(...) O legado da tradi¢do vem a nos através da linguagem, cujo
papel é central/primordial na teoria gadameriana. A linguagem nao
¢ somente um meio a mais dentre outros, diz ele, sendo que guarda
uma relagdo especial com a comunidade potencial da razao; (...) a
linguagem nao ¢ um mero fato, e, sim, principio no qual descansa a
universalidade da dimensdo hermenéutica. Por evidente, destarte,
que a tradi¢do terd uma dimensdo linguistica. (...) A experiéncia
hermenéutica, diz o mestre, tem direta relagdo com a tradigdo. E
esta que deve anuir com a experiéncia. A tradicdo ndo ¢ um simples
acontecer que se possa conhecer e dominar pela experiéncia, sendo
que ¢ linguagem, isto ¢, a tradigdo fala por si mesma. O transmitido
continua, mostra novos aspectos significativos em virtude da
continuagdo histérica do acontecer. Através de sua atualizagdo na
compreensao, os textos se integram em um auténtico acontecer.
Toda atualizag@o na compreensao pode entender a si mesma como
uma possibilidade historica do compreendido. Na finitude historica
de nossa existéncia, devemos ter consciéncia de que, depois de
nos, outros entenderdo cada vez de maneira diferente. Para nossa
experiéncia hermenéutica, ¢ inquestionavel que a obra mesma ¢
a que desdobra a sua plenitude de sentido na medida em que vai
transformando a sua compreensao.”

Para Gadamer, toda experiéncia hermenéutica pressupde uma
inser¢ao no processo de transmissao da tradigdo. H4 um movimento
antecipatério da compreensdo, a pré-compreensao, que constitui um
momento essencial do fenomeno hermenéutico e ¢ impossivel ao
intérprete despreender-se do circulo da compreensao.

Por tultimo, o que deve ser ressaltado na hermenéutica
gadameriana ¢ que ndo ha diferenca entra a interpretagdo ¢ a
compreensao, pois compreender € sempre interpretar. Alids, Gadamer
entende como processo hermenéutico unitario a compreensao, a
interpretagdo ¢ a aplicagdo, inclusive, ? o trabalho do intérprete

2 STRECK, Lenio Luiz, ob. cit., pag. 192.
2 GADAMER, Hans-Georg. Op. cit., p. 460
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se da a partir de uma fusdo de horizontes, porque compreender ¢
sempre o processo de fusdo dos horizontes presumivelmente dados
por si mesmos. Compreender uma tradicdo implica projetar um
horizonte histdrico que vai originar um novo horizonte presente. Um
texto historico somente ¢ interpretavel a partir da historicidade do
intérprete.

A realizacdo dessa fusdo de horizontes Gadamer denomina
“tarefa da consciéncia da historia efeitual” 22, que ¢, em primeiro
lugar, a consciéncia de uma situagdo hermenéutica, isto é, de uma
situacdo em que nos encontramos em face da tradicdo que queremos
compreender.

A fusdo de horizontes se da, pois, pela interpretacdo. O ato de
interpretar implica a produgdo de um novo texto, mediante a adi¢do
de sentido que lhe fora dada pelo intérprete dentro de uma concepgao
dialodgica. Essa adicao de sentido decorre da consciéncia da historia
efeitual do intérprete. Dai por que a hermenéutica deve atentar para
0 aspecto construtivista da historia, nao podendo, quando se deparar
com um texto, ficar limitada a intencdo do autor ou o primeiro
significado, mas considerar sobretudo o influxo operado no decurso
da historia.

5. O papel do juiz segundo a hermenéutica de
Gadamer

Levando-se em conta a mudanga de paradigma ocorrida com a
superacao da metafisica (na metafisica cldssica o sentido estava nas
coisas € na moderna, na mente, na consciéncia) a partir da filosofia
hermenéutica *, suas implicagdes na analise do direito sdo essenciais
a compreensdo de como se dé a interpretacdo juridica e de como o
sujeito interpretante decide.

2 1d. Ibid, p.. 451
3 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragio hermenéutica da
construgdo do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 186.
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A decisdo do juiz tendo em vista a nogdo de circularidade da

compreensao ¢ uma interpretacdo da linguagem dos fatos e dos textos
normativos que se lhe apresentam num determinado contexto social
e politico. Este ato de interpretagdo ¢, destarte, um ato criativo, tendo
em vista que o juiz, como sujeito cognoscente, nao esta buscando um
sentido preexistente a sua interpretacdo, mas, ao contrario, ele, com
o ato interpretativo, confere um sentido ao texto e aos fatos, diante
da situacdo fatica que se lhe apresenta, casuistica e irrepetivel 2.
A filosofia hermenéutica fornece as bases para o entendimento
de que a influéncia politica ou de qualquer outra esfera social na
dogmatica juridica ndo pode ser simplesmente eliminada, ja que,
como Visto, a circularidade hermenéutica nao é normativa, nem pode
ser considerada como uma imperfeicdo, mas sim como condi¢do
mesma de possibilidade para a compreensao. %

Dai ndo caber falar em decisdo juridica como ato de vontade
ou ato de conhecimento. * Nesse sentido a questao de que a textura
aberta dos textos normativos proporcionaria uma arbitrariedade na
decisdo ¢ superada diante da constatacdo hermenéutica de que toda
interpretagdo tem algo de criativo, sendo atividade ndo-reprodutiva,
sempre relativa ao sujeito interpretante, a sua historia e suas
necessidades e experiéncias. ?’

O sentido do texto serd dado por um ato interpretativo tomado
nao de forma neutra ou objetiva, mas sim de forma condicionada,
como toda compreensdo. Destarte, “quem 1€ o texto & a partir
de determinadas expectativas e na perspectiva de um sentido
determinado”. ?® Trata-se de um projetar no qual o sentido se
manifesta para o Ser-ai. Esse projetar ¢ baseado nos pré-conceitos,
encontrados no contexto histdrico no qual o intérprete vive e com os
quais se tem de lidar no ato de interpretacgao.

2 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e Retorica: para uma teoria da dogmatica juridica. Sio Paulo:
Saraiva, 2002, p. 279.

» HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte 1. Petropolis: Ed. Vozes, 2000, p. 210.

26 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 392 ¢ ss.

27 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretagdo/aplicagdo do direito. Sdo Paulo:
Malheiros. 2003, p. 38.

2 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método 1. Petropolis: Vozes, 2002, p. 354.
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Desta forma, resta bastante claro que o juiz cria direito diante
do caso concreto, chegando-se a haver, no direito brasileiro, hipoteses
em que o juiz cria normas gerais diante de casos particulares, como
¢ exemplo o poder normativo da Justica do Trabalho ao dirimir
dissidios coletivos, bem como na hipdtese de acao civil publica na
qual a decisdo do juiz vale erga omnes nos limites da competéncia
territorial do 6rgdo prolator.”’

A noc¢do de decisdo criativa acirra as discussOes sobre a
influéncia politica e de outras esferas na decisao judicial.

E preciso pensar um Estado-Juiz inserido nas reais
preocupacoes sociais e agindo para sua consecu¢do, exercendo as
escolhas que lhes foram outorgadas pela legislagdo ou mesmo pelo
sistema juridico. O Juiz deve exercer a atividade concretizadora-
criadora do direito com vistas ao contexto sobre o qual atua. Nao se
trata do juiz “justiceiro”, mas sim daquele agente que, percebendo
as prioridades e objetivos constitucionais, consegue fazer as opgdes
decisorias que mais atendam aos fins almejados pela Constitui¢do. E
preciso concretizar o art. 3° da Carta Magna. ¥

O Superior Tribunal de Justica tem posicdo orientada a
politizagao do Juiz ao reconhecer, por inumeras vezes, a possibilidade
de interven¢do judicial sobre politicas publicas para o fim de
concretizar os objetivos constitucionais. Neste sentido, o julgamento
dos Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n. 485969 / SP. 3!

Essa atuagdo politizada, por sua vez, encontra limites na
propria fundamentacdo da decisdo que deverd instrumentalizar

2 ADEODATO, Jodo Mauricio., op.. cit., p. 258.

30 «<Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil: I-construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; II-garantir o desenvolvimento nacional; III-erradicar a pobreza e
a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; [V-promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.”

31 “Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular
e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, determinar, ainda
que em bases excepcionais, especialmente nas hipoteses de politicas publicas definidas pela propria
Constituicdo, sejam estas implementadas pelos Orgdos estatais inadimplentes, cuja omissao - por
importar em descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater
mandatorio - mostra-se apta a comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais
impregnados de estatura constitucional. A questdo pertinente a ‘reserva do possivel’. Doutrina.”
(AgReg no RE n° 410715/SP, 2* Turma, Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJ de 03/02/2006).
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a vocacdo constitucional, adotando fundamentacdo clara e que
permita a efetiva participagdo dos agentes envolvidos. Somente
uma decis@o que leve em conta as diversas matizes democraticas do
problema e que pondere a solugdo que melhor atenda aos objetivos
constitucionais pode ser considerada aceita para o sistema.

Por fim, conclui-se que o Poder Judiciario n3o pode
desconsiderar a repercussao social e politica de suas decisdes. Deve
ocorrer uma maior aproximacao entre as decisoes prolatadas pelos
magistrados e o Estado Social, através da supera¢do de barreiras
impostas pela hermenéutica tradicional.

6. Consideracdes finais

Em desfecho deste estudo, que discorreu sob diferentes cendrios
do universo hermenéutico, sempre tendo em conta o novo paradigma
hermenéutico, ¢ preciso reconhecer a insuficiéncia da hermenéutica
tradicional de concepgdes positivistas para lidar o direito como
ferramenta, como pratica social, como dimensdo da politica, cuja
postura de encarar os textos normativos como dotados de sentido
proprio, esteja ele na “intengdo do legislador” ou na “vontade da
lei”, € propria do pensamento metafisico e ¢ assentada no paradigma
objetivante da filosofia da consciéncia, que desconsidera o carater
humano da interpretagdo, atribuindo ao juiz fun¢do meramente
reprodutora € mecanica.

Reconhece-se, também, a superagdo do brocado in claris cessat
interpretati, porque o proprio conceito de clareza s6 ¢ demonstrado
mediante um processo interpretativo que o defina dessa forma.

Hans-Georg Gadamer inaugura um novo paradigma, em que
a hermenéutica ndo ¢ um simples método das ciéncias do espirito,
mas um modo de compreendé-las através da interpretacao dentro
da tradicdo. Essa visao hermenéutico-filosofica da interpretagdo/
decisdo do direito explicita o carater produtivo das decisdes judiciais,
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desafiando o mito da neutralidade do decididor, e contrariando o
paradigma interpretativo subsuntivo ainda vigorante no imaginario
dos juristas contemporaneos.

A implicagao deste novo paradigma sobre o sujeito interpretante
que decide, o juiz, resulta no papel criador de direito, transformador
da realidade social na qual se encontra e atribuindo significagdes,
0 que exige uma maior responsabilidade social de suas decisdes e
um olhar critico na busca das melhores decisdes, frente as novas
necessidades humanas e as novas realidades.

Conclui-se que o Poder Judicidrio ndo pode desconsiderar a
repercussdo social e politica de suas decisdes. Deve ocorrer uma
maior aproximagao entre as decisdes prolatadas pelos magistrados
e o Estado Social, através da superacdo de barreiras impostas pela
hermenéutica tradicional.

Por derradeiro, entendemos que a lei foi feita para o homem
e ndo o homem para a lei. Neste sentido, faz-se necessario que os
operadores de direito busquem a compreensao do sentido da lei, que
se faz necessaria enquanto ordenamento social, mas que nao deve
representar um entrave a aplicagao do justo, do bem comum, do ideal
de vida boa, valores insitos no nosso ordenamento juridico.
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Consideracoes sobre o artigo 16 da
Lei 7.347/85

Leonardo Aquino Moreira Guimaraes'

RESUMO
Anélise acerca da problematica quanto a aplicabilidade do artigo
16 da Lei 7.347/85.

Palavras-chave: Coisa julgada; Acao coletiva; Direitos
metaindividuais; Efeitos, expansao subjetiva.

1. Introducao

Este ensaio ¢ impulsionado pela celeuma doutrinaria e
jurisprudencial acerca da aplicabilidade do art. 16 da Lei 7.347/85
(Lei da Agdo Civil Publica). Nessa perspectiva, a tematica proposta
tem por finalidade examinar o contexto historico desse dispositivo
legal, passando pelos conceitos de coisa julgada e de acdo coletiva.

Em seguida, analisaremos a critica da doutrina e a evolucdo da
jurisprudéncia sobre a matéria.

Por fim, enfrentaremos a aplicabilidade desse comando legal,
bem como a expectativa de mudanga jurisprudencial.

! Analista do Ministério Ptblico do Estado do Tocantins. Pés-graduado em Direito Constitucional pela
Universidade Anhanguera - Uniderp.
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2. artigo 16 da Lei 7.347/85: histérico, coisa
julgada e acdo coletiva

O artigo. 16 da Lei 7.347/85 (Lei da Agao Civil Publica), em
sua redacdo original, ao tratar da coisa julgada erga omnes e da
improcedéncia por insuficiéncia de provas, reproduziu quase que
integralmente o teor do disposto no art. 18 da Lei 4.717/65 (Lei da
Acdo Popular)?.

Dessa forma, nao resta diivida de que a Lei da Acao Popular,
em matéria de coisa julgada, serviu de referéncia para a Lei da Agdo
Civil Publica, adotando-se, como regra, a coisa julgada secundum
eventum probationis, sendo admitida a renova¢do da demanda, por
qualquer dos legitimados, desde que se valendo de nova prova, na
hipétese de improcedéncia do pedido por insuficiéncia de provas.

No entanto, no inicio da década de 90 do século passado,
diante da avalanche de acdes coletivas ajuizadas para a protecao de
direitos difusos, e aqui citamos o célebre precedente da controvérsia
envolvendo a proibicdo da mistura e distribuicdo do metanol
adicionado ao alcool para venda ao consumidor®, o Superior Tribunal
de Justica fixou orienta¢ao no sentido da limitagao territorial de cada
julgado, na medida em que deveriam se desenvolver separadamente,
com eficacia na jurisdi¢do de cada juizo.

No referido julgado, o voto condutor do acérddo, da lavra do
Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, consignou, verbis: “Apesar de
manifestagdo de dois Tribunais Regionais, que se restringiram a
apreciar liminares, tém alcance apenas na jurisdi¢do de cada Juiz
Federal”.

2 Art. 18. A sentenga tera eficicia de coisa julgada oponivel “erga omnes”, exceto no caso de haver sido
a agdo julgada improcedente por deficiéncia de prova; neste caso, qualquer cidadao podera intentar
outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.

Art. 16. A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, exceto se a a¢do for julgada improcedente por
deficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado podera intentar outra agdo com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova.

3 STJ, CC 971, PRIMEIRA SECAO, rel. Min. ILMAR GALVAO, rel. p/ o acérddo Min. LUIZ VI-
CENTE CERNICCHIARO, DJ 23/04/1990 p. 3213.
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Com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, todavia,
que passou a regular expressamente o foro para processo e julgamento
de agodes coletivas envolvendo danos de repercussao nacional ou
regional (art. 93, I, do CDC), a jurisprudéncia do STJ - a exemplo do
julgado que tinha como questao de fundo a privatizagao do setor de
telecomunicagdes* — superando o entendimento anterior, reconheceu
a existéncia de conexao entre acdes civis publicas e populares para
protecao do mesmo bem juridico, assegurando os efeitos erga
omnes ¢ ultra partes da coisa julgada, resolvendo-se o problema da
concomitancia de diversas acdes, sobre o mesmo objeto, através das
regras de prevencao.

Dessarte, os tribunais locais, seguindo essa orientagdo,
comegaram a conferir eficicia erga omnes ou ultra partes para além
da competéncia territorial.

Ocorre que essas decisdes, por contrariar 0s interesses
fazendarios — porquanto interferiam na implementagdo de politicas
publicas —, desagradavam o Poder Executivo Federal, o que o
motivou a editar a Medida Provisoria 1.570, de 26 de margo de 1997,
convertida na Lei 9.494/97, que restringiu os efeitos da sentenga
coletiva a circunscrigdo geografica do o6rgao jurisdicional prolator’.

Essa ¢, portanto, a génese do art. 16 da Lei 7.347/85, cujo
conteudo apresenta relagdo direta com o instituto da coisa julgada,
bem como com a tematica das acoes coletivas.

No tocante a coisa julgada, a teor do art. 467 do Codigo de
Processo Civil, a doutrina moderna, a exemplo de Alexandre Freitas
Camara, Fredie Didier Jr. e Luiz Eduardo Ribeiro Mourao (todos
influenciados por José Carlos Barbosa Moreira), afirma que a coisa
julgada ¢ a situagdo juridica consistente na imutabilidade e na
indiscutibilidade da parte dispositiva de uma decisao judicial ou, no
dizer de Fredie Didier Jr., “da norma juridica individualizada”.

4 STJ, CC 22123/MG, PRIMEIRA SECAO, rel. Min. DEMOCRITO REINALDO, DJ 14/06/1999 p-
100.

3 Art. 16. A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do 6rgao
prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese em que
qualquer legitimado podera intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.
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Desse modo, a coisa julgada incide sobre o dispositivo da
sentenca (limite objetivo), atingindo as partes da relagdo juridica
no conflito intersubjetivo ou toda a coletividade titular do direito
metaindividual violado (limite subjetivo).

Acgdes coletivas, por seu turno, sdo destinadas aos mega
conflitos, assim entendidos aqueles que veiculam direitos
metaindividuais nas modalidades direitos difusos, coletivos em
sentido estrito e individuais homogéneos, objetivando a facilitagdao
do acesso a justica, a efetividade, a economia processual ¢ a
uniformizacdo das decisdes judiciais em conflitos de massa.

O desafio das acdes coletivas ¢, portanto, tutelar direitos
coletivos em sentido amplo, de modo a transpor o paradigma do
tratamento “atomizado” das controvérsias intersubjetivas previstas
pelo Codigo de Processo Civil, para sobrepujar um tratamento
“molecular” das controvérsias de largo espectro, adequado, pois, ao
atendimento da prestacao jurisdicional desses direitos legitimos.

3. Da critica doutrinaria a aplicabilidade do
artigo 16 da Lei 7.347/85

A doutrina, com razao, nao tem poupado criticas ao art. 16 da
Lei da Acao Civil Publica.

Entendendo tratar de evidente manobra a fim de enfraquecer
as demandas coletivas, Marcelo Abelha ataca a reforma empreendida
no art. 16 da LACP, litteratim (2003, p. 235-236):

Depois de uma experiéncia assustadora dos 10 anos de
funcionamento das demandas coletivas (1985-1995), o Poder
executivo nao pdde suportar a pressdo que abalou (e continua
abalando) os alicerces do seu poder. Como fazer para realizar
as privatizagdes sem ser atrapalhado pelas demandas coletivas?
Como impedir as vultosas demandas coletivas? O jeito era um soé:
enfraquecer as demandas coletivas! E ai surgia outra indagagao:
como fazer isso? As respostas a indagagdo do paragrafo anterior
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vieram por intermédio de medidas provisodrias, ou seja, o jeito mais
facil para se conseguir mexer nas leis processuais que regulam o
processo coletivo.

Bem a proposito, Nelson Nery Jr. ¢ Rosa Maria Andrade Nery,
discorrendo acerca da alteracao legal em aprecgo, anotaram (2002, p.
1367):

Confundir jurisdigdo e competéncia com limites subjetivos da coisa
julgada ¢, no minimo, desconhecer a ciéncia do direito. Portanto, se
0 juiz que proferia sentenga na agdo coletiva fout court, quer verse
sobre direitos difusos, quer coletivos ou individuais homogéneos,
for competente, sua sentenga produzira efeitos erga omnes ou
ultra partes, conforme o caso (v. CDC 103), em todo o territorio
nacional — e também no exterior —, independentemente da ildgica
e inconstitucional redagdo dada a LACP 16 pela L 9.494/97. E da
esséncia da acdo coletiva a eficacia prevista no CDC 103.

Reforcando o coro contrdrio a inovacdo trazida pela Lei
9.494/97 ao art. 16 da LACP, Hugo Nigro Mazzilli:

(...) aalteragdo trazida a Lei da Acdo Civil Publica pela Lei 9.494/97
¢ de todo equivocada, pois esta ultima valeu-se de redagdo infeliz
e inocua. O legislador de 1997 confundiu limites da coisa julgada
(cuja eficacia subjetiva é erga omnes) com competéncia territorial
(apesar de que, na agdo civil publica, a competéncia ndo ¢ territorial,
e sim absoluta) (...) Ademais, a Lei 9.494/97 alterou o art. 16 da lei
7.347/85, mas se esqueceu de modificar o sistema do Codigo de
Defesa do Consumidor (MAZZILLI apud LENZA, p. 273-274).

Carlos Roberto Batista também expressa sua indignagdo com
a redacdo dada pela Lei 9.494/97 ao art. 16 da LACP, ad litteram
(2005, p. 184):

A jurisdicdo e a competéncia em nada interferem na eficacia da
coisa julgada. Primeiro, porque a jurisdigdo tem carater nacional,
segundo, porque a competéncia so se define para marcar o espago de
trabalho do juizo e ndo para confinar, nos seus limites territoriais, a
repercussdo subjetiva do julgado. Tal repercussdo sera estipulada,
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nao pela competéncia e sim pela natureza do bem juridico
envolvido, a amplitude do pedido formulado na pretensio coletiva
e o alcance ou indivisibilidade do dano ou perigo. Tais aspectos
ndo foram manuseados pelo legislador na redagéo do art. 16 da Lei
n® 7.347/85. Ademais, a competéncia nas agdes civis publicas ¢ de
natureza absoluta e ndo relativa (pelo critério da territorialidade)

)

André de Carvalho Ramos, em interessante analise sobre o
tema, observa que, litteris®:

(...) a Lei 9.494/97, que converteu em lei a medida provisoria 1.570
¢ inocua. A competéncia territorial serve apenas para fixar a
competéncia do juizo. Os efeitos da decisdao do Juiz sdo limitados
somente, como frisei, pelo objeto do pedido, que quando for
relativo aos interesses transindividuais, atingem a todos os que se
encontrem na situagdo objetiva em litigio, ndo importando o local
de seu domicilio.

Em brilhante magistério, Ada Pellegrini Grinover, analisando
a nova redagdo do art. 16 da LACP, conclui pela sua inoperancia,
verbis (2007, p. 943):

(...) a) o art. 16 da LACP néo se aplica a coisa julgada nas agdes
coletivas em defesa de interesses individuais homogéneos; b)
aplica-se a coisa julgada nas agoes em defesa de interesses difusos
e coletivos, mas o acréscimo introduzido pela Medida Provisoria ¢
inoperante, porquanto ¢ a propria lei especial que amplia os limites
da competéncia territorial, nos processos coletivos, ao ambito
nacional ou regional; ¢) de qualquer modo, o que determina o ambito
de abrangéncia da coisa julgada é o pedido, e ndo a competéncia.
Esta nada mais é do que uma relag@o de adequacgao entre o processo
e o juiz. Sendo o pedido amplo (erga omnes), o juiz competente
o0 sera para julgar a respeito de todo o objeto do processo; d) em
conseqiiéncia, a nova redagdo do dispositivo é totalmente ineficaz.

¢ A abrangéncia de decisdes judiciais em agdes coletivas: o caso da Lei 9.494/97, publicado na RT
755/119.
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Na mesma linha Consuelo Yatsuda Moromizato Yoshida, ao
tempo em que define como indcua a alteracao introduzida no art. 16
da LACP pela Lei 9.494/97, ratifica o entendimento segundo o qual
os limites subjetivos da coisa julgada, em sede de agdes coletivas,
sao regulados pelo Codigo de Defesa do Consumidor, ad litteris
(2005, p. 123):

Do mesmo modo, sdo as regras mais minudentes do art. 103 do
CDC, acerca dos limites subjetivos da coisa julgada material
nas agdes coletivas, que prevalecem sobre as disposigdes do art.
16 da LACP. Por isso, ¢ estranha e totalmente indcua a alteragdo
introduzida neste artigo pela Lei 9.494/97, de ha muito superado e
nao mais vigente.

A proposito, convém trazer o primoroso voto proferido, nesse
ponto, pelo Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, Orestes
Dalazen, verbis:

A bem de ver, a inovac¢do do art. 16 da LACP é em si uma
contradi¢d@o l6gica: reafirma a idéia de coisa julgada “erga omnes”
derivante da ACP, mas paradoxalmente, a0 mesmo tempo, limita-a
a alguns homens... Vale dizer: a um tempo declara que a coisa
julgada atinge toda a comunidade titular do direito material lesado,
em todo o territorio nacional; de outro lado, também declara que
abrange estritamente as pessoas lesadas no ambito da competéncia
territorial do 6rgao prolator, o que, por 6bvio, ndo sdo todos.

Em virtude dessa antinomia, ha que perquirir o sentido que se deve
atribuir a novel reda¢do do art. 16 da Lei n® 7.347/85, a luz de uma
exegese logica e sistematica, mormente guiada pelo escopo de ndo
extrair da norma inteligéncia que nao faga sentido, ou que conduza
a um resultado absurdo.

Nesse diapasdo, insta realgar que o art. 16 da LACP néao pode ser
interpretado isoladamente, cumprindo tomar em conta o contexto
maior de normas em que se acha inscrito.

Na espécie, a restrigdo territorial da eficacia da decisdo encontra
obice no art. 21 da Lei n® 7.347/85, que remete o intérprete ao Titulo
IIT da Lei n® 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), cujo
artigo 103 persiste regulando os efeitos da coisa julgada em agédo
coletiva.

()
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Por seu turno, dispde o artigo 103, inscrito no aludido Titulo III,
Capitulo 1V, do Cédigo de Defesa do Consumidor, que nas agdes
coletivas a sentenga fara coisa julgada erga omnes e ultra partes.
Ora, se ¢ certo que a Lei n® 9.494/97 alterou o artigo 16, ndo menos
exato que ndo revogou ou alterou o mencionado art. 21 da Lei
7.347/85.

Nao menos exato igualmente que o artigo 93 do Codigo de Defesa
do Consumidor amplia sobremodo a competéncia territorial do
orgdo prolator da decisdo na ag@o civil publica, vinculando-a a
exata extensao do dano apontado.

()

De sorte que se se der prevaléncia ao nunca assaz referido art. 16,
isto importara, inexoravelmente, negar vigéncia ao apontado art.
93 do CDC, que também disciplina a agdo civil publica. Ante a
contradi¢do flagrante de normas concomitantemente reguladoras
do instituto, no afa de encontrar-se harmonia e coeréncia entre
tais normas, exsurge a seguinte e inafastavel conclusdo, em meu
entender: ¢ ineficaz, é inoperante a modificagdo introduzida pela
Lei n° 9.494/97 porque contradiz o sistema de normas em que se
acha insculpido o art. 16 ¢ nega a propria natureza da agdo civil
publica. Ademais, a limitagdo territorial da eficacia da decisdo
prolatada na agdo civil ptblica gera a balburdia.

Portanto, a interpretagao literal, método indigente de hermenéutica,
ha que sobrepairar a exegese logica e sistematica (TST, ACP
92867/1993.1, SECAO DE DISSIDIOS COLETIVOS, rel. Min.
ORESTES DALAZEN, DJ 22/11/2002).

Autores do escol de Hugo Nigro Mazzilli e Pedro Lenza apontam
a inconstitucionalidade formal da Medida Provisoéria 1.570/97, dada
a auséncia dos pressupostos da relevancia e da urgéncia, necessarios
a sua edicao.

Na linha dos ensinamentos de Carlos Roberto Batista
(2005, p. 186-190), a Lei 9.494/97 padece, outrossim, de vicios de
inconstitucionalidade de ordem material, com fundamento nas
violagdes ao principio (a) do acesso a justica coletiva, na medida
em que ao exigir a propositura de tantas agcdes quantas forem as
competéncias territoriais, estar-se-4 indo de encontro com o
propdsito da facilitagdo do acesso a justica as causas que veiculam
direitos metaindividuais; (b) da isonomia, pois, ao restringir o
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julgado aos limites territoriais do 6rgdo prolator, esta-se dispensando
tratamento desigual a membros de uma mesma comunidade titular
do direito violado; (c) proporcionalidade ou da razoabilidade, isso
porque a edicao da referida lei representa um excesso estatal, com
absoluta desnecessidade e utilizagdo de meios inadequados, pois a
competéncia para as agdes coletivas ¢ regulada, prioritariamente,
pelo art. 93 do CDC; e (d) da coisa julgada, porquanto a alteragdo
legislativa em comento estreita os limites subjetivos da coisa julgada
nas agoes civis publicas para afastar a eficacia a todos os substituidos
na relagdo processual.

Cumpre registrar, entretanto, que parcela minoritaria da
doutrina, José¢ dos Santos Carvalho Filho (2009), por exemplo,
sustenta a constitucionalidade do texto inovado do art. 16 da LACP.

Sem embargo, a atual redagdo do art. 16 da Lei 7.347/85 ¢ de
tamanho disparate que pode criar situagdes esdruxulas, consoante
curioso exemplo colhido da obra de Luiz Guilherme Marinoni e
Sérgio Cruz Arenhart, litteratim (2004, p. 748):

Imagine-se uma agéo coletiva, proposta para impedir a construgao
de uma barragem em determinado rio (que divida dois Municipios
ou dois Estados); se a agdo ¢ proposta, para atender a intengdo do
art. 16 da Lei 7.347/85, em ambos os Estados (ja que em ambos
ocorrera o dano ambiental), poder-se-ia imaginar a hipotese de
um juiz (do Estado A) julgar procedente o pedido ¢ o outro (do
Estado B) considera-lo improcedente? A barragem, entdo poderia
ser construida até o meio do rio? E se ja estivesse pronta a barragem
(e a agdo fosse repressiva), teria ela de ser destruida até a metade
do rio? Obviamente ninguém em sa consciéncia defenderia essas
conclusdes.

Diante do aventado, a alteragdo do art.16 da Lei 7.347/85
introduzida pela Lei 9.494/97 mostra-se, além de inconstitucional,
indcua, tendo em vista a inconteste confusdo entre regras de
competéncia e os limites subjetivos da coisa julgada coletiva. Os
limites subjetivos da coisa julgada nas agdes de indole coletiva sdo
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regulados pelos art. 103 e 104 do CDC. As regras de competéncia,
por seu turno, foram fixadas no art. 93, também do CDC. Logo, uma
vez que inexistem alteracdes a esses dispositivos, suas normas se
estendem a todas as agodes coletivas em razao da estreita relacao entre
o Codigo de Defesa do Consumidor e a Lei da A¢ao Civil Publica.

Nesse sentido, alias, tem sinalizado o Tribunal Regional Federal
da 4* Regido, como se vé dos dois arestos a seguir transcritos, in
verbis’:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSO CIVIL.
PREVIDENCIARIO. EFICACIA TERRITORIAL DE MEDIDA
LIMINAR CONCEDIDA EM SEDE DE ACAO CIVIL PUBLICA.
INSTRUCAO NORMATIVA/INSS N° 57. IMPOSTO DE RENDA.
1. A eficacia da liminar concedida em sede de agdo civil publica é
erga omnes, tendo abrangéncia em todo o territdrio nacional.

2. A nova redacao dada ao art. 16 da Lei da Acao Civil
Publica pela MP n° 1570-5 (posteriormente convertida na
Lei n° 9.494/97), para restringir a eficacia aos limites da
competéncia territorial do orgao prolator, ¢ de flagrante
inconstitucionalidade, em afronta aos principios da razoabilidade,
proporcionalidade e da isonomia, pois desmantela o principal
intuito de uma decisio coletiva - a eficacia erga omnes irrestrita.
3. Nao constitui critério determinante da extensio da eficacia
da liminar na acfio civil publica a competéncia territorial do
juizo, mas a amplitude e a indivisibilidade do dano que se
pretende evitar.

4. Por forc¢a do art. 21 da LACP e do art. 90 do CDC, incide, na
hipdtese, o art. 103 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

5. O art. 386 da Instrugdo Normativa n° 57/2001 previa que o INSS,
em cumprimento a tutela antecipada decorrente de ACP movida
pelo Ministério Publico, deveria deixar de descontar o imposto de
renda retido na fonte, para o caso de pagamentos acumulados ou
atrasados por responsabilidade da Previdéncia Social, derivados de
concessdo, reativagao ou revisdo de beneficios previdenciarios e
assistenciais, cujas rendas mensais fossem inferiores ao limite de
isencdo do tributo. Essa vedagdo restou mantida pela IN/INSS/DC
078.

7 TRF4,2002.04.01.022377-8, QUINTA TURMA, rel. Des. Federal ANTONIO ALBINO RAMOS DE
OLIVEIRA, DJ 26/02/2003, p. 875.

TRF4, APELREEX 2003.71.00.039987-0, TERCEIRA TURMA, rel. Des. Federal MARIA LUCIA
LUZ LEIRIA, DJ 09/09/2009.
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6. Precedente desta Turma (AIn°2002.04.01.008635-0/RS, Rel. Des.
Federal Paulo Afonso Brum Vaz, DJU de 02/10/2002).

7. Agravo de instrumento provido (Grifo Nosso).

ACAO CIVIL PUBLICA. INCLUSAO DE COMPANHEIROS
HOMOSSEXUAIS COMO DEPENDENTES EM PLANO DE
SAUDE. POSSIBILIDADE. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO
PUBLICO. EFEITOS DA SENTENCA.

I - Estando presente o requisito da relevancia social do bem juridico
protegido ou da sua expressdo coletiva, encontra-se 0 Ministério
Publico legitimado a propor agdo civil publica, independentemente
de se tratar de direito disponivel ou indisponivel.

II - Qualquer sentenca prolatada por Orgio jurisdicional
competente pode produzir efeitos para além dos limites de sua
competéncia territorial, os quais irdo vincular apenas as partes,
o grupo ou toda a coletividade, dependendo da abrangéncia
subjetiva da coisa julgada, determinada pela extensdo do pedido
do autor e nio pela competéncia do julgador.

IIT - Esta corte vem reconhecendo a unido afetiva homossexual,
inclusive atribuindo-lhe efeitos na orbita estatutaria. Precedentes.
IV - Diante do disposto no artigo 5° inciso XXXV da Constitui¢ao
Federal e da previsao do artigo 4° da Lei de Introdug@o ao Codigo
Civil, ndo ha que se falar em violagdo ao principio da legalidade
estrita, tampouco em ingeréncia indevida do Poder Judiciario na
atividade do legislador, quando o julgador se vé compelido pelo
caso concreto a decidir sobre a forma como a unido homossexual
deve ser tratada juridicamente.

V - Nao se aplica ao caso dos autos a exigéncia de prévia fonte
de custeio trazida pelo artigo 195, paragrafo 5°, da Constitui¢do
Federal e pelo artigo 21 da Lei Complementar n.° 101/2000 (Grifo
Nosso).

Em que pesem todas as criticas, o Supremo Tribunal Federal,
em sede de medida cautelar na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
1576-1, se pronunciou pela constitucionalidade do art. 16 da Lei
7.347/85, com redagdo determinada pela malsinada Lei 9.494/978.

No mesmo sentido, a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica, a teor dos trés arestos que ora colacionamos, assentou

8 STF, ADI 1576-1 MC, Plenario, rel. Min. MARCO AURELIO (vencido), DJ 24/04/1997.
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entendimento no sentido da aplicabilidade do art. 16 da Lei 7.347/85,

verbis’:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. DIREITO
DO CONSUMIDOR E PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL
PUBLICA. LIMITES DA COISA JULGADA. COMPETENCIA
TERRITORIAL DO ORGAO PROLATOR. ART. 16 DA LEI N.
7.347/85. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

1. Malgrado seja notéria a divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial acerca do alcance da coisa julgada em acdes
civis publicas que tenham por objeto defesa dos direitos
de consumidores, o STJ encerrou a celeuma, firmando
entendimento de que a sentenca na acao civil publica faz coisa
julgada erga omnes nos limites da competéncia territorial do
Tribunal (AgRg nos EREsp 253.589/SP, Rel. Ministro LUIZ
FUX, CORTE ESPECIAL, julgado em 04/06/2008).

2. Agravo regimental improvido (Grifo Nosso).

EMBARGOS DE DIVERGENCIA. ACAO CIVIL PUBLICA.
EFICACIA. LIMITES. JURISDICAO DO ORGAO PROLATOR.
1 - Consoante entendimento consignado nesta Corte, a sentenca
proferida em acéo civil publica fara coisa julgada erga omnes
nos limites da competéncia do orgao prolator da decisdo,
nos termos do art. 16 da Lei n. 7.347/85, alterado pela Lei n.
9.494/97. Precedentes. 2 - Embargos de divergéncia acolhidos
(Grifo Nosso).

ACAO CIVIL PUBLICA. EFICACIA DA SENTENCA. LIMITES.
JURISDICAO DO ORGAO PROLATOR.

1. A sentenca proferida em acéio civil publica fara coisa julgada
erga omnes nos limites da competéncia do 6rgiao prolator da
decisdo, nos termos do art. 16 da Lei 7.347/85, alterado pela Lei
9.494/97.

Precedentes.

Agravo no recurso especial ndo provido (Grifo Nosso).

Ressalta-se, por oportuno, que o proprio STJ excepciona

a aplicagdo do art. 16 da Lei 7.34785 para regular a coisa julgada

? STJ, AgRg no Resp 167079/SP, QUARTA TURMA, rel. Min. LUIS FELIPE SALOMAO, Dje

30/03/2009;

STJ, EREsp 411529/SP, SEGUNDA SECAO, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES, DJe

24/03/2010;

STJ, AgRg no REsp 1.105.214/SP, TERCEIRA TURMA, rel. Min. NANCY ANDRIGHI, Dje

08/04/2011.
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em sentencas que tutelam direito individual homogéneo, conforme
acordao assim ementado'’:

PROCESSO CIVIL E DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO
CIVIL PUBLICA. CORRECAO MONETARIA DOS EXPURGOS
INFLACIONARIOS NAS CADERNETAS DE POUPANCA.
ACAO PROPOSTA POR ENTIDADE COM ABRANGENCIA
NACIONAL, DISCUTINDO DIREITOS INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS. EFICACIA DA SENTENCA. AUSENCIA
DE LIMITACAO. DISTINCAO ENTRE OS CONCEITOS DE
EFICACIA DA SENTENCA E DE COISA JULGADA. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO.

- A Lei da Acao Civil Publica, originariamente, foi criada para
regular a defesa em juizo de direitos difusos e coletivos. A
figura dos direitos individuais homogéneos surgiu a partir do
Cédigo de Defesa do Consumidor, como uma terceira categoria
equiparada aos primeiros, porém ontologicamente diversa.

- A distingdo, defendida inicialmente por Liebman, entre os
conceitos de eficacia e de autoridade da sentenga, torna indcua a
limitagdo territorial dos efeitos da coisa julgada estabelecida pelo
art. 16 da LAP. A coisa julgada é meramente a imutabilidade dos
efeitos da sentenga. Mesmo limitada aquela, os efeitos da sentenga
produzem-se erga omnes, para além dos limites da competéncia
territorial do orgdo julgador.

- O procedimento regulado pela Aciao Civil Pablica pode ser
utilizado para a defesa dos direitos do consumidor em juizo,
porém somente no que nao contrariar as regras do CDC, que
contem, em seu art. 103, uma disciplina exaustiva para regular
a producio de efeitos pela sentenca que decide uma relacio de
consumo. Assim, nio é possivel a aplicacdo do art. 16 da LAP
para essas hipéteses. Recurso especial conhecido e provido (Grifo
Nosso).

Como se nao o bastasse, dando prosseguimento a tentativa de
restringir o Ambito da coisa julgada nas agdes coletivas, foi editada a
Medida Provisoria n® 1.798-1, de 11 de fevereiro de 1999, que, entre
outras providéncias, acrescentou o art. 2°-A e um paragrafo Uinico
na Lei 9.494/97. O texto passou por varias alteragdes resultando na
Medida Provisoria 2.180-35, de 24 de agosto de 2001, cujo art. 4°

10STJ, Resp 411529/SP, TERCEIRA TURMA rel. Min. NANCY ANDRIGHI, Dje 05/08/2008.
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determinou a extensdo coisa julgada coletiva apenas aos “substituidos
processuais que tenham, na data da propositura da acdo, domicilio
no ambito da competéncia territorial do 6rgao prolator™.

Nesse ponto, invocamos a ligdo de Pedro Lenza, para quem
o referido dispositivo peca ao confundir representagao processual
— sua verdadeira natureza — com legitimacao para agir, ad litteram
(2003, p. 279):

(...) ndo se pode confundir o instituto da representacao processual,
previsto na constitui¢do, que expressamente exige a autorizacao
dos associados, com a regra da legitimagao para agir estabelecida
para a tutela jurisdicional coletiva, pela qual o “representante
adequado” age em nome préprio na defesa dos interesses alheios
de toda a coletividade, dispensando-se desta feita a autorizagdo
nominal e individual de cada substituido.

No mais, o preenchimento do requisito da pertinéncia tematica
implementa-se pela simples autorizagdo estatutdria (abstrata),
dispensando-se a autorizacdo assemblear (concreta). Inaplicével,
portanto, a regra do paragrafo tnico do art. 2°-A da lei 9.494/97,
que exige, além da autorizacdo assemblear, a esdrixula relagdo
nominal de todos os associados e, de modo grotesco, a indicacao
dos respectivos enderecos, caracterizando inegdvel retrocesso
4 visdo individualista do processo, incentivadora do inefetivo
litisconsorcio multitudinario.

Carlos Roberto Batista defende a inconstitucionalidade deste
art. 2°-A da Lei 9.494/97, com base na infringéncia aos principios
(@) do acesso a justica coletiva — pelas mesmas razdes ja declaradas
quando tratamos da também inconstitucionalidade do art. 16 da
LACP -; e (b) da isonomia, pois as exigéncias do paragrafo tnico
do citado artigo concedem um privilégio injustificado a Fazenda
Publica em juizo.

" Art. 2°- A. A sentenga civil prolatada em agéo de carater coletivo proposta por entidade associativa,
na defesa dos interesses e direitos dos seus associados, abrangera apenas os substituidos que tenham,
na data da propositura da a¢do, domicilio no dmbito da competéncia territorial do 6rgao prolator.
Paragrafo unico. Nas agdes coletivas propostas contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os
Municipios e suas autarquias e fundagdes, a petigdo inicial devera obrigatoriamente estar instruida
com a ata da assembléia da entidade associativa que a autorizou, acompanhada da relagdo nominal dos
seus associados e indicagdo dos respectivos enderecos.
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Sobre a matéria, o Superior Tribunal de Justica consolidou
sua jurisprudéncia no sentido da inaplicabilidade do art. 2°-A da Lei
9.494/97, in verbis’:

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
LEGITIMIDADE ATIVA. VICIO SANAVEL NA INSTANCIA
ORDINARIA. VIOLACAO DO ART. 284 DO CPC.
OCORRENCIA.

1. Este Superior Tribunal de Justica firmou entendimento no
sentido de que niao hd necessidade de autorizacio expressa
ou relacio nominal dos associados para que a associa¢io ou
sindicato atue em seus nomes, seja para propor acées ordinarias
ou coletivas, porquanto esti-se diante da chamada substituicio
processual.

2. Entretanto, este ndo ¢ o cerne do presente caso. Trata-se, sim,
de violagdo ao art. 284 do CPC que prevé a possibilidade de o juiz,
em observancia ao principio da instrumentalidade do processo,
determinar a regularizagdo na representagdo processual, tendo em
vista tratar-se de vicio sanavel nas instancias ordindrias, o que se
mostra plenamente possivel. Precedentes.

3. Agravo improvido (Grifo Nosso).

Em recente precedente, o Ministro do STJ Luiz Felipe Salomao,
consoante aresto abaixo, sinalizou uma mudanca de entendimento
naquela corte quanto a aplicabilidade do art. 16 da LACP, ao afirmar
que os efeitos e a eficacia da sentenga ndo estdo circunscritos a
limites geograficos, mas aos limites objetivos e subjetivos da decisao,
litteris®:

DIREITO PROCESSUAL. RECURSO REPRESENTATIVO
DE CONTROVERSIA (ART.543-C, CPC). DIREITOS
METAINDIVIDUAIS. ACAO CIVIL PUBLICA. APADECO X
BANESTADO. EXPURGOS INFLACIONARIOS. EXECUCAO/
LIQUIDACAO INDIVIDUAL. FORO COMPETENTE.
ALCANCE OBJETIVO E SUBJETIVO DOS EFEITOS DA
SENTENCA COLETIVA. LIMITACAO TERRITORIAL.
IMPROPRIEDADE. REVISAO JURISPRUDENCIAL.

12STJ, AgRg no Ag 801822/DF, SEXTA TURMA, rel. Min. MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA,
Dje 19/12/2008.
13 STJ, REsp 1243887/PR, SEXTA TURMA, rel. Min. LUIS FELIPE SALOMAO, DJe 12/12/2011.
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LIMITACAO AOS ASSOCIADOS. INVIABILIDADE. OFENSA
A COISA JULGADA.

1. Para efeitos do art. 543-C do CPC: 1.1. A liquidagdo ¢ a execug@o
individual de sentenga genérica proferida em acdo civil coletiva
pode ser ajuizada no foro do domicilio do beneficiario, porquanto
os efeitos e a eficacia da sentenca nido estdo circunscritos a
lindes geograficos, mas aos limites objetivos e subjetivos do
que foi decidido, levando-se em conta, para tanto, sempre a
extensdo do dano e a qualidade dos interesses metaindividuais
postos em juizo (arts. 468, 472 ¢ 474, CPC e 93 ¢ 103, CDC). 1.2.
A sentencga genérica proferida na agdo civil coletiva ajuizada pela
Apadeco, que condenou o Banestado ao pagamento dos chamados
expurgos inflacionarios sobre cadernetas de poupanca, dispos
que seus efeitos alcancariam todos os poupadores da institui¢do
financeira do Estado do Parana. Por isso descabe a alteragdo do
seu alcance em sede de liquidacdo/execugdo individual, sob pena
de vulneracdo da coisa julgada. Assim, ndo se aplica ao caso a
limitag@o contida no art. 2°-A, caput, da Lei n. 9.494/97.

2. Ressalva de fundamentagdo do Ministro Teori Albino Zavascki.
3. Recurso especial parcialmente conhecido e ndo provido (Grifo
Nn0ss0).

Vé-se, a essa altura, que a controvérsia levantada pela doutrina
a respeito da abrangéncia espacial do provimento jurisdicional em
acdo coletiva (art. 16 da Lei da A¢do Civil Publica) estd proxima de
ser solucionada pela jurisprudéncia do STIJ.

Alias, em noticia de 9 de janeiro de 2013 (veiculada por meio
do Sistema Push), o STJ admitiu o processamento de um recurso a
Corte Especial que ir4 definir o alcance da sentenca proferida em
acdo coletiva. Trata-se dos Embargos de Divergéncia no Recurso
Especial n® 1243386. Veja-se:

Corte Especial vai definir alcance de sentenca em agao coletiva
O ministro Herman Benjamin, do Superior Tribunal de Justica
(STJ), admitiu o processamento de um recurso a Corte Especial
que ira definir o alcance de sentenga proferida em agdo coletiva.
O caso trata do uso, por agricultores, de sementes geneticamente
modificadas, sem o pagamento de royalties a multinacional
Monsanto.
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Em junho de 2006, ao julgar o REsp 1.243.386, a Terceira
Turma decidiu que terd alcance nacional o resultado da ag@o
coletiva que sindicatos rurais do Rio Grande do Sul movem
contra a cobranca de royalties pela utilizacdo da semente
transgénica de soja Round-up Ready, ou “soja RR”, da
multinacional Monsanto. Os valores envolvidos chegariam
a R$ 15 bilhGes. A relatora foi a ministra Nancy Andrighi.
Inconformada, a Monsanto interpos um recurso chamado embargos
de divergéncia, em que sustenta haver, no STJ, decisao em sentido
diferente sobre tema idéntico. Afirma que o EREsp 411.529, julgado
na Segunda Se¢do em 2010, definiu que “a sentenga proferida
em agdo civil publica farad coisa julgada erga omnes (valida para
todos) nos limites da competéncia do 6rgao prolator da decisdo”.
O ministro Benjamin considerou demonstrada a divergéncia
e admitiu o processamento dos embargos. Ele resumiu que
a controvérsia trata da “abrangéncia espacial do provimento
jurisdicional em agdo coletiva (artigo 16 da Lei da Agdo Civil
Publica)”. A decisao foi publicada no Diario da Justiga Eletronico
em 19 de dezembro, abrindo prazo para a parte contraria (o
sindicato rural) apresentar contestagao.

Esse o quadro, o art. 16 da Lei 7.347/85, ao restringir os
efeitos da sentenga coletiva a circunscricdo geografica do 6rgdo
jurisdicional prolator, ¢ uma afronta a extensdo subjetiva da coisa
julgada coletiva — embora possua o respaldo da jurisprudéncia do
STJ, apesar da sinalizagdo de mudanca jurisprudencial trazida pelo
Recurso Especial n° 1.243.887.

Sendo assim, o dispositivo em analise deve ser riscado do
ordenamento juridico, com fundamento na maciga critica doutrinaria.
Aguardemos, pois, a decisdo nos EResp n°® 1.243.386.
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4. Consideracoes finais

Asacdescoletivas, impulsionadas pela crescente “massificagao”
dos conflitos, estdo estreitamente ligadas a coisa julgada, na medida
em que esta se projeta no espaco juridico para beneficiar toda a
legido de pessoas integrantes da coletividade titular do direito
transindividual violado, contribuindo em prol da (a) efetividade
da tutela coletiva, pois conferem estabilidade juridica a prestacao
jurisdicional em causas de massa; (b) economia processual, pela sua
extensao, a um s6 tempo, a todos os membros da coletividade; e (c)
uniformizacao das decisdes em causas repetitivas, de modo a evitar
decisdes contraditorias.

Nesse contexto, a atual redacao do art. 16 da Lei da Acao Civil
Publica, ao limitar os efeitos da sentencga coletiva a circunscri¢ao
geografica do 6rgado jurisdicional prolator - confundindo, desse modo,
competéncia com limites subjetivos da coisa julgada -, torna ineficaz
a coisa julgada nas agdes coletivas, ante a falta de efetividade, de
economia processual e de uniformizacdo das decisdes judiciais em
conflitos de massa.

Sem embargo, em que pese a jurisprudéncia hodierna entender
pela aplicabilidade do art. 16 da Lei 7.347/85, e na perspectiva de
ver reconhecida a inoperancia desse despropositado comando legal
- notadamente por meio dos EResp n° 1.243.386 -, cuja aplicacao
pode fulminar a finalidade da coisa julgada nas agdes coletivas —
a extensdo do julgado favordvel para beneficiar toda a coletividade
titular do direito metaindividual violado —, nos filiamos a doutrina
majoritaria pela sua inteira inaplicabilidade.
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Direito da Tecnologia da Informacao

Protazio Nery Figueiredo'

RESUMO

O presente artigo busca examinar na rede mundial de
computadores o comportamento das relagoes juridicas e ao
mesmo tempo importa-se em estabelecer um novo ramo na
Ciéncia do Direito — O Direito da Internet - com caminhos
proprios, a fim de estabelecer reflexdes juridicas amplas e
concatenadas, buscando esclarecer as novas praticas geradas
com advento da internet, efetivando-as e direcionando-as
paulatinamente a uma palpavel regulamentacao, as transagoes
efetivadas no mundo virtual que reflete no mundo real.
Pretendemos abordar um dos principios basicos dessa disciplina,
o principio da subsidiariedade, ndo obstante nossa preocupacao
com a utilizacao da legislacao vigente para dirimir conflitos
provenientes de relacoes virtuais. A realidade atual da caréncia
de normas e institutos, que ainda deve demorar muitos anos
para surgirem em sua plenitude, nos faz admitir que atualmente
este seja o principio fundamental para o desenvolvimento do
Direito Informatico ou Direito Eletronico.
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1. Introducao

E um grande equivoco a afirmagdo de inexisténcia de leis que
encampem o ambito da Internet e o uso de tecnologia, como se o
mundo cibernético fosse um mundo sem limites, no qual se pode
admitir qualquer conduta, ainda que ofensiva a terceiros.

A legislacdo vigente pode ser aplicada, mesmo que
analogicamente, pararegular os conflitos que surgem do uso das novas
tecnologias. Assim, inimeras condutas poderdo ser enquadradas
no conceito de ato ilicito (dmbito civil) ou até mesmo no conceito
de crime (ambito penal), valendo, contudo, ressalvar que na seara
criminal vigora o principio da taxatividade penal, ou seja, a conduta
do agente deve adequar-se perfeitamente ao contetido previsto na
norma.

O Direito Eletronico deve ser entendido e estudado de modo a
criar novos instrumentos capazes de atender a todos os anseios que
as modificagdes tecnologicas propdem a sociedade.

A presente pesquisa foi desenvolvida em cinco topicos,
abordando-se inicialmente a importancia da criagdo de uma nova
disciplina no ramo do Direito. As relagdes entre 0 mundo juridico
real e o mundo virtual passaram a ser tratadas, como até hoje sdo,
de forma analogica e hierarquicamente inferior, sempre atrelada aos
ramos tradicionais do Direito. Tal pensamento tem contribuido, em
nosso sentir, para a proliferacdo de diversos entendimentos sobre o
mesmo assunto, sem a efetiva solucdo da questdo. A metodologia
utilizada priorizou os métodos de busca de informagoes que pudessem
subsidiar a ideia central da pesquisa. Por se um tema relativamente
novo, enfrentou-se dificuldade na busca de informagdes para compor
o tema, presente com maior frequéncia em sites especializados e
alguns poucos livros que apontam a criacao da nova disciplina.
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2. O direito da tecnologia da informacao

Para Martins (2008, p.21) existem trés requisitos ou
caracteristicas para que uma ciéncia ou uma disciplina possa ser
considerada auténoma. Sao eles: “a) a existéncia de uma vasta
matéria que mereca um estudo de conjunto, adequado e particular;
b) a existéncia de principios proprios; c) a constatagdo de institutos
peculiares.”

A partir desses trés requisitos, deve-se analisar a Internet e
questionar se a mesma ¢ considerada como lugar no espaco ou como
meio. Se a resposta induzir a percep¢ao da Internet como meio, nao
ha que se falar, sequer, em um Direito da Internet, mas sim num
unico Direito Digital, uma vez que abarcaria ndo sé a Internet, mas
também o radio, a televisdo, o fax, o telefone, etc. Ou seja, se teria a
utilizag@o das normas tradicionais para situagoes que se modificariam
constantemente. Logo, com o passar de um determinado tempo
deve-se, se for o caso, criar/reformar as normas pertinentes, tendo
em vista o avango da tecnologia, visando a compatibilidade destas
com a evolugdo social. A Internet vista como espago, por sua vez,
conduz ao mundo virtual com locais adequados para armazenar
arquivos de documentos, de jogos de informagdes pessoais, de
contratos eletronicos, ou seja, um local onde existe uma segunda
vida armazenada na grande nuvem chamada Internet. (BLUM, 2006,
p.105)

3. O direito da tecnologia da informagcao como
ciéncia e suas ramificacoes

O mundo do Direito ¢ estudado como um sistema normativo,
dinamico e autorregulador. O Direito ¢ concebido como um todo do
qual sdo estudadas as relagdes externas, mais as reagdes internas,
isto €, aquelas que ligam entre si as varias partes do sistema.

129

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 0764c3ce - d8b0af45 - 8f7c5dfc - 89b8a24d



130

Revista Juridica do MPE-TO / Ano VI - N° 10 - 1° semestre de 2013

Observa-se que, no caso da criacdo de uma legislagdo para o
Direito Digital, encontra-se a barreira da velocidade. Enquanto na area
da tecnologia se verifica a rapidez com que os equipamentos ficam
obsoletos, ndo podemos dizer o mesmo da nossa legislagdo. Na area
da tecnologia, a cada dia surge um software ou ferramenta diferente,
e neste momento fazemos ligacdo com o hardware (equipamento
fisico), sem falar nos softwares (aplicativos/ferramentas) que sao
criados para os mais variados fins. Por isso, qualquer lei que venha
a tratar dos novos institutos juridicos cibernéticos deve ser genérica
e flexivel o suficiente para sobreviver ao tempo, atendendo, assim, a
diversas facetas que podem surgir de um tnico tema a ser resolvido
com a rapidez que os mais variados casos juridicos exigem.

Ao aplicar o conceito dos sistemas autopoiéticos ao Direito,
Luhmann consegue reduzir a complexidade social. Assim sendo,
os estudos de Luhmann apregoam que o direito, em seu viés
autopoiético, se cria/recria com base nos seus proprios elementos.
Sua autorreferéncia permite que o direito mude a sociedade e se
altere a0 mesmo tempo, movendo-se com base em seu codigo binario
(direito/ndo-direito). Tal caracteristica permite a construcdo de um
sistema juridico dindmico mais adequado a hipercomplexidade da
sociedade atual. (TRINDADE, 2008, p. 98)

4. Origem e conceitos

No mundo atual, temos a possibilidade de separar o ser humano
daquilo que ele mesmo produz e inventa. A tecnologia assume uma
feicdo de produto de uma sociedade e de uma cultura, refletindo
portanto nos mais diversos campos cientificos e sociologicos.

Aclamado como “o Pai da Cibernética”, um dos primeiros
cientistas a considerar essa interacao entre homem e maquinas dentro
do ramo do direito foi Norbert Wiener. (<http:/www.geocities.ws/
culturauniversalonline/acontecimentos_5.html>. Acesso em: 20 nov.
2012)
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Dentre suas reflexdes acerca da possibilidade de aplicagdo da
Cibernética ao Direito, coloca os problemas da lei como problemas
de controle sistematico ¢ reiteravel de certas situacdes criticas,
conceituando-a como:

“o controle ético aplicado a comunicacao e a linguagem enquanto
forma de comunicac¢ao, especialmente quando tal aspecto normativo
esteja sob o mando de alguma autoridade suficientemente poderosa
para dar as suas decisdes o carater de sancdo social efetiva.”
(Wiener apud De Lucca, 2000, p. 35).

Outra pessoa importante a ser lembrada como pioneiro
na doutrina inovadora ¢ o advogado Lee Loevinger. Seu objetivo
foi criar uma disciplina juridica nova, de carater empirico, cujo
proposito seria a racionaliza¢do do Direito mediante a aplica¢do dos
métodos quantitativos de automacdo a experiéncia juridica. Essa
disciplina chamou-se Jurimetria, que foi subdividida em trés pontos
primordiais: 1- previsibilidade das decisdes judiciais (tal postulado
foi proposto por Norbert Wiener quando tratou da aplicagdo da
cibernética ao direito, embora ndo fizesse referéncia ao computador
eletronico) 2- processamento eletronico de dados juridicos; 3- uso
da logica simbolica no campo do direito. (<http://sites.br.inter.net/
elzacaravana/?1d=966>. Acesso em: 20 nov. 2012).

5. A relacdo entre informatica juridica e o direito
da informatica

Atualmente, o Direito da Informatica tomou forma e autonomia
em relagdo a informatica juridica, ganhando uma acepg¢ao propria.
Entretanto, a doutrina ¢ ainda bastante divergente no que se refere a
essa independéncia.

As diferengas comecam no que se refere ao objeto de cada
disciplina. A informatica juridica tem como objeto o direito. O
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direito da informatica tem como objeto a informatica, entendendo-a
lato sensu, ou seja, no ambito das consequéncias decorrentes de sua
utilizag¢do pelo homem.

Assim sendo, a informadtica juridica se restringia a um universo
operacional do direito, ndo abarcando as futuras relacdes juridicos
sociais que pudessem advir do desenvolvimento da informatica.

Todavia, como bem lembra o proprio Losano, ja na década de
setenta existia uma preocupagao dos doutrinadores em relacao a esta
questao, levando-os a pleitear uma regulamentagao para as potenciais
relagdes juridicas que se instaurariam. Essas normas constituiriam o
que se poderia chamar de Direito da Informatica. (LOSANO, 2004,

pp. 7-13).

6. O direito da internet

A criacdo de uma nova disciplina ¢ sempre uma tarefa ardua,
uma vez que, como bem pontua De Lucca, o jurista foi sempre um
ser inteiramente refratario as inovacoes. Para citar ainda o eminente
jurista Fabio Konder Comparato: “a tradicdo misoneista dos nossos
jurisconsultos continua a condenar as trevas exteriores toda e
qualquer manifestacao juridica que nao se enquadre no seu sistema”
(citado por De Lucca, 2000, p. 23).

Destarte, instituir-se o ramo Direito da Internet ¢ um avango
juridico rumo as novas demandas por regulamentagdo de uma matéria
ainda incipiente, pois a partir do momento que se circunscreve a
matéria a um ambito de estudo especifico, surgem diversas solugdes
doutrinarias que tendem a confluir para uma uniformizagao, pré-
requisito para uma possivel organizagao de leis especificas.
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6.1. Nascimento da disciplina

Em nossa proposta, ndo hd que falar-se em pioneirismo do
tema, mas sim ressaltar-se a importancia de pessoas que ousaram na
criagdo de uma nova disciplina de Direito da Internet.

O Direito da Internet surge em decorréncia do fenomeno das
redes sociais, e-mail, guerra cibernética e muitos outros, estando
amparado dentro da designacao genérica de Direito da Informatica,
o qual, por sua vez, serve de base para o Direito da Internet. Nas
palavras de Constanzo, o Direito da Informatica teria um valor
introdutério em relagdo ao Direito da Internet, e a Informatica
juridica continuaria sendo uma espécie de matriz originaria daquele.
(CONSTANZO in DE LUCCA, 2000, p. 32).

6.2. Denominacao da disciplina

A denominacdo Informatica Juridica ¢ um termo que se
restringe a parte operacional aliada ao profissional do Direito,
enquanto o Direito da Informatica chegaria mais proximo do que
convencionamos chamar de Direito da Internet.

Comungamos com a ideia do De Lucca ao privilegiar-se a
designacao “Direito da Internet” em face das demais; a saber, direito
virtual, direito do ciberespaco ou do espago virtual, ciberdireito,
direito cibernético, etc. O pensador De Lucca evidencia sua
preferéncia por esta expressao (Direito de Internet) na medida em que
se escolhesse por Direito virtual, ter-se-ia a impressao equivocada
de tratar-se de um complexo de normas do mundo virtual e ndo do
mundo real. (DE LUCCA, 2000, pp. 20-37).

6.3. As fontes do novo direito

Reale considera fonte de direito como sinénimo de processos
de produgdo de normas juridicas, os quais pressupdem uma estrutura
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de poder capaz de assegurar o adimplemento das normas por ele
emanadas.

Costumava-se distinguir, de maneira equivoca, as fontes
em formal e material. Por fonte material indicavam-se as razdes
ultimas, os motivos 16gicos ou morais que guiavam o legislador em
sua tarefa, dando-se énfase a natureza filosofica, que diz respeito as
condigdes logicas e éticas do fendmeno juridico. Para Reale, tratar
dos problemas de fundamento ético ou social das normas juridicas
¢ tarefa da Sociologia ou da Filosofia, estando fora do campo da
Ciéncia Juridica. (REALE, 1998, p. 323.)

Em que pesem tais opinides, autores existem como Maria
Helena Diniz (Helena Diniz, 1998, ob. cit., p. 22), que resgata o
carater de quase marginalidade das fontes materiais, invocando a
teoria egologica de Carlos Cossio, ao considerar que o jurista deve
ater-se tanto as fontes materiais como as formais, preconizando a
supressdo da distingdo, preferindo falar em fonte formal-material,
“ja que toda fonte formal contém, de modo implicito, uma valoragao,
que s6 pode ser compreendida como fonte de direito no sentido de
fonte material.”

6.4 O novo ramo do direito e sua autonomia

A autonomia pode ser de ordem legislativa, jurisdicional e
didatico-docente, todas oriundas da manifestagdo pratica de uma
autonomia precedente: a autonomia cientifica.

Citando o conceito de Direito de Vicente Rao (RAO, 2005, pp.
47-49), sendo um

“sistema de disciplina social fundado na natureza humana que,
estabelecendo nas relagdes entre os homens uma propor¢do de
reciprocidade nos poderes e deveres que lhe atribui, regula as
condigdes existenciais dos individuos e dos grupos sociais e, em
consequéncia, da sociedade, mediante normas coercitivamente
impostas pelo Poder Publico” (RAO, 2005, pp. 47-49).
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Para que a criagdo de um novo ramo juridico tenha éxito, deve
haver um forte apego aos principios gerais do direito, desapegando-se
o tecnicismo e reforcando as ideologias e os elementos intelectuais,
morais e espirituais que fazem parte do ser humano como ente
inserido na sociedade atual.

Vicente Rao entende que uma disciplina ¢ autonoma quando

“ [...] as disciplinas juridicas, cedendo a pressdo das vicissitudes
contemporaneas da vida social, se dividem e subdividlem em um
numero sempre crescente de ramos e sub ramos, 0s quais, por sua
vez, padecendo de gigantismo, tendem a se construir em disciplinas
autonomas e distintas.” (RAO, 2005, pp. 43-44).

Talvez ainda seja realmente cedo para falar-se em autonomia
como a entendemos em seu universo mais amplo, haja vista a falta de
uma normatizagao especifica quanto a matéria. Nao obstante, ha que
considerar-se uma autonomia relativa, alicer¢ada principalmente no
plano doutrinario e em menor grau no plano jurisprudencial.

7. Consideracoes finais

Nao devemos chegar ao exagero. A rede mundial de
computadores tornou-se um verdadeiro paradigma para a rede de
informacdo, uma forma universal caracterizada pela heterogeneidade
e fluidez incessantes, o que torna cada vez mais dificil encontrar um
sentido global que permita circunscrever toda a fenomenologia do
novo a uma suposta dominagao.

Os internautas, assim como toda a sociedade global dos dias
atuais, t€ém em suas maos uma verdadeira explosdo de coisas que ja
se apresentam como espantosas e inovadoras e ainda ha inovagdes
que estao por vir. Coisas que precisam ser estudadas e definidas de
acordo com o que a sociedade determina.
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Dai a importancia de se estabelecer um ramo juridico com
diretrizes proprias, produzindo-se reflexdes juridicas abrangentes e
sistematicas, procurando esclarecer as novas praticas geradas com o
advento da rede, legitimando-as e conduzindo-as gradativamente a
uma possivel regulamentagao.

Nao obstante, necessita a nova disciplina de uma nomenclatura
clara e que possa abarcar todas as ideias de dispositivos eletronicos,
chegando em um nome ideal para o ramo, que doravante pode se
chamar Direito Eletronico. Pois com isso busca nao sé transagdes no
mundo virtual, mas entre maquinas que podem fazer autenticacdes e
trocas de informacodes entre si.

Cabe a nova disciplina saber abarcar e adequar-se a0 mundo
material e ao virtual e adaptar-se a nova realidade que ndo esta mais
no futuro e sim nos dias atuais, pois ja estamos no futuro dos nossos
antepassados.
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Lei n°® 12.736,
de 30 de novembro de 2012:

nova oportunidade para a detracao penal ou regra para fixacao
do regime inicial de cumprimento de pena?

Rodrigo da Silva Perez Araujo'

RESUMO

O presente artigo tem por finalidade promover uma reflexao
sobre a inovacao trazida ao art. 387 do Codigo de Processo
Penal pela Lei n°® 12.736, de 30 de novembro de 2012, de modo
a apontar um norte para a discussao travada apdés sua edicao
quanto a natureza da atribuicao por ela conferida ao Juiz da fase
de conhecimento.

Palavras-chave: Detracao penal; cumprimento de pena; Cédigo
de Processo Penal; Lei de Execucao Penal; Jurisdicées penais de
conhecimento e executiva.

1. Introducao

A Lei 12.736/2012 inovou o ordenamento juridico patrio
determinando ao Juiz da fase conhecimento computar “o tempo de

! Juiz Substituto do Tribunal de Justica do Estado do Tocantins. Pds-graduando em Direito Civil e
Processo Civil pela Uniasselvi.
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prisdo provisoria, de prisdo administrativa ou de interna¢do, no
Brasil ou no estrangeiro (...) para fins de determinagdo do regime
inicial de pena privativa de liberdade”.

Apesar de recente, a norma em analise trouxe alteragdes pouco
significativas ao ordenamento juridico, haja vista o teor do Enunciado
n° 716 da Simula do STF. O paragrafo incluido no art. 387 do CPP e o
enunciado da simula do STF, quando cumulados com os dispositivos
da Lei de Execugao Penal e do Codigo Penal, impdem ao Juiz da fase
de conhecimento computar o tempo de prisdo provisoria, de prisao
administrativa ou de interna¢do, no Brasil ou no estrangeiro, para o
fim de determinacao do regime prisional.

Tal inovagdo, todavia, ndo pode representar a fixacdo de
regime sem aten¢do aos demais principios e regras constitucionais
—notadamente da isonomia substancial — e legais atinentes a fixagdo
do regime de cumprimento de pena.

2. Operacionalizacdo da antecipacao do
coOmputo do tempo de prisao cautelar para a fase
de conhecimento

Diante dos termos da Lein® 12.736, de 30 de novembro de 2012,
que incluiu § 2° ao artigo 387 do CPP, impde-se computar “o tempo
de prisdo provisoria, de prisdo administrativa ou de internagdo, no
Brasil ou no estrangeiro (...) para fins de determinacdo do regime
inicial de pena privativa de liberdade”.

Pois bem, a doutrina em formagao ainda diverge a propdsito da
interpretacdo dessa recente inovacao legislativa: uns propugnam sua
aplicacdo literal; outros que deva prevalecer a voluntas legislatoris,
de ordem a que o preceito determine nao o regime inicial de
cumprimento de pena, mas eventual progressdo de regime em face
da detrag@o operada ja na sentenca; ha ainda aqueles que entendem
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que a inovacgdo seria inconstitucional, por dispensar tratamento
juridico diverso a pessoas em situagdo juridica substancialmente
semelhante e sem que o legislador tenha eleito critério razoavel,
devendo, portanto, ser proscrita do ordenamento juridico; etc.

Como cedico, a garantia constitucional do devido processo legal
substancial impde limites a atividade legislativa decorrente, no que
interessa ao deslinde desta questao, do principio da proporcionalidade
e da isonomia substancial.

E dizer, a norma legal deve ser razoavel, adequada ao fim
pretendido, de modo a restringir o direito fundamental com a
intensidade apenas suficiente a concretizacao da finalidade ideada
(perseguida/buscada — ver) e ndo dispensar tratamento juridico
diferente para pessoas em situagdes concretas substancialmente
iguais. Impossivel olvidar, ademais, que uma vez publicada e vigente,
essa integra o ordenamento juridico, devendo integra-lo (fazé-lo -
ver) validamente.

Demais disso, ¢ indubitavel que, principalmente nos momentos
que se avizinham a edi¢ao da nova regra, os debates legislativos sdo
fundamentais para a compreensdo da realidade determinante da
modificacao legal, bem assim, considerada a natureza deodntica do
Direito, da nova realidade que se quis/quer plasmar.

A pretensdo legislativa, como se v€ na exposi¢cdo de motivos
do projeto de lei que culminou com a Lei n° 12.736/12, ¢ evitar que o
apenado “fenha que aguardar a decisdo do juiz da execugdo penal,
permanecendo nessa espera em regime mais gravoso ao que pela

lei faz jus’”.

Procurou-se, portanto, ao que tudo indica, positivar o teor do
Enunciado 716 da Simula do Supremo Tribunal Federal, fazendo-o,
entretanto, concessa venia, sem rigor técnico.

2 TEIXEIRA. Rejane Jungbluth. NEM TODA PRISAO PROVISORIA PODE SER USADA PARA
DETRACAO. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2012-dez-26/rejane-jungbluth-nem-toda-
prisao-provisoria-usada-detracao. acessado em 09/01/2013).
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Em reforco:

O Supremo Tribunal Federal, quando da edigdo da Sumula 716,
ja fazia semelhante previsao, verbis: ‘Admite-se a progressdo de
regime de cumprimento da pena ou a aplicacdo imediata de regime
menos severo nela determinada, antes do transito em julgado da
sentenga condenatéria’. Ao juiz da execu¢do era outorgada a
competéncia de analisar o direito 2 progressiao de regime ao
preso provisorio. Com a Lei 12.736, o juiz do conhecimento

passa a ter essa mesma competéncia’. (g.n)

E que os institutos juridicos do regime inicial de cumprimento
de pena e da progressio de regime ndo se confundem, mas
substancial e teleologicamente se identificam: o primeiro ¢ fixado
em atengdo a analise das circunstancias judiciais € ao quantum de
pena privativa de liberdade aplicada (CP 33, §§ 2° e 3° ¢ LEP 110); a
progressdo, diferentemente, tem em conta o tempo de cumprimento
de pena mais “o mérito do condenado” “comprovado pelo diretor do
estabelecimento penal” (CP 33, § 2° e LEP 112).

Tal diferenciacdo, como se percebe, ndo diz respeito a esséncia

99 ¢¢

desses institutos, pois em ambas as hipoteses a incidéncia da regra
exige o preenchimento de um requisito objetivo e outro subjetivo:
tempo e condi¢des pessoais indicativas de ter o agente alcancado ou
nao um padrao comportamental socialmente desejado.

Percepcgdo reveladora de que o programa normativo do art.
387, § 2° do CPP, ndo afronta a vontade do legislador e da lei, antes,
pode realiza-la.

Deve-se ter em conta que a aplicagdo da mera literalidade da
regra em analise vilipendiaria, num so jato, a garantia constitucional
da individualizagdo da pena e a esséncia da execucao penal ao induzir
o entendimento de que a modificagdo do regime de cumprimento
de pena dar-se-ia, tdo somente, por calculo aritmético, desprezando-
se o esforco (ou nao) do apenado em reintegrar-se a comunidade
mediante a ado¢ao de comportamento socialmente util.

3 FREITAS, Jayme Walmer de. A detrac@o penal a luz da Lei n® 12.736/2012. Jus Navigandi, Teresina,
ano 18, n. 3491, 21 jan. 2013 . Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/23509>. Acesso em: 23
jan. 2013.
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Tal proceder, sem sombra de dividas, mostra-se desarrazoado,
nao se podendo convir com a sua adogao, pois o art. 112 da LEP nao
foi revogado expressamente ou por incompatibilidade logica.

Com a devida vénia, ndo impressiona o argumento segundo

o qual a natureza juridica da prisao cautelar ndo se confunde com a
da prisdo em regime fechado, decorrente de sentenga condenatoria,
donde ressairia a corre¢do da aplicagao literal da novatio legis em
comento.
E que ha décadas tem se aplicado a detragdo penal sem qualquer
questionamento, consistente em abater do tempo de condenacdo o
tempo de prisdo cautelar. Em outras palavras, apesar de sua natureza
instrumental e por razdes de equidade e para coarctar o bis in idem,
a prisdo cautelar identifica-se com a prisdo-pena quando analisada
do ponto de vista da restri¢cdo do direito fundamental a liberdade,
devendo, por isso mesmo, ser computada na pena definitivamente
imposta, depois do transito em julgado da condenacdo. Mas nao
se olvide que a detragdo, por si s, jamais determinou progressao
automatica de regime de cumprimento de pena.

De outro lado, a lesdo a garantia constitucional da isonomia
substancial afigura-se evidente caso o dispositivo seja aplicado
mediante interpretacdo apenas literal: é que poucos dias de prisao
cautelar poderdo implicar em regime prisional menos severo, nao
se vislumbrando razoabilidade nessa circunstancia quando cotejada
com a possibilidade de corréu, desafortunado com prisdo cautelar
por prazo inferior, estar obrigado a cumprir integralmente o requisito
objetivo — além do subjetivo — para a progressao em regime mais
gravoso.

Assim, de um ponto de vista teleolégico — reducdo do tempo
consumido com a tramitacao do processo e facilitagdo da colocacao
do apenado em liberdade — e sistematico — como exposto acima —,
impde-se convir que a norma nao instituiu mais uma regra para a
fixagdo do regime inicial de cumprimento de pena, mas, isto sim,
criou mais um momento processual, desta vez no ambito da agdo
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penal condenatdria, para verificagdo da possibilidade ou ndo de
progressdo de regime nos moldes do art. 112 da LEP*, providéncia
j& determinada ao Juizo das Execugdes Penais, nos termos do
Enunciado n° 716 da Simula do Egrégio Supremo Tribunal Federal®.

4 (...) a norma ndo revogou o artigo 110 da Lei de Execugdo Penal, o qual reza: “O juiz, na sentenga,
estabelecera o regime no qual o condenado iniciard o cumprimento da pena privativa de liberdade,
observado o disposto no artigo 33 e seus paragrafos do Codigo Penal”.

O paragrafo 2° do artigo 387 do Codigo de Processo Penal deve ser interpretado como
exigéncia de um novo capitulo da sentenga condenatoria, a posteriori da fase da dosimetria da pena. O
sistema trifasico previsto no artigo 68 do Codigo Penal, assim como o exame do regime imposto para
a pena — artigo 33, paragrafo 3° do Codigo Penal — e eventual unificagdo em caso de concurso de
penas continuam inalterados. Somente apos essa analise, € que se apreciard, se o caso, a incidéncia do
paragrafo 2° do artigo 387 do Codigo de Processo Penal.

Portanto, o juiz dedicara, na sentenga, um capitulo proprio para a dosimetria da pena — como
jé fazia— no qual fixara o regime inicial de cumprimento com base na pena final aplicada na sentenga,
ndo considerando, nessa oportunidade, a “nova detragdo penal” oriunda da lei em comento.

Em seguida, em novo capitulo da sentenga, o magistrado reconhecera ou nao o direito do réu
a progressdo de regime, caso este tenha tempo de prisdo processual suficiente para tanto.

Desse modo, a pena definitiva e o verdadeiro regime inicial de cumprimento da pena, inclusive
o que sera indicado na carta de guia a ser enviada a Vara de Execugdo Penal, sdo aqueles determinados
pelo artigo 110 da LEP, ou seja, os encontrados no capitulo da pena definitiva (e ndo naquela detraida
da prisdo preventiva ja cumprida). E preciso rememorar que a pena definitiva ndo tem somente a
fungdo de fixagdo do regime inicial do cumprimento da pena, mas é também referéncia para o computo
do prazo prescricional da pretensdo punitiva ou executoria, unificagdo de penas, indultos e comutagdes,
beneficios para trabalho externo e saidas temporarias. (Idem, ibidem).
> De todo modo, a partir de um exemplo, podemos inferir as etapas que o juiz devera ultrapassar
para atender ao novo modelo oferecido. Ex.: senten¢a condenatdria por crime de roubo, duplamente
agravado, a pena definitiva em cinco anos e seis meses de reclus@o. E em consonancia com a Simula
n. 719 do Supremo Tribunal Federal: “A imposi¢do do regime de cumprimento mais severo do que a
pena aplicada permitir exige motivagdo idonea.”, impde o regime inicial fechado para cumprimento da
pena. Contudo, tendo ficado preso por doze meses ¢ sendo primario e sem antecedentes, o réu faz jus
a progressao de regime prisional.

Caso se trate de réu com antecedentes negativos, melhor que o juiz se abstenha de aplicar
o dispositivo em estudo, porquanto podera adentrar na seara de competéncia exclusiva do juiz das
execugdes penais. Alias, o exemplo € bem claro, trata-se de réu sem qualquer macula em seu passado.
Atendida esta cautela, a fim de que inexista invasdo de competéncia, indaga-se: como aplicar o
regramento legal a situacdo estampada no exemplo? Sdo dois momentos distintos: a) O juiz langara
em um capitulo do dispositivo, consoante art. 110, da Lei de Execugdes Penais: “O Juiz, na sentenga,
estabelecera o regime no qual o condenado iniciard o cumprimento da pena privativa de liberdade,
observado o disposto no artigo 33 e seus paragrafos do Codigo Penal.”, sua concluséo sobre a pena ¢ o
respectivo regime, ou seja, cinco anos e seis meses de reclusdo, em regime fechado, além da multa; e,
b) reservara outro para justificar a novidade.

Sugestdo de redagdo: “Considerando que o réu fulano de tal esta preso desde (...), ou seja,
ha (...) meses, tem direito a progressdo de regime de cumprimento de pena, porquanto superado o
percentual previsto no art. 112, da Lei de Execugdo Penal, nos termos do que dispde o art. 387, § 2°,
do Codigo de Processo Penal; em consonancia, ainda, com o contido na Sumula n. 716, do Egrégio
Supremo Tribunal Federal, segundo a qual ‘Admite-se a progressdo de regime de cumprimento da pena
ou a aplicagdo imediata de regime menos severo nela determinada, antes do transito em julgado da
sentenga condenatoria’, faz jus ao regime semiaberto para inicio do cumprimento de sua pena. Oficie-
se a prisdo em que se encontra”.
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A proposito:

Por fim, importante registar que esta inovacdo legislativa,
promovendo inesperada e repentina interagdo entre as jurisdi¢des
penais de conhecimento e executiva, parece partir do pressuposto
de que a progressdo de regime é um mero procedimento de
calculo aritmético de cumprimento de pena, ignorando que estd
condicionada por lei a aferi¢do do mérito do apenado para passar
de um regime mais gravoso a outro.

Ainda que a redagdo artigo 112 da LEP, desde a edi¢do da lei
10.783/03, tenha passado a exigir para a verificagdo do mérito na
progressdo simples atestado de bom comportamento carcerario,
a jurisprudéncia ja vem entendendo que o juiz preservou a
faculdade de exigir a demonstracdo de progresso do apenado no
processo de ressocializagdo por meio de laudos técnicos (parecer
criminolégico), devendo tal faculdade ser observada pelos juizes na
aplicacdo da lei nova, negando-se a progressao quando entenderem

Lembre-se que, em caso de crimes hediondos ou assemelhados, a mengao a Lei 8.072/90, art.
2°, § 2°, ¢ imperativa: “A progressao de regime, no caso dos condenados aos crimes previstos neste
artigo, dar-se-a apds o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se o apenado for primario, e de 3/5
(trés quintos), se reincidente”.

Dentro da competéncia que ora lhe ¢ confiada, o juiz da condenagao, no caso de progressao
de regime semiaberto para aberto, designara data para a audiéncia correspondente (de regime aberto)
e concedera ao réu o direito de aguardar a solugdo do processo em liberdade, eis que se mostra
desnecessaria a manutengao da custodia cautelar.

Em qualquer situagdo, mostra-se conveniente que o magistrado sentenciante determine, antes
de proferir a decisdo, a juntada do atestado de bom comportamento carcerario, em atendimento ao
contido no caput, do art. 112, da LEP.

Mas e, se ainda assim, o juiz se sentir inseguro quanto a real situagdo pessoal do acusado?
Deve converter o julgamento em diligéncia, com a urgéncia que o caso requer para juntada de nova
Folha de Antecedentes. Esta e o atestado s3o os requisitos objetivos para deslinde do quadro.

Finalmente, dois aspectos devem ser reforgados: a) a competéncia para conceder a detragao
penal, outrora conferida exclusivamente ao juiz das execugdes (LEP, art. 66, III, al. c¢), agora ¢
identicamente outorgada ao juiz da condenagdo, dentro dos limites ora pontuados, tratando-se de um
juizo provisoério de progressdo prisional; b) se o periodo de prisao provisoria ou de internagdo nao
conduzir ao direito de progressdo de regime, ou os antecedentes do réu sugerirem avaliagdo mais
detida por parte do juiz das execugdes, simplesmente devera ser ignorado o preceito legal; salvo se a
defensoria pleiteou a benesse nos debates orais ou memoriais, quando sera obrigado a fundamentar o
indeferimento, sob pena de ofensa ao direito de ampla defesa.

4. Guia de Recolhimento.

Esta tem como fonte primeira o capitulo relativo a pena imposta e seu regime de cumprimento
que, no exemplo citado, foi o fechado (LEP, art. 110). No entanto, a progressdo de regime concedida
pelo juiz de conhecimento devera constar do documento, ainda que inexistam campos especificos
para tal fim. Esta medida visa evitar prejuizos ao acusado e transmitir ao juiz das execugdes o alcance
da sentenga prolatada. Nao ¢ por outra razao que o art. 106, § 2°, da LEP, ao tratar da guia definitiva
prescreve que: “A guia de recolhimento sera retificada sempre que sobrevier modificagdo quanto ao
inicio da execug@o ou ao mesmo tempo de durag@o da pena” (FREITAS, Jayme Walmer de. A detragao
penal a luz da Lei n® 12.736/2012. Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3491, 21 jan. 2013. Disponivel
em: <http://jus.com.br/revista/texto/23509>. Acesso em: 23 jan. 2013.
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que o resguardo da ordem publica exige uma aferi¢do mais acurada
do mérito do apenado, incompativel com a fase da prolagdo da
sentenca condenatoria.

Com efeito, a execugdo penal perderia completamente seu sentido
de ser um processo de individualizagdo da pena se a progressao
de regime ndo pudesse estar sujeita a um juizo sobre a capacidade
provavel de adaptacdo do condenado a uma nova situagdo menos
restritiva de liberdade, tendo em vista especialmente a necessidade
de resguardar o convivio social de pessoas que ainda representem
um perigo para a ordem publical.

Assim, deve o Magistrado — apds a fixacao do regime inicial
de cumprimento de pena, nos moldes do art. 110 da LEP, e em outro
capitulo da sentenga, por versar questdo propria e diversa, — analisar
se o acusado preenche os requisitos objetivo e subjetivo descritos
no art. 112 desse mesmo diploma legal, cuidando para que eventual
detragdo seja anotada na guia de execucdo, com vistas a evitar o
abatimento dobrado do tempo de prisdo cautelar, bem como para
proceder a designacao de audiéncia admonitéria, conforme o caso.

3. Consideracdes finais

Evidente, do exposto, que a melhor interpretacdo a ser conferida
a0 § 2°do art. 387 do CPP ¢ ade que configurauma abertura legislativa
de oportunidade processual para detragdo no ambito da jurisdi¢ao
penal de conhecimento, antecipando providéncia ja existente na de
execucao.
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A conciliacdo como forma de solucao
de conflitos nos juizados especiais
criminais

Thiago Ribeiro Franco Vilela'

RESUMO
Este artigo visa destacar a importancia da conciliacido como
forma de solucionar conflitos diante da crise logistica do
Judiciario, cujos maiores reflexos recaem sobre a sociedade.
Ademais, esse instituto busca o desafogamento dos processos
judiciais, impedindo que os litigios se arrastem por varios anos
no Judiciario.

Palavras-chave: Conciliacao; Juizados especiais criminais.

1. Introducao

O instrumento da conciliagdo estd previsto em alguns
dispositivos do Codigo de Processo Civil, bem como na legislagao
especial, a saber, na Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais
(Lei n° 9.099/95).

! Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado do Tocantins atuante no Juizado Especial
Criminal de Paraiso do Tocantins - TO. Pés-graduado em Direito Publico pela Faculdade de Direito do
Vale do Rio Doce (Univale), de Governador Valadares - MG.
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E uma ferramenta utilizada para acelerar o acesso & justica e
descongestionar a atua¢ao do Judiciario, visando também a celeridade
e economia processuais. A conciliagdo nada mais ¢ do que uma
tentativa de fazer com que as partes entrem em acordo, buscando
com que autor e vitima “facam as pazes”. Tratando-se de ag¢ao penal
privada ou acdo penal publica condicionada a representagdo, ocorre
a “despenalizag¢@o” do delito, através da qual também se extingue
a punibilidade do autor do fato pelo cumprimento do acordo
homologado, uma vez que a reparagdo dos danos supre a virtual
necessidade de se considerar culpado ou inocente o autor do fato,
bem como a imaterial necessidade de lhe impor qualquer sangao.

2. Da conciliacao

Mister se faz esclarecer o que efetivamente significa conciliar.
Para tanto, a etimologia do termo esta perfeitamente consoante com o
sentido juridico. Assim, o dicionario Aurélio define “conciliar” como
por em harmonia; por de acordo; congragar (reatar relagdes, fazer as
pazes); reconciliar (tornar amigos, restituir a graca de Deus); aliar,
unir, combinar; atrair, captar, conseguir ficar em paz, em harmonia.

Historicamente, ¢ dificil apontar as origens da conciliacao,
vez que se trata de verdadeiro comportamento da natureza humana,
que, por conseguinte, a torna tao antiga quanto a propria civilizagao.
Porém, pode-se dizer que a conciliagdo surge com mais notoriedade
no cendrio contemporaneo, devido as aceleradas transformagdes
socioecondmicas, politicas e culturais, o que tem gerado a
necessidade de regulamentar com celeridade a complexidade dos
conflitos existentes entre as pessoas. Nasce, pois, a conciliagdo,
latente de uma necessidade social de encontrar no Estado a
capacidade para dirimir conflitos. Trata-se a conciliagao de espécie
do género autocomposicao, como uma das varias formas de solugdo
de conflitos, diferente de negociagdo, arbitragem e mediacao.
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Superada esta breve apresentacdo, a conciliagdo materializa-
se do ponto de vista técnico juridico de duas maneiras distintas.
Inicialmente, pela simples auséncia do desejo de dar continuidade
no processo por parte da vitima, levando-se em conta o principio
da autonomia da vontade da vitima. Sdo frequentes os casos em
que as partes ja se conciliaram, de maneira extraprocessual, ndo
havendo mais qualquer litigio entre elas ou mesmo qualquer dano a
ser reparado. Existem, ainda, ocasides em que a conciliagdo ocorre
durante a audiéncia, seja por meio do didlogo ou de um pedido de
desculpas, o que justifica o papel do conciliador e do Juiz na tentativa
de conciliar as partes, evitando complicacdes e constrangimentos
para ambas. Dessa forma, basta que durante a audiéncia, a vitima
manifeste o desejo de ndo representar contra o autor dos fatos, e serd
extinta sua punibilidade, com fulcro no artigo 107, IV do Codigo
Penal.

Ha ocasides em que o ilicito penal vem juntamente com o
dano civil. Nesses casos, durante a audiéncia preliminar, a vitima
devera expor quais foram os danos causados e exigir a reparagao
dos mesmos para que deixe de representar contra o autor dos fatos.
Uma vez aceito o acordo, a nao representacao torna-se condicionada
a reparagdo civil, com prazos limitados, de maneira que ndo ocorra
a prescricao ou decadéncia. Quando ha homologacao do acordo pelo
juiz, fica o autor dos fatos incumbido de, dentro do prazo estipulado,
comprovar a reparagdo civil do dano. Tem-se falado em reparacao
de danos morais. Cabe ao autor dos fatos concordar ou ndo com
o acordo proposto, porque nesses casos preliminares ndo se chega
ao mérito da questdo. Sendo incapaz a vitima, a composicao civil
devera ser realizada entre o autor do fato e o representante civil da
parte ofendida.
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3. Dos principios que regem a conciliacao

Estdo previstos em nossa Carta Constitucional os principios que
regem a conciliagdo. Dentre estes, estd o principio da inafastabilidade
da prestacdao jurisdicional, também denominado de principio do
acesso a justica, consubstanciado no art. 5°, XXXV da CRFB.

Esse principio ¢ contemplado na medida em que as partes
solucionam o litigio utilizando o instrumento processual em questao.
Verifica-se, também, a existéncia de prestagado jurisdicional, como ja
mencionado anteriormente.

Destaca-se, ainda, que o aludido instrumento coaduna-se com
o anseio da sociedade pela celeridade na tramita¢do dos processos
judiciais, materializada na inclusdo do inciso LXXVIII, no art. 5°
da CRFB, por meio da EC n° 45/04, visto que tal inciso assegura a
todos, nos ambitos judicial e administrativo, a razoavel duragao do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.

Além de principios legais, a doutrina aponta outros que
orientam com sucesso a solucdo pacifica dos litigios, sendo que
alguns deles se confundem com principios processuais, tais como:
neutralidade, por meio do qual o conciliador mantém-se imparcial
diante dos envolvidos, sob pena de comprometer sua atuacio e do
proprio poder judiciario; autonomia da vontade, verdadeiro guia do
principio anterior, no qual deve existir legitima reserva de espaco
para que o cidaddo possa decidir o assunto conforme seu interesse;
empoderamento, de carater pedagogico para formar um futuro
cidadao, agente de solugdo de conflitos; por fim, um decorrente do
proprio juizado especial — a celeridade.

4. Consequéncias da conciliacdo

Homologado o acordo da composi¢ao civil, pelo juiz, e mediante
sentenga irrecorrivel, esta terd eficacia de titulo, a ser executado no
juizo competente, como preve o art. 74 da lei 9.099/95.
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A homologagao do acordo ndo pode acarretar qualquer efeito
penal, uma vez que nao chega a ser julgado o caso, nem sequer sao
ouvidas testemunhas em juizo, apresentadas provas, ou qualquer
tipo de defesa escrita, de maneira geral, ndo ¢ analisada a questao
do mérito. Assim, nao podem ser utilizados estes casos para a
caracterizacao dereincidéncia. Dessa forma, realizada a homologagao
de reparagdo civil, ou ndo havendo o desejo de representar por parte
da vitima, inexiste incidéncia penal, mesmo porque se nao houve
dentincia ou citacdo, logo, o autor nunca foi réu e nem sequer chegou
a ser processado.

Sobre o assunto, vale transcrever o ensinamento de Joel Dias
Figueira Junior:

A primeira vantagem da concilia¢@o e da transacdo ¢ que ambos
os institutos proporcionam a extin¢do da lide processual, total ou
parcialmente, através de uma sentenga de mérito (art. 269, I1I), sem
que dela resultem vencedores ou perdedores. Por seguinte, ndo ha
qualquer espécie de sucumbéncia, o que, por si s6, ja atinge um grau
bastante elevado, entre as partes, de profunda satisfagdo. Apenas as
despesas processuais serdo rateadas, e de acordo como a vontade
das partes, previamente estabelecida no ajuste. (FIGUEIRA
JUNIOR, 2002, p. 177)

Constata-se da transcri¢cdo que, ao fazerem uso de instrumento
em questdo, as partes beneficiam-se da consequéncia pratica de por
fim ao litigio com isen¢do do 6nus de sucumbéncia, ¢ de despesas
processuais que podem ser rateadas entre as partes, conforme isso
tenha sido ajustado entre as mesmas.

4.1. Antecipacao do encerramento do processo

Verifica-se que obtida a conciliagdo das partes, procede-se, em
seguida, a sua homologagdo, com a consequente extingdo do feito
com ou sem julgamento do mérito. Desse modo, constata-se que ha
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antecipacdo do encerramento do processo, que, normalmente, SO
ocorre apos o transito em julgado da sentenca de procedéncia ou
improcedéncia do pedido.

Com essa antecipa¢do, no procedimento sumario, 0 processo
¢ extinto logo no seu inicio, pois nesse rito, o momento do ato
processual da conciliagdo ¢ o da audiéncia de conciliagdo, que ¢
designada apos o despacho da peti¢do inicial, sendo o réu citado para
comparecer a audiéncia. J& no rito ordinario, sua extingdo ocorre
no “meio do processo”, visto que o ato processual em tela acontece
quando da realizacdo da audiéncia preliminar, que ¢ designada apos
a réplica.

4.2. Economia de tempo e de gastos

Nota-se que, em ambos 0s ritos, caso seja frutifera a conciliagao,
ndo se passara para a proxima fase processual, consistente na
producdo de provas, que costuma ser a mais demorada e dispendiosa
do processo.

Nesse sentido ¢ a opinido de Sérgio Ricardo de Arruda
Fernandes (2004, p. 99), quando tece comentarios a inser¢ao do § 3°
no art. 331 do Cddigo de Processo Civil: “[...] Em caso de éxito na
tentativa de conciliagdo, serd evitada a fase instrutdria, geralmente
mais demorada e onerosa para as partes’.

Destarte, obtidaa conciliagcao das partes, estas sdo contempladas
com a vantagem da abrevia¢do do tempo de duracao do processo e,
ainda, com redu¢do de gastos com o mesmo.

4.3. Instrumento sociojuridico de transformacao

A evolugdo sistematica da tutela juridica s6 foi possivel
gracas ao processo. Evoluiu-se da vinganga privada (autotutela) a
autocomposi¢do, de maneira que a pacificagdo social, considerada
nas palavras de Cintra, Grinover e Dinamarco (2005) “o escopo da
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jurisdicao”, seja forcada pela imposi¢ao de uma vontade comum, isto
¢, pela concessao mutua por meio da conciliagdo.

Busca-se, na conciliagdo, verdadeiro ponto de equilibrio,
conforme aponta a teoria dos jogos de John Nash, ganhador do prémio
Nobel, onde todos saem ganhando. Enfim, por mais que alguma
parte tenha de ceder, o objetivo maior serd alcangado, qual seja, a
solugdo do conflito de forma justa, onde prevalecera a inteligéncia
dos demandantes no sentido de viver em paz.

Gradativamente, o principal efeito da conciliagdio ¢ a
pacificacdo das relacdes pessoais e sociais, visando combater na
atualidade a forma como o ego das pessoas supervaloriza-se, a ponto
de pautar suas atitudes de forma vingativa, seja influenciado pela
midia, questdes econdmicas e outros meios. Tal fato se contrapde
a filosofia cristd, em que o brasileiro deve pautar suas atitudes de
forma pacifica, por meio do perddo, onde o didlogo se sobrepde
aos conflitos. Enfim, a conciliagdo vem resgatar valores sociais
fundamentais de boa convivéncia.

A persecugdo dessa pacificagdo exige rapidez condizente com
as transformacdes de um mundo cada vez mais dindmico, em que
direito disputado por meio de um juizo de procedimento ordinario
mostra-se, na maioria das vezes, ineficaz quanto a fragilidade desse
direito, ocasionando descrédito do Poder Judiciario. Assim, em
vez de assistir a uma morosa discussao, a conciliacdo vem a ser o
maior aliado na recuperacao de sua imagem desgastada, haja vista
a celeridade com que efetivamente se encontra uma solu¢do aos
problemas de quem busca a prestacao jurisdicional, renovando a
imagem de um Judicidrio abarrotado e limitado.

Por tudo, cabe ao processo ser o meio ordenado e logico para
dirimir conflitos. Ao falar em suprimir conflitos, ha obviamente de
se apontar como alternativa no processo a conciliagdo, onde todos
saem ganhando. Conclui-se ser a conciliagdo verdadeiro instrumento
de transformacao social e cultural, corroborando para um costume
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que se arraiga na sociedade, qual seja, o de levar os litigantes de
qualquer modo ao entendimento, encontrando um ponto comum ¢
agradavel para todos.

5. A resisténcia das partes e dos advogados a
conciliacao

Apresentadas as vantagens geradas pela utilizacdo da
conciliag¢do, inicia-se nesse momento a analise de outro aspecto
desse instituto, sendo a relutincia apresentada pelas partes e pelos
operadores do direito, mormente dos advogados, quanto a aceitacdo
do referido instituto.

No que concerne as partes, ¢ de se esperar uma natural
resisténcia ao uso do referido meio, porque, quando estas chegam em
juizo, nota-se, em geral, uma certa animosidade entre as mesmas,
muitas vezes preexistente ao ajuizamento da demanda, que constitui,
inclusive, o motivo dessa lide.

Geralmente, as partes adentram a sala de audiéncias com
espirito armado, prontas para se digladiarem. Entretanto, no decorrer
da audiéncia, aquela hostilidade ¢ normalmente substituida por um
animo em obter a solugdo para aquele litigio, e comegam as tentativas
de elaboragao de acordo.

Constata-se, todavia, no que concerne aos patronos das partes,
a existéncia de uma relutancia maior em conciliar do que a verificada
em relacdo as proprias partes.

Deve-se tal fato a uma cultura do litigio que se encontra no
espirito do advogado, fruto de uma visdo tradicional do direito
processual civil, na qual ¢ enfatizada a obtencdo da prestacao
jurisdicional por meio da prolagdo de uma sentenca de procedéncia
ou improcedéncia do pedido.

Dessa maneira, o advogado usa todos os seus argumentos no
sentido de tentar convencer o juiz de que a tese por ele defendida
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encontra-se amparada pelo Direito, razdo pela qual o seu cliente
deveria ser o vencedor da contenda.

No entanto, considerada a tendéncia moderna do direito no
sentido de oferecer as partes instrumentos processuais capazes
de propiciar a obtengcdo de uma prestacao jurisdicional mais agil,
em que prevalega a vontade manifestada pelas partes quando da
composi¢ao amigavel do litigio, serd interessante que os advogados
se mostrassem mais receptivos a ideia da conciliagdao, quando da
analise do caso, como sendo instrumento processual mais benéfico
para o seu cliente.

E importante ressaltar que, embora o rechaco a utilizagdo do
instrumento de conciliagdo seja o comportamento mais comumente
demonstrado pela classe advocaticia. Ha advogados que, ao
perceberem que a conciliagdo consiste na solugcdo mais favoravel
aos interesses de seu cliente, demonstram receptividade ao instituo,
a medida que apresentam propostas de acordo que possibilitam o
entendimento entre as partes, dirigindo a conciliagdo, evidenciando
as partes que devem usar a razao, deixando de lado fatores emocionais
como raiva, vinganca e demais sentimentos incompativeis para
concessOes reciprocas. Assim, a justica se perfaz ndo como ato
unilateral oferecido pela prestagdo jurisdicional, mas justi¢a operada
por meio de um acordo coletivo, afinal este ¢ o papel do advogado,
ser o persecutor da justica.

6. Definitividade ou transitoriedade do fim do
litigio

Antes de prosseguirmos na explanagdo sobre o assunto, vale
fazer uma observagdo no sentido de que a doutrina entende haver
uma diferenga terminologica entre transicao e conciliagao. Assim, na
primeira haveria concessdes mutuas das partes envolvidas, enquanto
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na conciliagdo, embora também se vislumbre uma solu¢do amigavel
entre os contendores, esta ocorre sem resultar concessao.

Nesse sentido, transcreve-se a licdo do mesmo autor acerca do
assunto:

Na verdade, a transag@o significa o conteudo substancial mais
comum da conciliagdo, porquanto consiste em acordo através do
qual fazem os litigantes concessdes mutuas. Na oportunidade
da conciliagdo, pode ter lugar, todavia, em vez da transacao,
o reconhecimento juridico do pedido, a rentincia ao direito ou
a desisténcia da ac¢io. E bem verdade que a desisténcia da agio
nao pacifica, definitivamente, o conflito. Ao menos serve para
minimizar as tensdes entre os litigantes e extinguir o processo,
sem julgamento do mérito, havendo possibilidade de jamais ser
renovado (FIGUEIRA JUNIOR, 2002, p. 178.)

Corroborando tal entendimento, faz-se imperiosa a transcrigao
da opinido de Alexandre Freitas Camara sobre a matéria:

Presentesaspartes (ouseus procuradores habilitados), deve-sebuscar
a conciliagdo. Esta ndo deve ser confundida com a transagao, a qual
¢, em verdade, apenas um dos possiveis resultados da conciliagao.
Obtida esta, pode-se ter verdadeira transagao (quando houver, de
parte a parte, concessdes mutuas), bem assim rentincia a pretensao
(por parte do demandante) ou reconhecimento da procedéncia do
pedido (por parte do demandado), sendo certo que todos estes
resultados levardo a extingao do processo com resolu¢ao do mérito.
Pode ainda ocorrer de a conciliagdo ser alcangada e produzir, como
resultado, a desisténcia da a¢do, mantendo-se intacta a pretensao
do autor, uma vez que ndo se tocara na res in iudicium deducta.
Nessa hipotese, a conciliagdo acarretara a extingdo do processo
sem resolugio do mérito (CAMARA, 2002, p. 137).

Extrai-se da distingdo doutrinaria, em tela, que a expressao
conciliagdo tem um sentido mais amplo, que se consubstancia
na obtencdo de um entendimento entre as partes, que pode ser
materializado por meio de concessdes reciprocas, o que caracteriza a
transagdo, ou por meio da renuncia a pretensao (efetuada pela vitima),
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ou por intermédio do reconhecimento do pedido (realizado pelo réu)
ou, ainda, através da desisténcia da acao (por parte da vitima).

O resultado pratico dessa distingao reside na consequéncia que
ela traz ao desfecho do processo, pois, se ocorrer reconhecimento do
pedido, transagdo ou renuncia a pretensdo, 0 processo sera extinto
com julgamento de mérito, na forma do art. 269, II, III e V, do CPC,
fazendo coisa julgada material (art. 471 do mesmo diploma legal),
0 que representa o encerramento de forma definitiva do litigio que
havia ensejado aquela demanda.

Desse modo, quando houver uma dessas formas de extingdo
do feito em que as partes se enfrentam, esta implicito o assentimento
destas quanto a definitividade do término do litigio, o que materializa
o principal escopo da conciliagdo, que € o apaziguamento social.

Todavia, se ocorrer a mera desisténcia da demanda (por parte
da vitima), verifica-se que ha extin¢do do processo sem julgamento
do mérito, na forma do art. 267, VIII, do Cédigo de Processo Civil.
A consequéncia pratica de tudo isso reside no fato de que nao havera
formacao de coisa julgada material, o que, em outras palavras,
significa dizer que o autor, a qualquer tempo, poderd ingressar
em juizo com outra a¢do, tendo por objeto a mesma pretensao que
motivou a demanda que deu origem ao feito ora extinto por meio da
utilizacao do instrumento da conciliagao.

Observa-se, nesse caso, que a conciliagdo tem um alcance
menor do que nos outros casos, visto que abrange unicamente
aquela demanda, cujo feito foi extinto sem apreciagdo do mérito.
Tem-se, portanto, que o objetivo do instrumento da conciliagdo ¢ o
apaziguamento social, possuindo carater de transitoriedade, o que
ndo impede o surgimento de novos litigios envolvendo a mesma
pretensdo do autor.
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7. Consideracées finais

O conflito de interesses ¢ inerente ao homem, podendo ser
solucionado por diversas formas de tutela, sendo que a autotutela
¢ proeminente como forma de solugdo, todavia a menos tolerada
pela sociedade atual, restando como forma civilizada de solucdo a
autocomposi¢ao.

Mesmo existindo diversas formas civilizadas de composicao,
alguns tipos de litigios, pelo seu pequeno valor econdmico, ou por seu
minimo grau de complexidade, ndo eram levados ao conhecimento
do Poder Judiciario, em virtude dos altos custos do processo mais
os honorarios advocaticios, além de sua morosidade, acarretando a
insatisfacao do individuo.

O Legislativo, sensibilizado com o quadro caotico do Judiciario,
criou em 1995 a lei 9.099, que dispde sobre os Juizados Especiais
Civeis e Criminais, trazendo verdadeira revolu¢ao processual,
ao editar o rito por meio de principios proprios, sem abandonar a
formalidade minima necessaria ao devido processo legal.

O maior ponto dessa revolucdo no Juizado Especial ¢ a
conciliacdo, instituto de natureza diversa do impulso do processo,
que de forma autonoma da peticdo inicial, formula pretensdes para
todas as partes, colocando a formulac¢do voltada ao juiz de lado,
mas que este ou terceiro (conciliador), antes equidistantes, agora
formulem acordo, efetivamente influenciando no animus das partes,
mas produzindo os mesmos efeitos legais de uma sentenca, pela
extingao do processo com ou sem julgamento do mérito.

Os beneficios alcancados nesta sistematica conciliatoria sao
varios, mas ha de se destacar a celeridade com que ¢ colocado fim
a um conflito, diminuindo em grande escala o nimero de processos
a serem julgados e sentenciados, descongestionando as pautas do
Judiciario, do Ministério Publico, bem como as mesas dos cartorios
civeis e criminais. Atende-se a preceito constitucional, erradicando
a imagem vinculada ao Judiciario de morosidade, e finalmente os
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reflexos no intimo das pessoas, almejando a harmonia de interesses
como melhor alternativa ao conflito e consequente transformacao
social.

Finalmente, conclui-se a necessidade de que todos aqueles que
lidam com o instituto em questdao conscientizem-se da importancia
da conciliagdo, contribuindo para o aprimoramento desse importante
instrumento, do modo que se estenda por outras disciplinas
processuais, desde que possivel, e alcance a almejada paz social.
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