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TJRS RECONHECE PRECATORIO DO IPE COMO GARANTIA EM
EXECUCAO FISCAL

DANIEL MOREIRA: Nagel & Ryzeweski Advogados.

Em recente decisdo, o Tribunal de Justica do Estado Rio Grande do
Sul, por meio do desembargador Sérgio L.G.Back, da 1° Camara Civel,
julgou procedente um recurso ajuizado por uma grande loja varejista do
Estado que oferecia a penhora um precatorio do Instituto de Previdéncia do
Estado (IPE) como garantia numa execucdo fiscal que cobrava divida
tributaria de ICMS.

Uma matéria controversa, que antes era pacificada no sentido
favoravel a aceitagdo de precatorio, mas que nos ultimos tempos obteve
retrocesso nestas decisoes judiciais € ndo estavam mais acatando esse tipo
de garantia. Todavia, agora volta a ganhar for¢a novamente com esta
decisdo. Este parece ser o posicionamento juridico mais acertado e
fundamentado, tendo em vista os precatorios serem titulos executivos
judiciais certos, liquidos e exigiveis e, desta forma, possuem requisitos
legais se equivalendo a moeda corrente, tendo respaldo na propria
Constituicao e no rol de bens oferecidos a penhora disposto no CPC.

Em razdo da Lei de Execugao Fiscal dispor de que o executado pode
nomear bens a penhora para garantir a execucao, ¢ totalmente aceitavel que,
quando comprovado por escritura publica e cessao de direitos creditdrios,
ser o executado detentor de tal titulo, se valer deste direito e oferecé-lo

como garantia. Sobretudo porque o crédito de precatéorio ¢ um meio

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55545
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adequado para o direito do credor e ¢ amparado pelo principio de menor
onerosidade ao devedor.

Contudo, sabemos as questdes politicas envolvidas e, na pratica, o
que ocorre € que os precatorios acabam nao sendo pagos pelo Estado e,
assim, ¢ bem conveniente que a Fazenda Publica se recuse a aceita-los
como garantia em execugoes.

Neste contexto, estamos diante de um evidente paradoxo em que a
Fazenda Publica ndo aceita um titulo dela mesma da origem e deixa
escancarado que o precatdrio vale para garantir as dividas que o Estado
deve, mas ndo tem valor para garantir a quem deve para ele.

Portanto, decisdes como estas do nosso Tribunal, reconhecendo o
direito do contribuinte em nomear esses mesmos precatorios a penhora,
fazem com que o Estado, de alguma forma, se responsabilize ¢ honre

também suas dividas.
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COMENTARIOS SOBRE A POSSIBILIDADE DE COMPENSA(}AO DE
CIRCUNSTA[\ICIAS AGRAVANTES E ATENUANTES, A LUZ DA
JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

SIMONE CARLOS MAIA PINTO: Servidora
Publica, atualmente ocupa o cargo de Técnico do
Ministério Publico do Estado do Rio Grande do
Norte. Graduada em Direito pela Universidade
Potiguar. Pds-graduada em Direito Publico pela
Universidade Anhanguera - UNIDERP.

RESUMO: O presente artigo pretende expor reflexdes sobre o
concurso de circunstancias agravantes e atenuantes, previsto no
artigo 67 do Codigo Penal (CP), a luz da jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores. O ensaio tecera comentarios a respeito da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica que considera como
preponderante a atenuante da confissdo espontanea (art. 65, lll, “d”,
CP), compensando-a com a agravante da reincidéncia (art. 61, I,
CP), com a agravante relativa ao crime cometido com emprego de
violéncia contra a mulher (art. 61, I, “f’, do CP), bem assim com a
agravante da promessa de recompensa (art. 62, IV, CP). Sera
abordada ainda a divergéncia em relacdo a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, que considera a agravante da
reincidéncia preponderante a atenuante da confissdo espontanea.
PALAVRAS-CHAVE: Concurso de circunstancias agravantes e
atenuantes. Jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.

COMMENTS ON THE POSSIBILITY OF COMPENSATION OF
AGGRAVATING AND MITIGATING CIRCUMSTANCES, BASED
ON JURISPRUDENCE OF THE SUPERIOR COURTS.
ABSTRACT: This article aims to present reflections on the
competition of aggravating and mitigating circumstances provided
for in article 67 of the Criminal Code (CP), in the light of the
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jurisprudence of the Superior Courts. This essay test will weave
comments about the jurisprudence of the High Court of Justice which
considers dominant the attenuating of spontaneous confession (art.
65, Ill, "d", CP), compensating it with the aggravating circumstance
of recidivism (Art. 61, | CP), with the aggravating circumstance on
the crime committed with use of violence against women (art. 61, I,
"f", the CP), as well as with the aggravating circumstance of promise
of reward (art. 62, IV, CP ). It will be also discussed the divergence
from the jurisprudence of the Supreme Court, which considers the
aggravating of recurrence preponderant to the attenuating of
spontaneous confession.

KEYWORDS: Competing aggravating and mitigating
circumstances. Jurisprudence of the Superior Courts.

SUMARIO: 1. Introducéo. 2. Desenvolvimento. 2.1. O Procedimento
de fixacdo da pena. 2.2. A dosimetria da pena. 2.3. O concurso de
circunstancias agravantes e atenuantes. Possibilidade de
compensacao entre a atenuante da confissdo espontanea (art. 65,
lll, “d”, CP) e aagravante da reincidéncia (art. 61, I, CP), a
agravante do crime praticado com emprego de violéncia contra a
mulher (art. 61, Il, “f", do CP) e a agravante do crime cometido
mediante paga ou promessa de recompensa (art. 62, IV, CP). 3.
Conclusao.

1. INTRODUGAO

A Constituicdo Federal, em seu artigo, 5° inciso XLVI,
determina que competira a lei requlamentar a individualizacdo da
pena. O Cddigo Penal (CP), concretizando a norma constitucional,
adotou, quanto ao sistema de individualizagdo da pena, o sistema
da pena determinada. De acordo com esse sistema o julgador
devera fixar a pena dentro de limites minimos e maximos indicados
prévia e abstratamente pela lei, que igualmente estabelece critérios
que o magistrado devera seguir na aplicacao da pena (ESTEFAM,;
GONCALVES, 2015).



Ja no que tange a fixagao da dosimetria da pena, o Cédigo
Penal adotou o critério trifasico de aplicacdo da pena, previsto no
art. 68 do Caodigo Penal. Segundo esse critério, as circunstancias
agravantes, previstas nos artigos 61 e 62 do Cédigo Penal, e as
circunstancias atenuantes, previstas nos artigos 65 e 66 do mesmo
diploma legal, serdo analisadas na segunda fase de dosimetria da
pena.

Pode ocorrer de incidirem em um mesmo crime tanto
circunstancias agravantes como atenuantes, o art. 67 do Codigo
Penal trata do tema, determinando que a pena devera se aproximar
das circunstancias preponderantes, entendendo como tal as que
dizem respeito aos motivos determinantes do crime, a
personalidade do agente e a reincidéncia.

O presente artigo abordara a questdo do concurso entre
circunstancias agravantes e atenuantes a luz da jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores, notadamente entre a circunstancia atenuante
da confissdo espontanea (art. 65, Ill, “d”, CP) e a agravante da
reincidéncia (art. 61, I, CP), a agravante do crime praticado com
emprego de violéncia contra a mulher (art. 61, Il, “f’, do CP) e a
agravante do crime cometido mediante paga ou promessa de
recompensa(art. 62, IV, CP). Sera demonstrada ainda a divergéncia
entre a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica quanto a possibilidade de compensacao da
atenuante da confissdo espontdnea com a agravante da
reincidéncia.

2. DESENVOLVIMENTO.
2.1. O Procedimento de fixagao da pena.

De inicio, sobre o conceito de fixacdo da pena, importa
destacar a licdo do mestre Guilherme de Souza Nucci:

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55545
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Conceito de fixacao da pena: trata-se de
um processo judicial de discricionariedade
juridicamente vinculada visando a
suficiéncia para prevencao e reprovagcao da
infracao penal. O juiz, dentro dos limites
estabelecidos pelo legislador (minimo e maximo,
abstratamente fixados para a pena), deve eleger
o quantum ideal, valendo-se do seu livre
convencimento (discricionariedade), embora
com fundamentada exposi¢ao do seu raciocinio
(juridicamente vinculada). Na visao de LUIZ
LUISI, “é de entender-se que na individualizacao
judiciaria da sanc¢ao penal estamos frente a uma
‘discricionariedade juridicamente vinculada’. O
Juiz esta preso aos parametros que a lei
estabelece. Dentre deles o Juiz pode fazer as
suas opc¢oes, para chegar a uma aplicacao justa
da lei penal, atendo as exigéncias da espécie
concreta, isto €, as suas singularidades, as suas
nuangas objetivas e principalmente a pessoa a
gue a sancao se destina. [...] Diz a Exposicao de
Motivos do Codigo de Processo Penal: “A
sentencga deve ser motivada. Com o sistema do
relativo arbitrio judicial na aplicagao da pena,
consagrado pelo novo Cédigo Penal, e o do livre
convencimento do juiz, adotado pelo presente
projeto, € a motivagcao da sentengca que
oferece garantia contra os excessos, 0s erros
de apreciagao, as falhas de raciocinio ou de
Iégica ou os demais vicios de julgamento[1].
(Destaques acrescidos).
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Conforme exposto brevemente na introdugao deste artigo,
a Constituicdo Federal, em seu art. 5°inciso XLVI, delegou ao




legislador ordinario a competéncia para regular a individualizagao
da pena, estabelecendo as seguintes penas:

Art. 5° XLVI, CF/88 - a lei regulara a
individualizacido da pena e adotar3, entre outras,
as seguintes:

a) privacao ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacao social alternativa;
e) suspensao ou interdicdo de direitos;

Regulamentando o processo de aplicagcdo da pena, o
artigo 59 do Cédigo Penal determina:

Fixacao da pena

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade,
aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e consequéncias do crime, bem
como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para reprovacdo e prevencdo do
crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro
dos limites previstos;

[l - o regime inicial de cumprimento da pena
privativa de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da
liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se
cabivel.

Como se vé, o magistrado devera seguir a seguinte ordem
na aplicagdo da pena: a) primeiro ira verificar qual o tipo de pena
prevista em lei para o delito cometido, se reclusdo, detencédo ou
multa; b) na sequéncia devera proceder com a dosimetria da pena,

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55545
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a fim de definir a quantidade de pena a ser aplicada (tema melhor
abordado no tdpico seguinte); c) fixado o quantum de pena, sera
analisado o regime de cumprimento da pena, em conformidade com
o artigo 33 do Coadigo Penal; e d) por fim, devera avaliar a
possibilidade de substituicdo da pena privativa de liberdade por
outras penas, como, por exemplo, as penas restritivas de direito (art.
44 do Cadigo Penal).
2.2. A dosimetria da pena.

Definido o tipo de pena prevista em lei para o delito
imputado ao agente, o proximo passo, conforme exposto, sera
determinar a quantidade da pena aplicavel, dentro dos limites
impostos pela lei.

No que tange a dosimetria da reprimenda, o Cédigo Penal,
em seu artigo 68, adotou o método trifasico de fixacdo da pena,
preconizado por Nelson Hungria.

Calculo da pena

Art. 68 - A pena-base sera fixada atendendo-
se ao critério do art. 59 deste Cdbdigo; em
seguida serdo consideradas as circunstancias
atenuantes e agravantes; por ultimo, as causas
de diminuigdo e de aumento.

Como se vé, em um primeiro momento o juiz analisara as
circunstancias judiciais previstas no artigo 59 do Cddigo Penal, na
sequencia considerara as circunstancias agravantes e atenuantes
(artigos 61, 62, 65 e 66, todos do Cddigo Penal) e, ao final, as
causas de aumento e de diminuicdo de pena.

Seguindo esse método, na primeira fase de aplicacao de
pena o magistrado sopesara as circunstancias judicias previstas no
artigo 59 do Cdbdigo Penal, quais sejam: a culpabilidade, os
antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, os
motivos, as circunstancias, as consequéncias do crime e o
comportamento da vitima. Ao fixar a pena-base o magistrado
devera observar os limites indicados no preceito secundario do tipo
penal.

10



Nesse ponto, importante ressaltar que a lei ndo prevé um
patamar minimo e maximo a ser atribuido a cada circunstancia
judicial, ficando esse quantum a critério do juizo sentenciante, que
sempre devera motivar a sua decisdo, bem como se pautar pelo
principio da proporcionalidade.

Muito embora a lei ndo preveja o limite minimo e maximo
para incidéncia de cada circunstancia judicial, a jurisprudéncia
estipula razoavel que o aumento observe a fracdo de 1/6 (um sexto)
da pena para cada circunstancia judicial. Caso o juiz, diante das
circunstancias do caso concreto, entenda que o fato praticado
merece uma maior reprovabilidade, devera fundamentar a razao
pela qual atribui a determinada circunstancia fracdo de aumento
superior a 1/6 (um sexto), sob pena de configurar constrangimento
ilegal.

Nesse sentido, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO PROPRIO. RESTRICAO DAS
HIPOTESES DE CABIMENTO. NOVA
ORIENTACAO DESTA CORTE SUPERIOR E
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ROUBO
CIRCUNSTANCIADO. DOSIMETRIA. BIS IN
IDEM. INOCORRENCIA. CONDENACOES
DISTINTAS PARA CARACTERIZACAO DE
MAUS ANTECEDENTES E REINCIDENCIA.
MAJORACAO DA PENA-BASE EM 3/4 (TRES
QUARTOS) PELA EXISTENCIA DE 3 (TRES)
CONDENACOES ANTERIORES. ACRESCIMO
DESPROPORCIONAL. FLAGRANTE
ILEGALIDADE EVIDENCIADA. WRIT NAO
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE
OFiCIO.

1. O atual entendimento jurisprudencial do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal

11
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de Justica € no sentido de que nao deve ser
conhecido o habeas corpus substitutivo de
recurso proprio. Nada impede, contudo, que se
verifique a existéncia de flagrante
constrangimento ilegal que autorize a concessao
de habeas corpus de oficio, notadamente porque
a impetracdao é anterior a referida mudanca
jurisprudencial.

2. Inexiste o alegado bis in idem, pois a
pacifica orientacdo do Superior Tribunal de
Justica é no sentido de que, havendo mais de
uma condenacao, esta o julgador autorizado a
utilizar uma para caracterizagcédo da reincidéncia
e as demais para majoragcdo da pena-base na
primeira fase do calculo da pena.

3. O aumento no patamar de 3/4 a titulo de
maus antecedentes, ainda que levado em
consideracao tratar-se de trés condenacgoes
anteriores, mostra-se desproporcional e por
demais severo. Muito embora a lei nao
estabeleca o patamar minimo e o maximo
para incidéncia de cada circunstancia
judicial, sedimentou-se no Superior Tribunal
de Justica a orientagcao de que o acréscimo
superior a 1/6 (um sexto) para cada
circunstancia judicial desfavoravel deve ser
devidamente justificado.

Apontada na sentenca a existéncia de trés
condenagdes para caracterizacdo dos maus
antecedentes, esta autorizada a fixacdo da
pena-base em patamar acima do minimo,
contudo, sem chegar aos 3/4 adotados pelas
instancias ordinarias. Na linha dos precedentes
desta Corte, mostra-se adequado e suficiente

12



para reprovagao e prevengdo da conduta o
acréscimo em 1/3 (um tergo) na pena-base pelo
reconhecimento dos maus antecedentes.

4. Habeas corpus nao conhecido. Ordem
concedida de oficio para reduzir a pena imposta
ao paciente para 8 (oito) anos, 3 (trés) meses e
16 (dezesseis) dias de reclusdo, mais 20 (vinte)
dias-multa. (STJ, HC 180.514/SP, Rel. Ministro
JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA,
julgado em 12/04/2016, DJe 20/04/2016).
(Destaques acrescidos).

Na segunda fase de aplicagdo da pena, partindo da pena-
base fixada na primeira fase de aplicagéo da pena, o juiz analisara
as circunstancias agravantes e atenuantes. Tais circunstancias sao
chamadas genéricas, pois previstas na parte geral do Codigo Penal.
Segundo Rogério Sanches (2015, p. 406) “[...] as agravantes e
atenuantes genéricas podem ser definidas como circunstancias
objetivas ou subjetivas que nao integram a estrutura do tipo penal,
mas se vinculam ao crime, devendo ser consideradas pelo juiz no
momento de aplicacédo da pena”.

As circunstancias agravantes estao previstas nos artigos
61 e 62 do Cddigo Penal:

Circunstancias agravantes

Art. 61 - S3do circunstancias que sempre
agravam a pena, quando nao constituem ou
qualificam o crime:

| - a reincidéncia;

Il - ter 0 agente cometido o crime:

a) por motivo futil ou torpe;

b) para facilitar ou assegurar a execugao, a
ocultagdo, a impunidade ou vantagem de outro
crime;
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c) a traicdo, de emboscada, ou mediante
dissimulacio, ou outro recurso que dificultou ou
tornou impossivel a defesa do ofendido;

d) com emprego de veneno, fogo, explosivo,
tortura ou outro meio insidioso ou cruel, ou de
que podia resultar perigo comum;

e) contra ascendente, descendente, irméao
ou cbnjuge;

fy com abuso de autoridade ou
prevalecendo-se de relagdes domésticas, de
coabitagao ou de hospitalidade, ou com violéncia
contra a mulher na forma da lei especifica;

g) com abuso de poder ou violagcido de dever
inerente a cargo, oficio, ministério ou profisséo;

h) contra crianca, maior de 60 (sessenta)
anos, enfermo ou mulher gravida;

i) quando o ofendido estava sob a imediata
protecao da autoridade;

j) em ocasidao de incéndio, naufragio,
inundacdo ou qualquer calamidade publica, ou
de desgraca particular do ofendido;

l) em estado de embriaguez preordenada.

Agravantes no caso de concurso de
pessoas

Art. 62 - A pena sera ainda agravada em
relacdo ao agente que:

| - promove, ou organiza a cooperagao no
crime ou dirige a atividade dos demais agentes;

Il - coage ou induz outrem a execucgao
material do crime;

lll - instiga ou determina a cometer o crime
alguém sujeito a sua autoridade ou nao-punivel
em virtude de condi¢do ou qualidade pessoal,

14



IV - executa o crime, ou nele participa,

mediante paga ou promessa de recompensa.
Por sua vez, as circunstancias atenuantes estéo previstas
nos artigos 65 e 66 do Cddigo Penal:

Circunstancias atenuantes

Art. 65 - Sao circunstancias que sempre
atenuam a pena:

| - ser o agente menor de 21 (vinte e um), na
data do fato, ou maior de 70 (setenta) anos, na
data da sentenca;

Il - o desconhecimento da lei;

[l - ter 0 agente:

a) cometido o crime por motivo de relevante
valor social ou moral;

b) procurado, por sua espontanea vontade e
com eficiéncia, logo apds o crime, evitar-lhe ou
minorar-lhe as consequéncias, ou ter, antes do
julgamento, reparado o dano;

c) cometido o crime sob coacao a que podia
resistir, ou em cumprimento de ordem de
autoridade superior, ou sob a influéncia de
violenta emocéao, provocada por ato injusto da
vitima;

d) confessado espontaneamente, perante a
autoridade, a autoria do crime;

e) cometido o crime sob a influéncia de
multiddo em tumulto, se ndo o provocou.

Art. 66 - A pena podera ser ainda atenuada
em razao de circunstancia relevante, anterior ou
posterior ao crime, embora n&o prevista
expressamente em lei.

Em que pese a lei seja silente sobre o assunto, a doutrina
e a jurisprudéncia entendem que na segunda fase o juiz também
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estara atrelado ao limite minimo e maximo de pena previstos pelo
legislador no preceito secundario da norma incriminadora.

Nesse sentido é o teor da Sumula n® 231, do Superior
Tribunal de Justica: “A incidéncia da circunstancia atenuante nao
pode conduzir a reducdo da pena abaixo do minimo legal”.
(TERCEIRA SECAO, julgado em 22/09/1999, DJ 15/10/1999, p. 76).

A lei também n&o previu patamar minimo e maximo a ser
atribuido a cada circunstancia agravante ou atenuante, ficando a
critério do juiz, sendo considerado proporcional pela jurisprudéncia,
assim como na primeira fase de aplicacdo de pena, a fragao de 1/6
(um sexto) de pena a ser atribuida a cada circunstancia agravante
ou atenuante:

PENAL E PROCESSUAL. AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
TRAFICO DE DROGAS. PENA-BASE. ART. 42
DA LEI DE DROGAS. EXASPERACAO.
LEGALIDADE. ART. 33, § 4°, DA LEI N.
11.343/2006. INAPLICABILIDADE. AGENTE
QUE TRANSPORTA ENTORPECENTES NO
EXERCICIO DA FUNCAO DE "MULA".
REQUISITOS NAO PREENCHIDOS. REGIME
INICIAL FECHADO. CIRCUNSTANCIA
JUDICIAL DESFAVORAVEL. ELEVADA
QUANTIDADE DE DROGA.

1. A dosimetria da pena esta inserida no
ambito de discricionariedade do julgador,
estando atrelada as particularidades faticas do
caso concreto e subjetivas dos agentes,
elementos que somente podem ser revistos por
esta Corte em situagcdes excepcionais, quando
malferida alguma regra de direito.

2. Na hipdétese do trafico ilicito de
entorpecentes é indispensavel atentar para o
que disciplina o art. 42 da Lei 11.343/2006,

16



segundo o qual o juiz, na fixacdo das penas,
considerara, com preponderancia sobre o
previsto no art. 59 do Codigo Penal, a natureza
e a quantidade da substancia ou do produto, a
personalidade e a conduta social do agente.

3. No caso concreto, o Tribunal de origem
expressamente fundamentou a majoracdo da
pena-base, considerando, em especial, a
quantidade e a qualidade da droga apreendida -
1.118 gramas de cocaina -, nos termos do art. 42
da Lei 11.343/2006, ndo se mostrando
desproporcional ou desarrazoada, porquanto
fundamentada a fragdo em elementos concretos
e dentro do critério da discricionariedade
vinculada do julgador.

4. A jurisprudéncia desta Corte Superior de
Justica é no sentido de que o acusado, enquanto
no exercicio da fungao de transportador ("mula"),
integra organizagao criminosa e, portanto, néo
preenche os requisitos exigidos para a aplicacao
da causa de diminuicdo de pena descrita no art.
33, § 4°, da Lei n. 11.343/2006.

5. "O Cdbdigo Penal nao estabelece fracbes
fixas de aumento ou diminuicdo da pena quando
do reconhecimento de atenuantes, sendo dever
do magistrado, com base em elementos
concretos dos autos, determina-las de forma
fundamentada" (AgRg no REsp 1362030/SP,
Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA,
julgado em 10/11/2015, DJe 19/11/2015).

6. Nessa linha, a jurisprudéncia do STJ
tem se consolidado no sentido de reconhecer
que, nao obstante a legislagao nao
estabelecer fragcoes especificas para o
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aumento ou diminuicdo em razao das
agravantes e atenuantes, a fragao de 1/6 (um
sexto) mostra-se razoavel e proporcional, de
modo que é efetivamente desproporcional a
reducdo da pena em somente 1/13 em
decorréncia da atenuante da confissao
espontanea, sem qualquer justificativa.

7. Em se tratando de trafico de
entorpecentes, desde o julgamento, pelo
Supremo Tribunal Federal, do HC n.
111.840/ES, inexiste a obrigatoriedade do
regime inicial fechado para os condenados por
crimes hediondos e equiparados, determinando,
também nesses casos, a observancia do
disposto no art. 33, §§ 2° e 39, c/c o art. 59, do
Caodigo Penal.

8. No entanto, verifico que, ndo obstante o
recorrente seja  tecnicamente  primario,
condenado a pena privativa de liberdade
superior a 4 e ndo excedente a 8 anos, houve a
fixacao de circunstancias judiciais
desfavoraveis, envolvendo o presente caso
trafico transnacional de expressiva quantidade e
deletéria natureza dos entorpecentes - 1.118 g
de cocaina - , o que justifica a manutencédo do
regime inicial fechado.

9. Agravo regimental parcialmente provido
para, aplicando a fracao de 1/6 referente a
atenuante genérica da confissdo espontanea,
fixar a pena privativa de liberdade em 6 (seis)
anos, 9 (nove) meses e 7 (sete) dias de reclusao
e 675 dias-multa. (STJ, AgRg no REsp
1288284/SP, Rel. Ministro REYNALDO
SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA,

18



julgado em 19/04/2016, DJe 29/04/2016).
(Destaques acrescidos).

Podera se processar no contexto de um mesmo crime a
ocorréncia tanto de circunstadncia agravantes como atenuantes.
Nesse caso, sobrevindo o concurso de circunstancias agravantes e
atenuantes, o artigo 67 do Codigo Penal estabelece que a pena
devera se aproximar das circunstancias preponderantes,
considerando como taisas que dizem respeito aos motivos
determinantes do crime, a personalidade do agente e a reincidéncia.
Esse é exatamente o tema do nosso ensaio, que sera melhor
delineado nos topicos posteriores.

Por fim, na terceira fase de aplicacdo da pena serao
analisadas as causas de aumento e de diminui¢cdo de pena, sdo as
majorantes e minorantes. As causas de aumento de pena podem
estar previstas na parte geral, na parte especial do Codigo Penal e
ainda na legislacao extravagante. Aqui o juiz ndo estara restrito aos
limites minimos e maximos impostos no preceito secundario da
pena.

Vale ressaltar que havendo concurso homogéneo de
causas de aumento ou de diminuicdo, isto €, mais de uma causa de
aumento ou mais de uma causa de diminui¢do, previstas na parte
especial do Codigo Penal, podera o juiz aplicar s6 um aumento ou
s6 uma diminuicdo, prevalecendo a que mais aumente ou diminua
(art. 68, paragrafo unico, Cddigo Penal).

Observe que nao se trata de concurso heterogéneo, isto
€, concurso entre causas de aumento e de diminuicdo, nesse caso
0 juiz devera aplicar tanto a majorante quanto a minorante.

Deveras, o critério trifasico de aplicacdo de pena permite
que a individualizacdo da pena se proceda de uma maneira racional,
objetiva, privilegiando o exercicio do direito de defesa, na medida
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em que expde ao réu os parametros que motivaram o juiz a fixar
determinada reprimenda (CUNHA, 2015).

2.3. O concurso de circunstancias agravantes e atenuantes.
Possibilidade de compensacao entre a atenuante da confissao
espontédnea (art. 65, |Ill, “d”, CP) e aagravante da
reincidéncia (art. 61, I, CP), a agravante do crime praticado com
emprego de violéncia contra a mulher (art. 61, Il, “f’, do CP),
bem como a agravante do crime cometido mediante paga
ou promessa de recompensa (art. 62, IV, CP).

Conforme exposto, o artigo 67 do Codigo Penal versa

sobre o concurso de circunstancias agravantes e atenuantes:
Concurso de circunstancias agravantes e

atenuantes

Art. 67 - No concurso de agravantes e
atenuantes, a pena deve aproximar-se do limite
indicado pelas circunstancias preponderantes,
entendendo-se como tais as que resultam dos
motivos  determinantes do crime, da

personalidade do agente e da reincidéncia.

Isso significa que em um mesmo contexto, caso coexistam
circunstancias agravantes e atenuantes, o juiz sentenciante, na
segunda fase de aplicacdo da pena, devera analisar quais dessas
circunstancias sao consideradas preponderantes. Se nenhuma das
duas circunstancias forem preponderantes ou se ambas as
circunstancias forem preponderantes havera compensacao,
mantendo-se a pena inalterada. De outro modo, havendo o
confronto entre uma circunstancia genérica comum e outra
preponderante, a pena devera aproximar-se da circunstancia
preponderante, reduzindo, caso a circunstancia preponderante seja
uma atenuante, ou aumentando, caso seja uma agravante.
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Destarte, as circunstancias preponderantes sdo aquelas
que dizem respeito aos motivos determinantes do crime, a
personalidade do agente e a reincidéncia.

Tema que vem gerando grande controvérsia entre os
Tribunais Superiores é a possibilidade de compensacido entre a
circunstancia atenuante da confissdo espontanea (art. 65, lll, “d”, do
Caodigo Penal) e a agravante da reincidéncia (art. 61, |, do Codigo
Penal).

Antes de ingressar propriamente no tema, cumpre
ressaltar julgado do Superior Tribunal de Justica que bem explica
os limites dados por essa Corte aos conceitos de confissao
espontanea e reincidéncia:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM
RECURSO ESPECIAL. ROUBO.
COMPENSACAO ENTRE ATENUANTE DE
CONFISSAO COM AGRAVANTE DE
REINCIDENCIA. AGRAVO REGIMENTAL NAO
PROVIDO.

1. Se a confissdao do acusado foi utilizada
para corroborar o acervo probatério e
fundamentar a condenacao, deve incidir a
atenuante prevista no artigo 65, lll, "d", do
Caédigo Penal, sendo irrelevante o fato de a
confissao ter sido espontanea ou nao, total
ou parcial, ou mesmo que tenha havido
posterior retratagao.

2. Conforme entendimento do Superior
Tribunal de Justica, pacificado
por ocasiao do julgamento do Recurso
Especial Repetitivo 1.341.370/MT, da relatoria
do Ministro Sebastido Reis Junior, a agravante
da reincidéncia e a atenuante da confissao
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espontanea sio igualmente preponderantes,
pelo que devem ser compensadas.

3. Para o reconhecimento da
reincidéncia sao necessarios os seguintes
pré-requisitos: a) a condenacao, por crime,
com transito em julgado anterior a pratica do
novo delito; b) nao superagao do prazo de
cinco anos entre a data do cumprimento da
pena relativa ao crime anterior, ou a
declaracao de extingcao de sua punibilidade;
e c) pratica do novo delito. Reincidéncia nao
reconhecida.

4., Agravo regimental ndo provido.
Provimento alterado para fixar a nova pena.
(STJ, AgRg no REsp 1567351/RS, Rel. Ministro
ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA,
julgado em 15/03/2016, DJe 28/03/2016).
(Destaques acrescidos).

No que tange a atenuante da confissdo espontéanea, o
Superior Tribunal de Justica, inclusive, editou a Sumula n°® 545, que
afirma: “Quando a confissdo for utilizada para a formagdo do
convencimento do julgador, o réu fara jus a atenuante prevista no
art. 65, lll, d, do Codigo Penal”. (TERCEIRA SECAO, julgado em
14/10/2015, DJe 19/10/2015).

A aludida Sumula abrange as hipoteses de confissao
retratada, confissdo qualificada e confissao parcial. Assim, sempre
que o réu confessar a pratica do delito e a confissdo interferir no
convencimento do julgador, fara jus a atenuante da confissao
espontanea (artigo 65, 1, d, do Codigo Penal).

Voltando ao tema propriamente dito, o Superior Tribunal
de Justica, assim como parte da doutrina, entende que a atenuante
da confissdo espontdnea configura circunstancia preponderante,
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por relacionar-se a personalidade do agente, na medida em que
demonstra a capacidade do réu de reconhecer seus erros € assumir
suas consequéncias (CUNHA, 2015). Sendo considerada
circunstancia preponderante, essa Corte conclui que a atenuante da
confissdo espontanea podera ser compensada com a agravante da
reincidéncia.

Sob esse prisma, deliberou seguindo a sistematica dos
recursos repetitivos:

RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO
DA CONTROVERSIA (ART. 543-C DO CPC).
PENAL. DOSIMETRIA. CONFISSAO
ESPONTANEA E REINCIDENCIA.
COMPENSACAO. POSSIBILIDADE.

1.E possivel, na segunda fase da
dosimetria da pena, a compensacao da
atenuante da confissao espontianea com a
agravante da reincidéncia.

2. Recurso especial provido. (STJ, REsp
1341370/MT, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS
JUNIOR, TERCEIRA SECAO, julgado em
10/04/2013, DJe 17/04/2013). (Destaques
acrescidos).

Nesse portico, valido destacar o escélio de Guilherme de
Souza Nucci:

Reincidéncia versus confissao

espontanea: vinhamos sustentando devesse a

reincidéncia, por ser preponderante, superar a

atenuante da confissdo espontanea. Admitiamos

que a confissdo espontdnea, para ser

reconhecida como abrandamento da pena,

haveria de ser sincera — o real alcance e

significado de espontaneidade, sem
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subterfugios, com intencdo de colaborar com a
Justica. E defendiamos  constituir a
espontaneidade, em alguns casos, fruto de
aspecto positivo da personalidade do agente.
Quando assim fosse, a confissdo espontanea
tornar-se-ia, igualmente, preponderante, pois
personalidade é um dos elementos indicados no
art. 67 do Codigo Penal. Em suma, admitida a
confissdo espontanea como preponderante, em
confronto com a reincidéncia, haveria
compensacao entre ambas. Porém, na nossa
atividade judicante, notamos a caréncia de
provas e dados para detectar quando a
confissdo espontanea é fruto da personalidade
positiva do agente — e quando seria por outros
fatores. Desse modo, ndo se pode prejudicar o
réu, buscando uma prova que, na maioria das
vezes, inexiste nos autos, gerando duvida mais
que razoavel acerca da origem da confissao
espontanea. Por outro lado, € de se supor que,
sendo espontanea, é sincera, representando, de
algum modo, fiel espelho de uma personalidade
integra no tocante a assuncdo dos proprios
erros. Diante disso, alteramos a nossa posicao,
passando a admitir a compensacao entre
reincidéncia e confisséo espontanea,
basicamente lastreados no principio
constitucional do in dubio pro reo. [...][2].
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Todavia, necessario observar que o Superior Tribunal de
Justica faz uma ressalva, ndo admitindo a integral compensacgao
entre a agravante da reincidéncia e a atenuante da confissédo
espontanea quando o réu for multirreincidente, isto €, quando o
agente for reincidente em mais de um crime.
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Com efeito, constatada hipotese de multirreincidéncia,
havera uma proporcional compensacido, preponderando a
circunstancia agravante da reincidéncia:

HABEAS CORPUS. IMPETRACAO EM
SUBSTITUICAO AO RECURSO CABIVEL.
UTILIZACAO INDEVIDA DO REMEDIO
CONSTITUCIONAL. NAO CONHECIMENTO.

1. A via eleita revela-se inadequada para a
insurgéncia contra o ato apontado como coator,
pois o0 ordenamento juridico prevé recurso
especifico para tal fim, circunstancia que impede
o seu formal conhecimento. Precedentes.

2. Contudo, o alegado constrangimento
ilegal sera analisado para a verificagdo da
eventual possibilidade de atuacéao ex officio, nos
termos do artigo 654, § 2°, do Cddigo de
Processo Penal.

TRAFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA.
PENA-BASE FIXADA ACIMA DO MINIMO
LEGAL. CULPABILIDADE. ELEVADA
QUANTIDADE DE ENTORPECENTE

<
Tp}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
w
>
o
=
s
o
—
o
(o]
S~
Tp)
o
~
o
o
Q
©
o
o
o
c
o
=
o
f
>
=
(]
©
p=]
Q
-
C
o
o
£
=
@
[}
(a]

APREENDIDO.

POSSIBILIDADE. AUMENTO
PROPORCIONAL. ILEGALIDADE NAO
DEMONSTRADA.

1. Na fixacdo da pena-base de crimes
previstos na Lei n.

11.343/2006, como ocorre na espécie, deve-
se considerar, com preponderancia sobre o
previsto no artigo 59 do Cddigo Penal, a
natureza e a quantidade da substancia
entorpecente, a personalidade e a conduta social
do agente, consoante o disposto no artigo 42 da
Lei de Drogas.
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2. Na espécie, a reprimenda de piso acima
do minimo legal, em razdo da culpabilidade e
da excessiva quantidade do estupefaciente
apreendido, encontra-se devidamente justificada
e proporcional as especificidades do caso
versado.

COMPENSACAO ENTRE A
REINCIDENCIA E A CONFISSAO
ESPONTANEA. PACIENTE QUE OSTENTA
VARIAS CONDENACOES. IMPOSSIBILIDADE.
PRECEDENTES. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL NAO EVIDENCIADO.

1. A compensacao entre a agravante da
reincidéncia e a atenuante da confissdo
espontanea pressupde a existéncia de apenas
uma condenacao transitada em julgado contra o

acusado.
2. Tratando-se de condenado
multirreincidente, mostra-se inviavel

promover a compensacgao integral e exata
entre a confissao e a reincidéncia.

3. Habeas corpus nao conhecido. (STJ, HC
344 193/RS, Rel. Ministro JORGE MUSSI,
QUINTA TURMA, julgado em 12/04/2016, DJe
19/04/2016). (Destaques acrescidos).

<
LN
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%]
(%2}
>
o
c
s
o
—
o
N
S~
LN
(=]
S~
o
o
Q
©
o
o
(o}
c
o
=
Re
=
=}
=
o
©
pi]
(&}
+—
C
o
O
S
=
K
(®}
(a]

Assim, verificado que o réu é reincidente em mais de um
crime, tendo confessado espontaneamente o delito, o Superior
Tribunal de Justica entende que devera haver a compensacao entre
a circunstancia agravante e a atenuante, porém ndo de forma
integral, preponderando a agravante.

Analisando o caso, o Superior Sodalicio manifestou-se
pela possibilidade do aumento da pena-base na fragdo de 1/8 (um
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oitavo), percentual inferior a que usualmente se atribui as

agravantes geneéricas, que, apesar de nao ter parametro previsto na
lei, é aplicada na fracdo de 1/6 (um sexto). Observe:

PENAL. HABEAS CORPUS

SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO.

USoO DE DOCUMENTO FALSO.

AUTODEFESA. ATIPICIDADE. NAO

OCORRENCIA. REU MULTIREINCIDENTE.

DOSIMETRIA. PENA-BASE ACIMA DO

MINIMO LEGAL. MAUS ANTECEDENTES E

RECIDIVA. BIS IN IDEM NAO EVIDENCIADO.

COMPENSACAO ENTRE AGRAVANTE DA

REINCIDENCIA E A ATENUANTE DA

CONFISSAO ESPONTANEA.
PREPONDERANCIA DA AGRAVANTE.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO

EVIDENCIADO. ORDEM NAO CONHECIDA.

1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal
pacificaram orientagcdo no sentido de que nao
cabe habeas corpus substitutivo do recurso
legalmente previsto para a hipétese, impondo-se
0 nao conhecimento da impetracdo, salvo
quando constatada a existéncia de flagrante
ilegalidade no ato judicial impugnado. No caso,
nao se observa flagrante ilegalidade a justificar a
concessao do habeas corpus de oficio.

2. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica consolidou-se no sentido de que nao fica
afastada a tipicidade do delito previsto no art.
304 do Cadigo Penal em razao de a atribuicao
de falsa identidade originar-se da apresentacao
de documento a autoridade policial, quando por
ela exigida, ndo se confundindo o ato com o
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mero exercicio do direito de defesa.
Precedentes.

3. Nao se infere manifesta
desproporcionalidade na pena imposta,
porquanto a jurisprudéncia desta Corte admite a
utilizacdo de condenacgdes anteriores transitadas
em julgado como fundamento para a fixacao da
pena-base acima do minimo legal, diante da
valoracdo negativa dos maus antecedentes, da
conduta social e, ainda, da personalidade do
agente, ficando apenas vedado o bis in idem.

4. A Terceira Secdo, em 10/4/2013, no
julgamento do Recurso Especial Representativo
de Controvérsia 1.341.370/MT, de Relatoria do
Ministro Sebastido Reis Junior, firmou o
entendimento de que, observadas as
especificidades do caso concreto, "é possivel, na
segunda fase da dosimetria da pena, a
compensacdao da atenuante da confissao
espontanea com a agravante da reincidéncia".

5. Tratando-se de réu multireincidente,
deve ser reconhecida a preponderancia da
agravante prevista no art. 61, I, do Cédigo
Penal, sendo admissivel a sua compensacgao
proporcional com a atenuante da confissao
espontanea, em estrito atendimento aos
principios da individualizacao da pena e da
proporcionalidade. (Precedentes.) Assim,
mostra-se razoavel a exasperacao da pena
em 1/8 na segunda fase da dosimetria.

6. Habeas corpus nao conhecido. (STJ, HC
313.868/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS,
QUINTA TURMA, julgado em 17/03/2016, DJe
29/03/2016). (Destaques acrescidos).
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Em outra oportunidade, o Superior Tribunal de Justica
destacou a impossibilidade de compensacido integral entre a
atenuante da confissdo espontanea e a agravante da reincidéncia
quando o réu ostentar a condicdo de reincidente especifico, isto é,
for reincidente na pratica de crime da mesma espécie. Segundo
essa Corte a reincidéncia especifica revela a maior reprovabilidade
da conduta do agente.

Nesse sentido:

HABEAS CORPUS. WRIT SUBSTITUTIVO.
RECEPTACAO. ABSOLVICAO. VEDACAO.
REEXAME DE PROVAS. ART. 155 DO CPP.
DOSIMETRIA. MULTIRREINCIDENCIA.
COMPENSACAO COM A CONFISSAO.
IMPOSSIBILIDADE. HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO.

1. No processo penal, vigora o principio do
livre convencimento motivado, em raz&o do qual
pode o julgador livremente absolver ou
condenar, desde que sua decisdo seja
suficientemente motivada e apoiada sobre as
provas produzidas sob o contraditorio judicial,
conforme verificado nos autos.

2. Constatada a regularidade das decisbes
proferidas pela Corte de origem, ndo € cabivel a
apreciacdo do pedido de absolvigdo, pois a
alteragcdo da conviccdo motivada da instancia
ordinaria demandaria reexame aprofundado do
quadro fatico-probatério, inviavel no rito de
cogni¢cao sumaria da agao constitucional.

3. Ndo ha que se falar em inobservancia ao
disposto no art. 155 do Cddigo de Processo
Penal, visto que o Juiz sentenciante confrontou
elementos informativos obtidos na fase
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extrajudicial  (como o depoimento de
testemunhas) com as provas colhidas
judicialmente, submetidas, portanto, ao crivo do
contraditoério.

4. Nao se permite a compensacgao integral
entre a confissao e a reincidéncia, quando a
recidiva do réu for especifica e numerosa, por
evidenciar maior reprovabilidade da conduta.

5. Habeas corpus nao conhecido. (STJ, HC
337.809/SC, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI
CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 19/11/2015,
DJe 03/12/2015). (Destaques acrescidos).

Noutro viés, utilizando-se do mesmo raciocinio aplicado a
agravante da reincidéncia, o Superior Tribunal de Justica ja
entendeu pela possibilidade de compensacao entre a circunstancia
agravante concernente ao crime cometido com emprego de
violéncia contra a mulher (art. 61, I, “f", do Cddigo Penal) e a
circunstancia atenuante da confissdo espontanea (art. 65, lll, “d”, do
Caodigo Penal).

Argumentou-se que se tratavam de circunstancias
igualmente preponderantes, uma vez que a circunstancia agravante
do emprego de violéncia contra a mulher diz respeito aos motivos
determinantes do crime e a circunstancia atenuante da confissao,
como exposto em linhas anteriores, refere-se a personalidade do
agente:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. CONTRARIEDADE AOS ARTS. 59
E 68, AMBOS DO CP. DOSIMETRIA DA PENA.
CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS DA
CULPABILIDADE, PERSONALIDADE E
CIRCUNSTANCIAS DO CRIME VALORADAS
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NEGATIVAMENTE. FUNDAMENTACAO
INIDONEA. PENA-BASE REDUZIDA. OFENSA
AOS ARTS. 65, Ill, "D", E 67, AMBOS DO
CP.COMPENSAGAO DA ATENUANTE DA
CONFISSAO ESPONTANEA COM A
AGRAVANTE DO CRIME TER SIDO
PRATICADO COM VIOLENCIA CONTRA
MULHER.POSSIBILIDADE.CIRCUNSTANCIA
S IGUALMENTE PREPONDERANTES.
AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO.

1. Ausentes fundamentos idéneos, aptos a
permitir a valoracdo negativa das circunstancias
judiciais da culpabilidade, da personalidade e
das circunstancias do crime, elas nédo podem ser
utilizadas para fundamentar a majoracdo da
pena-base quando da realizagdo da dosimetria.

2. Esta Corte Superior tem firme
entendimento de que a atenuante da confissao
espontanea, por envolver a personalidade do
agente, deve ser utilizada como circunstancia
preponderante quando do concurso entre
agravantes e atenuantes, nos termos
consignados pelo artigo 67 do Codigo Penal,
razao pela qual foi pacificado neste Superior
Tribunal de Justica, por ocasidao do
julgamento do Recurso Especial Repetitivo
1.341.370/MT, da relatoria do Ministro
Sebastiao Reis Junior, o entendimento de
que a agravante da reincidéncia e a atenuante
da confissdo espontanea, por serem
igualmente preponderantes, devem ser
compensadas entre si, cogni¢cao que deve ser
estendida, por interpretacao analdgica, a
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hipétese em analise, dada sua similitude, por
também versar sobre a possibilidade de
compensagao entre circunstancias
preponderantes.

3. Agravo regimental a que se nega
provimento. (STJ, AgRg no AREsp 689.064/RJ,
Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, SEXTA TURMA, julgado em
06/08/2015, DJe 26/08/2015). (Destaques
acrescidos).

Seguindo a mesma linha, ao apreciar o concurso entre a
circunstancia agravante do crime cometido mediante paga ou
promessa de recompensa(art. 62, IV, do Codigo Penal) e
a atenuante da confissdo espontanea (art. 65, Ill, “d”, do Codigo
Penal), o Superior Tribunal de Justica admitiu a compensacéao entre
as mencionadas circunstancias. Assentou-se que a citada
agravante refere-se aos motivos determinantes do crime, enquanto
a atenuante alude a personalidade do agente, sendo, portanto,
ambas circunstancias consideradas preponderantes:

PENAL. HABEAS CORPUS
SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.
NAO CABIMENTO. TRAFICO DE
ENTORPECENTES. DOSIMETRIA DA
PENA.COMPENSACAO DA AGRAVANTE DE
EXECUTAR O CRIME MEDIANTE PAGA COM
A ATENUANTE DA CONFISSAO
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ESPONTANEA. POSSIBILIDADE.
CIRCUNSTANCIAS IGUALMENTE
PREPONDERANTES. CAUSA DE

DIMINUICAO DE PENA DO § 4° DO ARTIGO 33
DA LEI N. 11.343/06. REU NA CONDICAO DE
"MULA". POSSIBILIDADE. HABEAS CORPUS
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NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE
OFiCIO.

| - A Primeira Turma do col. Pretorio Excelso
firmou orientagdo no sentido de ndo admitir a
impetracao de habeas corpus substitutivo ante a
previsao legal de cabimento de recurso ordinario
(v.g.: HC n. 109.956/PR, Rel. Min. Marco Aurélio,
DJe de 11/9/2012; RHC n. 121.399/SP, Rel. Min.
Dias Toffoli, DJe de 1°/8/2014 e RHC n.
117.268/SP, Rel. Min. Rosa Weber, DJe de
13/5/2014). As Turmas que integram a Terceira
Secao desta Corte alinharam-se a esta dicgao,
e, desse modo, também passaram a repudiar a
utilizacdo desmedida do writ substitutivo em
detrimento do recurso adequado (v.g.: HC n.
284.176/RJ, Quinta Turma, Rel. Min. Laurita
Vaz, DJe de 2/9/2014; HC n. 297.931/MG,
Quinta Turma, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze,
DJe de 28/8/2014; HC n. 293.528/SP, Sexta
Turma, Rel. Min. Nefi Cordeiro, DJe de 4/9/2014
e HC n. 253.802/MG, Sexta Turma, Rel. Min.
Maria Thereza de Assis Moura, DJe de
4/6/2014).

Il - Portanto, ndo se admite mais, perfilhando
esse entendimento, a utilizagdo de habeas
corpus substitutivo quando cabivel o recurso
proprio, situagdo que implica 0 n&o-
conhecimento da impetragdao. Contudo, no caso
de se verificar configurada flagrante ilegalidade
apta a gerar constrangimento ilegal, recomenda
a jurisprudéncia a concessao da ordem de oficio.

[Il - A col. Terceira Secao deste eg. Superior
Tribunal de Justica, por ocasidao do julgamento
do Recurso Especial Repetitivo n° 1.341.370/MT
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(Rel. Min. Sebastido Reis Junior, DJe de
17/4/2013), firmou entendimento segundo o qual
"é possivel, na segunda fase da dosimetria da
pena, a compensagcao da atenuante da
confissao espontanea com a agravante da
reincidéncia"”, entendimento este que deve
ser estendido a presente hipétese, pois
cuida-se de compensagao entre
circunstancias igualmente preponderantes,
nos termos do art. 67, do Cédigo Penal, quais
sejam, motivos determinantes do crime
(mediante paga) e personalidade do agente
(confissao espontanea).

IV - In casu, "descabe afastar a incidéncia da
causa de diminuicdo de pena do art. 33, § 4°, da
Lei n°® 11.343/06 com base em mera conjectura
ou ilagao de que os réus integrariam organizacao
criminosa. O exercicio da funcdo de mula,
embora indispensavel para o trafico
internacional, ndo traduz, por si s6, adesao, em
carater estavel e permanente, a estrutura de
organizag¢ao criminosa" (STF - HC n. 124.107,
Primeira Turma, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe de
24/11/2014).

Habeas corpus ndo conhecido. Ordem
concedida de oficio. (STJ, HC 318.594/SP, Rel.
Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA,
julgado em 16/02/2016, DJe 24/02/2016).
(Destaques acrescidos).
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Ocorre que, conforme mencionado anteriormente, impera
acentuada divergéncia entre os Tribunais Superiores. Enquanto o
Superior Tribunal de Justica possui consolidado entendimento pela
possibilidade de compensacgao entre a circunstancia atenuante da
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confissdo espontanea (art. 65, Ill, “d”, do Cddigo Penal) e a
agravante da reincidéncia (art. 61, |, do Cédigo Penal), o Supremo
Tribunal Federal considera preponderante a mencionada
circunstancia agravante.

Abaixo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

Ementa: Habeas Corpus substitutivo de
recurso ordinario. Roubo circunstanciado.
Compensacgao da agravante da reincidéncia com
a atenuante da confissdo espontanea.
Impossibilidade 1. O acérdao impugnado esta
em conformidade com a jurisprudéncia de
ambas as Turmas do Supremo Tribunal
Federal, no sentido de que, a teor do art. 67
do Coédigo Penal, “a agravante da
reincidéncia prepondera sobre a atenuante
da confissao espontanea, razao pela qual é
inviavel a compensacao pleiteada” (RHC
110.727, Rel. Min. Dias Toffoli). 2. Habeas
Corpus extinto sem resolucdo de mérito por
inadequagdo da via processual. (STF, HC
105543, Relator(a): Min. ROBERTO
BARROSO, Primeira Turma, julgado em
29/04/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-
100 DIVULG 26-05-2014 PUBLIC 27-05-2014).
(Destaques acrescidos).

Como visto no inicio deste artigo, a Constituicdo Federal,
em seu artigo 5° inciso XLVI, delegou ao legislador a tarefa de
regulamentar a individualizagdo da pena. Ademais, como se sabe,
a Carta Magna atribuiu ao Superior Tribunal de Justi¢a a funcéo de
interprete da legislacdo infraconstitucional (art. 105, Ill, da
Constituicdo Federal).
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De fato, o Supremo Tribunal Federal é o guardido da
Constituicdo Federal, competindo-lhe dar a ultima palavra no que
tange a interpretacao e aplicacdo das normas constitucionais, bem
como quanto a compatibilidade do ordenamento juridico com a
Carta-Mae. Na espécie, contudo, comtempla-se hipotese de
interpretacao da legislacdo federal, notadamente o artigo 67 do
Cddigo Penal, funcdo imputada pela propria Constituicdo Federal
ao Superior Tribunal de Justica.

3. CONCLUSAO.

Conforme elucidado, na segunda fase de aplicacdo da
pena devera o juiz sentenciante analisar as circunstancias
agravantes e atenuantes e, observando a concomitancia de tais
circunstancias, cumprira avaliar quais as circunstancias
consideradas preponderantes pela lei.

Deveras, ha divergéncia nos Tribunais Superiores no que
tange a possibilidade de compensacdo entre a atenuante da
confissdo espontanea (art. 65, Ill, “d”, do Cddigo Penal) e a
agravante da reincidéncia (art. 61, |, do Codigo Penal). O Superior
Tribunal de Justica entende, em regra, pela possiblidade da
compensacao, por considerar ambas as circunstancias
preponderantes — aplicando o mesmo raciocinio as agravantes do
crime praticado com emprego de violéncia contra a mulher (art. 61,
lI, “f", do Cdédigo Penal) e do crime cometido mediante paga ou
promessa de recompensa (art. 62, IV, Cédigo Penal) — o Supremo
Tribunal Federal, todavia, interpreta que a agravante da reincidéncia
é circunstancia preponderante a confissdo espontanea.

Pelo exposto, considerando que a confissdo, decerto,
refere-se a personalidade do agente, na medida em que demonstra
a capacidade do réu em admitir o seu erro e se responsabilizar pelas
consequéncias de suas acdes e, bem assim, tendo em vista que
cumpre ao Superior Tribunal de Justica a funcdo de interpretar a
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legislacao infraconstitucional, conclui-se acertado o entendimento
dessa Corte pela possibilidade da compensacdo das aludidas
circunstancias atenuantes e agravantes.
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DESAPROPRIAGAO INDIRETA: A SUPREMACIA DO INTERESSE
PUBLICO SOBRE O PRIVADO EM DETRIMENTO DO DIREITO A
PROPRIEDADE

ANA PAULA MAXIMO GARCIA: Pés-graduada em direito
constitucional pela  Universidade  Anhanguera -
Uniderp/MS.

RESUMO: Considerando que a desapropriagcdo indireta € uma
construgdo doutrinaria e jurisprudencial que se diferencia das
demais modalidades de desapropriacdes que estdo previstas na
Constituicdo Brasileira, pois consiste na completa auséncia de
todos os requisitos essenciais que devem ser observados na
desapropriagdo, modalidade mais gravosa de intervengcdo do
Estado na propriedade. A desapropriacédo indireta se caracteriza
como um verdadeiro ilicito cometido pela Administracdo Publica
contra o direito a propriedade do individuo, que, por sua vez, &
garantido constitucionalmente. Um dos principais fundamentos
desse instituto € o principio da supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado. Em vista disso, faz-se necessario
desconstruir esse principio, uma vez que a sua aplicacdo fere
frontalmente o direito a propriedade, direito fundamental ao
individuo que deve ser protegido pelo Estado e ndo suprimido por
ele.

Palavras chaves: intervencdo do Estado na propriedade.
Desapropriacéo indireta. Direito a propriedade. Direito fundamental
do individuo. Critica. Supremacia do interesse publico sobre o
privado. Aplicagao desarrazoada.

ABSTRACT:
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Considering that the indirect expropriation is a doctrinal and
jurisprudential construction that differs from other forms of
dispossession that are provided in the Brazilian Constitution, as is
the complete absence of the essential requirements to be observed
in dispossession, more severe form of state intervention on the
property. Indirect expropriation is characterized as an illegal real
committed by public authorities against the right to individual
property, which, in turn, is constitutionally guaranteed. One of the
main foundations of this institute is the principle of the supremacy of
public interest over private interest. In view of this, it is necessary to
deconstruct this principle, since its implementation frontally injures
the right to property, a fundamental right of the individual to be
protected by the state and not suppressed by him.

Keywords: State intervention in the property. indirect expropriation.
Right to property. fundamental right of the individual. Criticism.
Supremacy of public interest over private.

1—INTRODUGAO

O direito a propriedade, ao longo da histéria, passou por varias
mudancgas, tendo em vista que acompanhou o desenvolvimento da
sociedade e do Estado, procurando amoldar-se aos interesses e as
necessidades sociais.

A Constituicdo Federal de 1988 assegura o direito a
propriedade como direito fundamental do homem, tendo em vista
que a propriedade faz parte da histéria do individuo desde os
tempos das antigas civilizagoes.

Os relatos existentes sobre a propriedade iniciam-se na
Antiguidade e se estendem até os dias atuais. A analise da origem
da propriedade contribui para compreensao de elementos que estao
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intrinsecamente ligados a esse instituto, facilitando o entendimento
do seu conceito e do seu tratamento no ordenamento juridico.

Ao longo do tempo, a propriedade ganhou contornos juridicos
e constitucionais, deixando de ser um instituto exclusivamente
privado. O direito a propriedade foi se aprimorando juntamente com
as mudancgas ocorridas no contexto juridico-social, deixando para
tras o seu carater absoluto.

Em que pese a garantia constitucional dada a propriedade, o
seu dono nao pode submeter o bem exclusivamente a sua vontade,
devendo ceder aos interesses da coletividade dentro dos limites
tracados pela norma constitucional, consagrando, também, como
direito fundamental o atendimento a sua funcao social.

Quando o proprietario ndo cumpre a fungéo social destinada a
propriedade, o texto constitucional autoriza o Poder Publico intervir
na coisa privado, visando amolda-la a sua finalidade.

Com isso, a Constituicdo prevé a possibilidade de restringir ou
suprimir um bem particular, desde que sejam satisfeitos os
requisitos constitucionais por ela previstos, como ocorre na
desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica ou por
interesse social, disposta no art. 5°, XXIV.

Infelizmente, nem sempre o0s requisitos previstos no texto
constitucional sao observados, ocasionando uma atuacao
administrativa arbitraria, conhecida como desapropriacao indireta.

Estando concretizada a desapropriacdo indireta, resta,
apenas, ao proprietario, vitima do ato esbulhatério, o direito de
pleitear a indenizacdo decorrente da perda do bem por meio da
acao indenizatéria de desapropriacao indireta.

A Intervencdo do Estado na propriedade privada € uma das
prerrogativas do Poder Publico que age em prol de um interesse
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maior, ou seja, o publico. A principal justificativa da desapropriacao
indireta € o principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado.

Ocorre que, por vezes, o Poder Publico atrela privilégios e
prerrogativas desmedidas a essa suposta supremacia do interesse
publico, conforme se observa na desapropriacao indireta, em que o
direito a propriedade, direito fundamental constitucionalmente
protegido, se curva para um suposto interesse publico, que nem
sempre estd em consonancia com o interesse comum a todos.

E importante lembrar que o Estado existe para servir o
individuo, no entanto, em varios casos, nao € isso que acontece.

2 — DESAPROPRIACAO INDIRETA: O DIREITO A
PROPRIEDADE E A (IM)POSSIBILIDADE DE INTERVENCAO DO
ESTADO NA PROPRIEDADE PRIVADA

O termo propriedade tem sua definigdo na origem etimologica,
conforme afirma Bobbio (1998, p.1021):

O substantivo Propriedade deriva do adjetivo
latino proprius e significa: “que € de um individuo
especifico ou de um objeto especifico (nesse
caso, equivale a: tipico daquele objeto, a ele
pertencente), sendo apenas seu”. O conceito
que dai emerge é o de “objeto que pertence a
alguém de modo exclusivo”, logo seguido da
implicacéo juridica: “direito de possuir alguma
coisa”, ou seja, “de dispor de alguma coisa de
modo pleno, sem limites”.

Observa-se que o conceito de propriedade foi aprimorado com
o passar do tempo, porém, a definicdo que se tem atualmente,
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ainda, guarda alguns pontos convergentes em relagcdo aquele que
Ihe deu origem.

O direito a propriedade encontra-se expresso no texto
constitucional, tendo sido inserido no rol de direitos e garantias
fundamentais do individuo, sendo, portanto, reconhecido como
clausula pétrea, ou seja, nucleo intangivel cujas disposi¢bes nao
podem ser abolidas por emendas constitucionais, como assevera
Carvalho Filho (2008, p. 734), no extrato a seguir transcrito:

A vigente Constituicdo é peremptdria no que se
refere ao reconhecimento do direito: ‘E garantido
o direito a propriedade’(art. 5°, XXIl). O
mandamento indica que o legislador ndo pode
erradicar esse direito do ordenamento juridico
positivo. Pode, sim, definir-lhe os contornos e
fixar-lhes limitagdes, mas nunca deixara o direito
de figurar como objeto da tutela juridica.

No entanto, o titular do direito a propriedade deve exercé-lo em
consonancia com as suas finalidades sociais e econémicas, para
que receba a tutela do Poder Publico. Essas finalidades compde a
funcao social da propriedade cuja atencao também é considerada
direito e garantia individual.

Desse modo, a Constituicdo, ao salvaguardar a propriedade
como um direito subjetivo, impde a observancia da fungéo social
como pressuposto para que a tutela do direito de propriedade se
torne suscetivel (art. 182 §4° e 186 CF/88).

Ambos, o direito a propriedade e a sua funcao social, compde
a dignidade da pessoa humana, uma vez que da propriedade nasce
o direito a moradia, condigao minima sem a qual o individuo se torna
indigno.

43
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55545

<
Tp}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
w
>
o
=
s
o
—
o
(o]
S~
Tp)
o
~
o
o
Q
©
o
o
o
c
o
=
o
f
>
=
(]
©
p=]
Q
-
C
o
o
£
=
@
[}
(a]




O postulado da dignidade da pessoa humana impde uma
releitura de toda a ordem juridica, pois protege contra tratamento
degradante e discriminante, assegurando, assim, condicdes
minimas de sobrevivéncia, independentemente de qualquer
condicdo como nacionalidade, orientacdo sexual, entre outras que
nao seja a de ser humano.

Cumpre asseverar que, quando a funcao social ndo é atendida
na propriedade quer seja urbano ou rural, autoriza-se que o Poder
Publico intervenha para amolda-la a essa qualificacdo. Nesse
sentido, corrobora Carvalho Filho (2008, p.735):

A vigente Constituicdio da suporte a
intervencado do Estado na propriedade. De um
lado, garante o direito de propriedade (art. 5°,
XXIl), mas ao mesmo tempo condiciona o
instituto ao atendimento da fungao social (art. 5°,
XXI).  Aqui se encontra o primeiro
embasamento constitucional. Se a propriedade
precisa estar condicionada a fung¢do social,
segue-se que, se nao estiver atendida essa
condicdo, podera o Estado intervir para vé-la
atendida.

A intervencdo do Estado na propriedade privada é uma
prerrogativa que deriva do principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado.
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A intervencao do Estado se apresenta em duas formas, restritiva
e supressiva. Na primeira, o Poder Publico apenas impde restricoes
ao uso exclusivo ou absoluto da propriedade, conservando o bem na
esfera do seu titular, tais modalidades s&o: a servidao administrativa,
a requisicao, a ocupacao temporaria, as limitacbes administrativas e
o tombamento.
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Por sua vez, a intervencdo supressiva, que tem como
modalidade a desapropriacao, consiste na transferéncia coercitiva
da propriedade de terceiro para o patriménio publico, de forma
definitiva, desde que haja a observancia de alguns requisitos
constitucionalmente previstos.

Ao Ente Publico é autorizado limitar o direito de propriedade,
sendo, o proprio texto constitucional, em seu art. 5°, XXIV, que
prevé a possibilidade de intervencdo supressiva, qualificada de
desapropriagdo. Entretanto, alguns requisitos devem ser
obrigatoriamente observados pelo poder expropriante, sob pena de
ferir a pretensao constitucional.

Sao os requisitos constitucionais exigidos para que a
desapropriagdo seja considerada legitima: a necessidade ou
utilidade publica ou o interesse social, a observancia de um
procedimento administrativo ou judicial e a prévia e justa
indenizacdo em dinheiro.

Essa modalidade € dita como a mais gravosa, pois tem como
objetivo a transferéncia do bem do particular desapropriado para o
acervo do desapropriante, no caso, o Poder Publico. A transferéncia
se diz compulséria, pois, estando presentes todos os requisitos
autorizadores para a realizagdo da desapropriagdo, tal como a
declaracdo do interesse social ou utilidade publica, sé resta ao
expropriado ajuizar acéo para discutir, no mérito, o valor do imovel
e nada mais. Neste sentido, € o entendimento de Gasparini (2008,
p. 854-855):

A contestacdo — defesa do expropriado —,
nos termos do art. 20 da Lei Geral das
Desapropriacdes, so pode versar sobre 0s vicios
do processo judicial ou impugnacado do preco,
ou, ainda, incidir sobre ambos. E, como se V&,
restrita, portanto, s6 pode girar em torno desses
dois aspectos [...]
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A desapropriagao consiste em um procedimento administrativo
e, na maioria das vezes, também judicial, no qual o Poder Publico
transfere para si a propriedade de terceiro, por razées de utilidade
publica ou de interesse social, mediante o pagamento de prévia e
justa indenizacéao.

Ocorre que, por vezes, o Poder Publico provoca a supresséo
sumaria da propriedade sem que sejam observadas as
formalidades exigidas pela Constituicdo Federal, em manifesto
desrespeito ao direito de propriedade do individuo. A esse
fenbmeno dar-se o0 nome de desapropriacao indireta.

Apesar de ser conhecida como desapropriaciao indireta,
Carvalho Filho (2011, p.797-798) observa que “essa forma
expropriatoria € mais direta do que a que decorre da desapropriacao
regular. Nela, na verdade, o Estado age realmente manu militari e,
portanto, muito mais diretamente”. Essa desapropriagao, portanto,
consubstancia em um ato de forca emanado pelo Poder Publico,
portanto, ilegitimo.

3— DA (NAO) APLICAGAO DO PRINCIiPIO DA SUPREMACIA
DO INTERESSE PUBLICO SOBRE O PRIVADO

Conforme restou claro, ao Estado é permitido intervir na
propriedade privada para reajusta-la a sua fungao social, visando o
cumprimento do interesse publico.

No entanto, na desapropriagao indireta, o Poder Publico ignora
todos os requisitos constitucionais que legitima a sua interferéncia
na propriedade do individuo, realizando, na verdade, um verdadeiro
esbulho.

Sob a égide do principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado, a Administracdo publica justifica a
desapropriagcdo indireta como um ato administrativo legitimo,
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ocorre que, na verdade, se trata de uma violacdo ao direito de
propriedade, atingindo a propria dignidade da pessoa humana.

O principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado € de criacao doutrinaria e jurisprudencial, ja que nao tem
previsdo legal. Mello (2008, p.53) defende a existéncia desse
principio ao apresentar a nogao de interesse publico como “uma
projecdo de interesses individuais e privados em um plano
coletivo, ou seja, um interesse comum a todos os individuos, e
que representa o ideal de bem-estar e seguranca almejado pelo
grupo”. No entanto, cabe ressaltar que nem sempre os interesses
da coletividade caracteriza-se como um interesse comum a todos
que a ela compde.

Para Binenbojm, a prépria existéncia de um principio cuja
nomenclatura se emprega o termo “supremacia” é apta a afetar a
ponderacgao dos principios em conflito, pois em todos os casos o
interesse publico se sobreporia ao interesse privado. Isto €, o
referido principio, determina a preferéncia ao interesse publico
quando existente um caso de colisdo com qualquer que seja o
interesse privado, independentemente das variacbes presentes
no caso concreto.

Na desapropriacao indireta, o interesse privado que esta em
jogo é o direito a propriedade, direito fundamental que compde a
propria dignidade da pessoa humana. Em razao disso, entender
qgue o interesse privado sempre figue em detrimento do interesse
coletivo é aceitar que, um direito fundamental do individuo
garantido constitucionalmente, seja sempre suprimido,
inexistindo espaco para ponderacgdes.
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Desse modo, ndo € possivel enxergar a supremacia do
interesse publico sobre o privado como um “principio”, ja que a
sua compreensao se dissocia da propria construgado doutrinaria
acerca de principios juridicos, uma vez que néao traz a ideia de
uma norma abstrata, que guarda mandamentos de otimizagao,
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mas se aproximando de uma regra que se aplica no esquema
“tudo ou nada”.

A premissa de que o interesse publico € supremo ao
interesse privado é desarrazoada e desproporcional, ferindo o
proprio Estado democratico de direito, uma vez que a
Constituicdo Federal volta-se precipuamente para a protecéao dos
interesses do individuo, devendo o Estado ser um instrumento
para a garantia e promocéao de seus direito fundamentais.

Sobre a questdo da dicotomia entre publico e particular,
assevera Binenbojm (2006, p. 90):
S6 se coloca quando a Administracao
Publica se vé diante de interesses legitimos de
parte a parte, quando entdo devera socorrer-se
de algum parametro normativo para balancear
os interesses em jogo na busca da solugcao
constitucional e legalmente autorizada.

Entende-se, portanto, que sé é possivel a intervencdo do
Estado na propriedade privada quando a propria Constituicdo de
forma expressa ou implicita prevé essa possibilidade, como é o caso
da desapropriacao ordinaria.

Para que a desapropriacao seja legitima, faz-se necessario que
estejam presentes os requisitos previstos no art. 5°, XXIV da
Constituicdo, que sdo: a declaragao de um motivo de necessidade
ou utilidade publica ou interesse social, o devido processo legal e a
prévia e justa indenizagcdo em dinheiro.

Ressalta-se que somente o texto constitucional pode
estabelecer outras modalidades desapropriatorias que excetuem os
requisitos por ela previstos. Exemplo disso sao as desapropriacdes
para fins de reforma agraria e urbanistica, que tem como formas de
pagamento titulos agrarios e publicos, respectivamente.
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A desapropriacdo indireta € um comportamento ilegal e
abusivo, pois o Poder Estatal se apropria do bem particular, sem
observar os requisitos exigidos constitucional e legalmente, ndo
guardando nenhuma relagdo com a desapropriacao regular.

Desse modo, é possivel desconstruir a ideia de supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado, principalmente com o
intuito de n&o ser mais usado como fundamento para um ato
administrativo tdo gravoso ao direito fundamental a propriedade,
que € a desapropriacao indireta.

4 — CONSIDERAGOES FINAIS

A Constituicdo ao mesmo tempo em que garante o direito de
propriedade (art. 5°, XXIl), a condiciona ao atendimento da funcao
social (art. 5°, XXIII).

Com isso, se a condigdo imposta ao proprietario de atender a
funcdo social for desobedecida, a prépria Lei Maior autoriza a
intervencao do Estado para que essa condi¢do seja realizada.

A intervencao do Estado na propriedade privada constitui uma
prerrogativa dada ao Poder Publico que se fundamenta no principio
da supremacia do interesse publico e no atendimento a funcao
social, uma vez que o coletivo deve prevalecer sobre a vontade do
particular, proporcionando um bem estar social a todos.

A desapropriacdo indireta consiste na total caréncia de
qualquer dos requisitos previstos para a realizacdo da
desapropriagdo comum, sendo considerado um licito
administrativo.

Primeiramente, ocorre o apossamento do Poder Publico que
entra na posse do bem e passa a agir como se fosse o seu
proprietario, ocasionando um esbulho possessoério, cabendo ao

49
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55545

<
Tp}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
w
>
o
=
s
o
—
o
(o]
S~
Tp)
o
~
o
o
Q
©
o
o
o
c
o
=
o
f
>
=
(]
©
p=]
Q
-
C
o
o
£
=
@
[}
(a]




<
LN
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%]
(%2}
>
o
c
s
o
—
o
N
S~
LN
(=]
S~
o
o
Q
©
o
o
(o}
c
o
=
Re
=
=}
=
o
©
pi]
(&}
+—
C
o
O
S
=
K
(®}
(a]

possuidor utilizar-se de medidas de defesas, tais como as acdes
possessorias.

Uma vez integrado ao patriménio publico, devido a afetagéo do
bem a uma finalidade publica, o particular ndo pode mais reaver seu
bem, tendo em vista que a propriedade passa a seguir 0 regime
juridico dos bens publicos, que tem como caracteristica principal a
inalienabilidade da obra publica.

Como se Vvé, a desapropriacao indireta trata-se de uma forma
desapropriatéria criada pela doutrina e jurisprudéncia brasileira,
apesar de muitos doutrinadores afirmaram a sua ilegalidade, pois
dispensa a presenca dos requisitos minimos e essenciais exigidos
pela lei e pela Constituicado para a realizacdo da desapropriacéo.

Em que pese o principio da supremacia do interesse publico
ser um dos principais fundamentos da desapropriacao indireta,
trata-se de um principio que deve ser expurgado da vivencia do
Direito Administrativo nesse contexto.

A necessidade da ndo aplicagcdo do referido “principio” tem
como razao as seguintes: primeiramente, a impropriedade do termo
“supremacia” do interesse publico que afasta, de forma automatica,
qualquer possibilidade de ponderacao que deve haver em caso de
conflitos de bens e interesses, em segundo, a sua nao
correspondéncia com o sistema dos principios juridicos, nao
podendo ser tratado como um principio em sua esséncia, e, por
ultimo, a grave violagao ao direito a propriedade, direito fundamental
do individuo que deve ser garantido e ndao suprimido pelo Estado,
sob pena de ferir frontalmente a Constituicdo brasileira.
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UMA ABORDAGEM GERAL SOBRE O EXAME CRIMINOLOGICO NO
PROCESSO DE EXECUGAO PENAL BRASILEIRO

FAUZER CARNEIRO GARRIDO PALITOT:
Analista Judiciario do TJPE.

RESUMO: O presente trabalho tem por escopo discutir a questao
do exame criminologico no processo de execugao penal brasileiro e
suas garantias, em especial apds a otica dada pela Lei 10.792/03,
que deixou de listar o referido laudo como um dos elementos
indispensaveis a formagéo do critério subjetivo que, por sua vez,
compde, juntamente com o critério objetivo, os requisitos para o
beneficio da progressao de regime prisional. Para maior elucidagéo
acerca do assunto, iniciou-se o trabalho com breve apanhado sobre
as principais doutrinas de justificagdo do poder punitivo, bem como
as principais implicagdées no plano tedrico da relacdo entre o delito
e seu autor. Apds, efetuou-se singela explanagado sobre o atual
panorama da execuc¢ao penal no Brasil, da forma que vem prevista
na Lei 7.210/84. Por fim, chegou-se a discussao acerca da natureza
do exame criminoldgico propriamente dito, em especial no que
concerne as suas fungdes alegadas e a polémica acerca de sua
legalidade, bem como as implicagdes que sua exigéncia pode gerar
no ambito do processo de execuc¢ao penal.

Palavras-chave: Direito penal. Execugao penal. Progressédo de
regime. Exame criminolégico. Garantias.

SUMARIO: 1- INTRODUCAO; 2- A EXECUCAO PENAL NO
BRASIL: ASPECTOS MACROSSITEMICOS ; 2.1 — natureza
juridica da execucao penal; 2.2- garantias e principios aplicaveis na
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execucao penal; 2.3 — a individualizacado da execucgao da pena; 3-
EXAMECRIMINOLOGICO: CONFRONTO COM AS GARANTIAS
DA EXECUCAO PENAL BRASILEIRA; 3.1- Definicdo E Natureza
Do Exame Criminoldgico; 3.2- Fungdes Alegadas; 3.3- Exame
criminolégico como exigéncia para a progressao de Regime; 3.4 -
Controle de identidade e amputacdo social através dos laudos
psiquiatricos da execucao penal; 4- CONCLUSAO.

1- INTRODUGAO

O exame criminoldgico, em sede de execucao penal, ainda
subsiste como importante critério utilizado na concretizacdo da
individualizacdo da pena, cujo objetivo seria a promocéo, para o
apenado, dos postulados da doutrina da prevencado especial da
pena. A reprimenda penal funcionaria, assim, como tratamento, e o
exame criminoldgico atuaria como principal forma de verificacdo dos
progressos do apenado.

Ocorre que, ap6s as modificagcdes trazidas pela Lei
10.792/03, a utilizagdo do procedimento psiquiatrico deveria se
restringir a avaliagdo inicial do condenado, uma vez que sua
possibilidade foi suprimida em sede de progresséo de regime. Mas
tal ndo € o que ocorre no atual panorama da execucao penal
brasileira, como demonstram recentes decisbes da maior parte dos
tribunais brasileiros.

Neste sentido, buscando-se compreender as matrizes
tedricas que inspiraram o atual sistema penal, bem como as
finalidades da pena, inicia-se o primeiro capitulo, o qual aborda os
conceitos de direito e sistema penal. Alerta-se, ainda, as perigosas
investidas tedricas realizadas no plano da relacdo do delito com o
autor, que resultaram em doutrinas de direito penal do autor e o
recente direito penal do inimigo.
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No segundo capitulo, apds detalhados os fundamentos
tedricos e doutrinarios das mais diversas maneiras de se explicar as
finalidades da pena, passa-se a analisar a execugao penal
brasileira, nos termos em que esta disposta na legislagcado que trata
sobre a matéria (notadamente a Lei de Execucéo Penal e a Parte
Geral do Cédigo Penal, ambas promulgadas no mesmo ano, sob os
mesmos enfoques, discussdes e fundamentacdes). Neste interim,
busca-se esmiucar as principais garantias, principios e
fundamentos da execucao penal, bem como sua conformidade com
o texto constitucional.

Finalmente, no terceiro capitulo, chega-se a questdo do
exame criminologico em suas principais apari¢gdes: no inicio da
execucao penal, como forma de individualizar o cumprimento da
pena privativa de liberdade, e para fins de progressao de regime.
S&o analisados os posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais
acerca do tema, sua previséo legal (ou falta de) e, especialmente,
as implicagdes da utilizagdo de laudos psicologicos no atual sistema
penal, uma vez que se sabe serem formados a partir da analise da
subjetividade do apenado.

Por derradeiro, apresenta-se critica a reiterada pratica de
utilizacdo de elementos morais para a analise de beneficios da
execucao penal, notadamente a progressao de regime, e sugere-se
como solugcao a superacgao da visao da pena como tratamento.

2.A EXECUCAO PENAL NO BRASIL: ASPECTOS

MACROSSITEMICOS

Sabe-se que toda a norma instituida em determinada
sociedade ou aglomeragao social (escola, igreja, familia, etc), seja
esta norma juridica ou meramente comportamental, necessita de
uma caracteristica basica, que lhe confere efetividade pratica: a
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possibilidade de se fazer cumprir mediante sancdo. Conforme
afirma Salo de Carvalho (2003, p.117), a principal diferenca das
sanc¢des advindas de normas juridicas para as outras categorias de
coergdao é que, enquanto estas muitas vezes se apresentam de
forma mitigada ou distorcida (reprovacgao por parte do grupo, por
exemplo), aquelas restringem os bens da vida, de maneira geral e
previamente normatizada.

Inumeros sdo os exemplos de sancgdes por descumprimento
de normas juridicas na maior parte do direito brasileiro (pode-se
citar, a titulo ilustrativo, a reparacao civil dos danos e a multa
administrativa). Mas nenhuma outra forma de coacgéao juridica é tao
grave quanto a aplicada no ramo do direito penal. E esta elevagao
na gravidade da sangéo se deve a fungdo que a pena exerce em
garantir a segurancga juridica do ordenamento e, como aspiragao,
prevenir ou reparar o ilicito penal (ZAFFARONI, 2007, p. 92,93).

Assim, se determinada conduta é tipificada, como o delito de
furto (art. 155 do Coddigo Penal), por exemplo, todo aquele
condenado por este ilicito penal recebera, por parte do Estado, pena
privativa de liberdade que pode variar de 1 (um) a 4 (quatro) anos
de reclusdo, e multa. Tal é a sangdo da norma juridica penal,
previamente determinavel e igualmente aplicavel a todos. Seu alto
grau de exigibilidade a diferencia das demais sangdes paralelas ao
poder publico, visto que a prerrogativa de punicdo a um particular
em virtude de crime, bem como o monopdlio do uso da violéncia,
pertencem a tutela exclusiva do Estado.

Desta forma, tendo o agente cometido ato tipificado como
crime, dolosa ou culposamente (neste ultimo, somente quando
expressamente previsto), sendo tal ato antijuridico e sendo o agente
culpavel, a ele cabera a pena cominada pela lei penal e, em caso
de condenacdo ou absolvicdo impropria (nos casos de agente
inimputavel), restara ao Estado executar ex officio tal sentenca.
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A partir deste ponto, tem inicio a execug¢do da pena, tendo
como pressuposto a sentenca penal condenatéria, momento em
que surtira efeito, de maneira factivel, a aplicacdo das penas
privativas de liberdade, restritivas de direitos ou pecuniarias, além
das medidas de seguranca.

2.1 Natureza juridica da execucao penal

Antes de analisar a que se objetiva a execucao das penas,
convém destacar a ampla discusséo acerca da natureza juridica da
execucao penal.

Nos periodos anteriores a Lei de Execucdo Penal de 1984, o
direito penitenciario era visto como ramo sem ligagdes com o direito
penal e processual penal. Estava completamente inserido na
atividade administrativa exercida pelo Estado, sendo dever deste
regular a relagdo entre o apenado e a instituicdo carceraria. A
doutrina da época apontava como traco caracteristico da execugao
penal sua "ajurisdicionalidade"”, posto que a atividade jurisdicional
do Estado terminaria na sentenca penal condenatéria, sendo que a
partir deste ponto teria inicio a atividade administrativa das relagdes
de cumprimento de pena (CARVALHO, 2003, p. 165-166).

ApoOs a promulgacado, em 1984, da Lei de Execugao Penal
atual, a maior parte da doutrina passou a classificar a execugao
penal como atividade mista, complexa e eclética. Com efeito,
defende esta corrente que a execugao penal passou a ser atividade
estatal complexa, espécie hibrida de atividade administrativa e
jurisdicional. Assim, se por um lado o efetivo cumprimento da pena
em estabelecimento prisional guarda natureza administrativa,
pertence ao judiciario a analise dos incidentes da execugao, como
os pedidos de progressao de regime e de remissao da pena, por
exemplo. Neste viés, afirma Julio F. Mirabete, que (2002, p. 18):
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[...] a natureza juridica da execucao penal
ndo se confina no terreno do direito
administrativo e a matéria é regulada a luz de
outros ramos do ordenamento juridico,
especialmente o direito penal e o direito
processual. Ha uma parte da atividade da
execugao que se refere especificamente a
providéncias administrativas e que fica a cargo
das autoridades penitenciarias e, ao lado disso,
desenvolve-se a atividade do juizo da execucao
ou atividade judicial da execucao.

No entanto, ja ndo é mais cabivel aceitar a submissdo das
normas executorias ao sistema jurisdicional somente em casos de
incidentes da execucdo. E necessario compreender este atividade
como predominantemente jurisdicional, nd&o meramente incidental,
desenvolvida em ambito prisional regulado pela atividade
administrativa.

Neste diapasao, leciona Renato Marcao (2010, p. 33):

ao passar em julgado a sentenca
condenatdria, surge entre o condenado e o
Estado uma complexa relagdo juridica, com
direitos, expectativas de direitos e legitimos
interesses, de parte a parte, inclusive no que se
refere aos incidentes da execucédo e, como em
qualquer relacdo juridica, os conflitos, para
serem dirimidos, demandam a intervencao
jurisdicional. Nesse sentido se tem proclamado
que a execucao criminal tem incontestavel
carater de processo judicial contraditério. E de
natureza jurisdicional.
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Ainda sobre o assunto, pode-se citar a posicdo de Salo de
Carvalho (2003, p.171):

se o processo penal é o instrumento através
do qual o Estado se apropria do conflito do
sujeito lesado para resguardar a racionalidade
da resposta ao delito, deve operar de maneira
otimizada na execucdo, controlando os atos
administrativos de forma a resguardar a
dignidade e a humanidade dos apenados. Logo,
0 juizo de execucdo tem poderes para interferir
diretamente nas relacdes entre a administracao
dos estabelecimentos penais e os detentos.

Como processo jurisdicional que efetivamente €, importante
ressaltar que também na execucao penal devem ser respeitados
todos os principios e comandos constitucionais concernentes ao
tema, bem como os derivados da prépria lei penal e processual
penal, que devem nortear a atividade executéria e que, faticamente,
pouco ou nenhum efeito produzem na situacdo de total abandono
da populagao carceraria brasileira.

2.2 Garantias e principios aplicaveis ao processo de execugao

penal

Ha na doutrina patria intenso debate sobre a existéncia ou nao
de um processo de execucdo penal, uma vez que, sendo a
execucao da pena atividade exercida ex officio pelo magistrado,
nao haveria como se falar em uma acao executiva penal autbnoma,
subsequente a sentenca condenatoria.

Nao obstante, apesar de ndo compor uma agao executiva
propriamente dita, consolidou-se entendimento no sentido de que a
execucao €& fase processual, integrando o processo penal
condenatério como sua fase final. Utiliza-se a expressao "processo
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de execucdo penal", segundo esta corrente doutrinaria, "para
designar o conjunto de atos jurisdicionais necessarios a execugao
das penas e medidas de seguranca como derradeira etapa do
processo penal" (MIRABETE, p. 32,33).

Ainda que sob esta perspectiva, tem-se que todos os
principios e garantias reservadas a outras searas do direito (em
especial o direito penal e processual penal) poderéo ser aplicadas
em sede de execucgdo penal, seja este entendido como ramo
autdbnomo ou n&o, sem prejuizo dos principios proprios da atividade
executoria. Apesar disso, tal corrente recebe duras criticas, pois
ainda que se possa falar em processo de execucdo no Brasil, este
se afigura com caracteristicas perigosamente inquisitivas, em
especial nas questdes concernentes a modificacdo do titulo
executivo (alteragbes na espécie de pena, no regime de
cumprimento, etc), a gestdo da prova (cabendo esta, em grande
parte das oportunidades, ao juiz da execugdo) e capacidade
defensiva do condenado[1] . Para compensar estas enormes falhas,
sustenta Salo de Carvalho (2003, p. 177), que se faz necessario
reconhecer o carater contraditério do processo de execuc¢ao penal,
admitindo ao condenado, principal interessado em todas as
eventuais modificacdes da forma e quantidade da sancao punitiva,
a possibilidade de producido da prova, criticando-a e oferecendo
contraprova, sempre que do procedimento possa resultar alteragao
do titulo executorio penal, seja para a concessao ou para revogagao
de qualquer direito.

Sabe-se que, com a condenacdo penal, todos os demais
direitos, a excegao da liberdade, ndo poderao ser restringidos em
sede de execucéo (Cddigo Penal, art. 38). Esta superada, ainda que
formalmente, a visdo contratualista preconizada por Beccaria (2004,
p.59), para o qual todo aquele que “perturba a tranquilidade publica,
gquem nao obedece as leis, quem viola as condi¢gdes sob as quais
os homens se mantém e se defendem mutuamente, deve ser posto
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fora da sociedade, isto €, banido”. E isto toma maior repercussao
apos a Constituicido Federal de 1988, que instituiu direitos tanto as
pessoas que sdo objetos de investigacdes e agdes penais, quanto
0s ja condenados, de maneira expressa e inequivoca, como a mais
pura expressao do devido processo legal[2]. Mas a promulgacao da
Carta Magna em 1988 ndo exclui, necessariamente, os preceitos
contidos na LEP, somente implicam uma nova dtica destes mesmos
preceitos, com vistas a constitucionalizagdo da execucao penal.
Deste modo,

entende-se, pois, que o sistema jurisdicional
criado pela LEP n&o é 6timo, mas falho, nao
merecendo leituras apologéticas apressadas e
inconsequentes. No entanto, apesar das falhas,
cabe ressaltar que existem instrumentos a serem
utilizados pelo operador juridico capazes de
garantir um minimo de dignidade ao preso.
Contudo, este tipo de posicionamento somente
podera ser tomado no momento em que a
Constituicdo foi entendida como rigido
instrumento de (des)legitimagdo das normas
ordinarias. (CARVALHO, 2003, p. 157)

O mesmo autor sugere que a influéncia da Constituicdo no
campo da execucao da pena deveria se dar em dois quadros: um
valorativo e outro principiolégico, onde ambos funcionariam como
fontes informadoras da aplicacdo das normas relativas a execucéao
penal. A partir dos valores de cidadania e dignidade da pessoa
humana (consagrados no 1° artigo da Carta da Republica), bem
como de prevaléncia dos direitos humanos (Art. 4° da CF/88), que
orientam todo o ordenamento juridico brasileiro, vislumbra-se a
especial incidéncia destes nos modelos juridicos de garantia e, via
de consequéncia, também regramentos da execucado penal. A
propria condigdo humana do apenado pressupde a incidéncia do
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principio da dignidade e da humanidade, por exemplo. Sobre o
assunto, cita-se valorosa licdo do mencionado autor:

a dignidade nasce com a pessoa e € seu
patrimdnio indisponivel e inviolavel. Trata-se de
valor fundamental expresso nas cartas politicas,
sendo diluido nas normas concretas, porque, ao
desconhecer a dignidade do homem, o Estado
desconheceria a existéncia e universalidade dos
demais direitos humanos(idem,2003, p.
158/159).

Aplica-se concretamente tais valores constitucionais através
dos principios emanados da Carta Magna. O primeiro principio
constitucional que pode ser citado como basilar, mas parcamente
respeitado, é o principio da secularizacao do direito.

Em linhas gerais, pode-se conceituar o principio da
secularizacdo como decorrente do positivismo juridico, de viés
iluminista, onde

O direito, segundo esta tese, ndo reproduz
nem mesmo possui a funcdo de reproduzir os
ditames da moral ou de qualquer outro sistema
metajuridico — divino, natural ou racional —, ou
ainda de valores ético-politicos, sendo, somente,
o produto de convengdes legais nao
predeterminadas ontologicamente nem mesmo
axiologicamente. (FERRAJOLI, 2010, p. 204)

Em complemento a esta visao, Zaffaroni (apud CARVALHO,
2003, p. 159) define tal principio como metajuridico, de legitimidade
externa do direito penal, cuja caracterizacdo € dada
fundamentalmente pela adogao de formas republicanas de governo.
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Na seara penal, a secularizacdo se consubstancia como o
comando principioldgico que se destina a evitar que o direito penal
se transforme em instrumento para impor ou reforgar aspectos
morais do ser humano objeto de sua atuacdo, qual seja, o acusado,
o condenado ou o internado.

Neste prisma, os institutos moralizantes (ou pretensamente
reeducadores) da execugao penal estariam em flagrante desacordo
com o principio da secularizacdo do direito. Com efeito, afirma
Ferrajoli em seu célebre “Direito e Razao” (2010, p. 252),

As doutrinas de emenda confundem
explicitamente direito e moral, concebendo o réu
como um pecador a ser reeducado
coercitivamente e conferindo a pena funcbes
benéficas de reexame interior. [...]
Consequentemente, tais doutrinas, em supondo
uma concep¢ao do poder punitivo como “bem”
metajuridico — o Estado pedagogo, tutor ou
terapeuta — e, simetricamente, do delito como
“‘mau” moral ou “doenca” natural ou social, sdo
as menos liberais e antigarantistas que
historicamente tenham sido concebidas e, deste
modo, justificam modelos de direito penal
maximo e tendencialmente sem limites.

A Constituicao Federal tras, ainda, verdadeiro “Cdodigo Penal
Constitucional” em seu art. 5°. Dentre estes preceitos, cumpre
destacar alguns importantissimos ao processo de execucgao penal e
seus incidentes: o principio da humanidade das penas, direito este
assegurado em respeito a integridade fisica e psiquica dos presos,
parcamente observado no contexto carcerario do pais (art. 5°,
incisos XLVII, XLVIII, XLIX e XIX); o direito ao contraditério e ampla
defesa, garantido para todos os litigantes em processo judicial ou
administrativo, bem como aos acusados em geral, e que simboliza,
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em linhas gerais, o devido processo legal (art. 5°, LV, CF/88); e o
principio da intranscendéncia, segundo o qual a pena nao pode
ultrapassar a pessoa que cometeu o fato-crime (art. 5°, XLV).

Infelizmente, o que por um lado significou profundo avango
em termos de direitos individuais assegurados constitucionalmente,
também elevou ao grau maximo do ordenamento juridico principios
escancaradamente criminalizadores, verdadeiras clausulas de
maximizagao do poder punitivo do Estado, podendo-se citar como,
por exemplo, as penas e procedimentos mais gravosos para o
acusado em caso de crimes hediondos, de racismo, de tortura, de
trafico ilicito de entorpecentes e de terrorismo. O que se vé na
pratica € um estatuto de maxima importancia no cenario juridico
brasileiro que, ao invés de garantir direitos, os diminui, os restringe,
e aumenta a repressao do Estado com especial crueldade no campo
penal. Sobre o assunto, assevera Salo de Carvalho (2003, p. 162):

A ‘“ilusao penal”’, ideia predominante no
senso comum do “homem de rua” que alcanca
atualmente os juristas, elevou como maxima
constitucional normas de restricido de direitos
fundamentais. Assim, o texto constitucional ndo
apenas adquire funcéo restritiva (negativa), mas
potencializa a incidéncia do penal/carcerario.
Este paradoxo - coexisténcia de normas
garantidoras e normas autoritarias em estatutos
com clara vocagdo humanista (Constituicbes e
Tratados Internacionais) — reflete o cenario
juridico-politico nacional desde 1988.

Para melhor aplicacdo dos direitos constitucionais que afetam
a execucao das penas, o mencionado autor defende uma praxis
juridica pautada no humanismo, filtrando-se os dispositivos juridico-
penais com base nos valores e garantias inscritos na Constituicdo
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Federal, consolidando verdadeiro “uso alternativo do direito”
(Idem, p. 161-162).

2.3 Individualizagdo do cumprimento da pena

O principio da individualizacdo das penas encontra-se
expresso na Lei Constitucional, em seu art. 5°, inciso XLVI, que
preconiza: “a lei regulara a individualizag&do da pena e adotara, entre
outras, as seguintes: a) privagao ou restricdo de liberdade; b) perda
de bens; c) multa; d) prestagéo social alternativa; e) suspensao ou
interdicdo de direitos”.

A doutrina, ao comentando tal inciso, costuma caracteriza-lo
como uma “necessidade de adaptacdo da pena ao condenado,
consideradas suas caracteristicas pessoais e as peculiaridades do
caso” (BOSCHlI, 2007, p. 119).

Tradicionalmente, convencionou-se dividir o preceito de
individualizar as penas em trés fases: a primeira, elaborada pelo
legislador, ao eleger os tipos penais que deverao ser objeto da
atuacao do sistema penal, bem como as penas minimas € maximas
a ser cominadas as condutas tipicas, € chamada individualizacao
legislativa; Em seguida, ha a segunda fase, da individualizagéo
judicial, onde o julgador, no caso concreto, aplicara as penas
cominadas as condutas tipificadas na lei penal tendo por critério
limitador as circunstancias do caso concreto, e levando em
consideracédo o disposto no art. 59 do Cdodigo Penal; Finalmente,
chega-se a terceira fase, da individualizagao executéria. Esta fase,
nos dizeres de Nucci (2008, p. 10-13),

[...] € feita pelo juiz da execug&o criminal,
promovendo a devida adequacdo da pena
aplicada a progresséao de regime, permitindo que
o sentenciado seja transferido, conforme seu
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merecimento, de um regime mais severo ao mais
brando, além de |he proporcionar outros
beneficios, como o livramento condicional, bem
como o reconhecimento da remicao, férmula que
permite o abatimento da pena pelo trabalho.

Admite-se que, enquanto a individualizag&o judicial teria por
fim aferir e quantificar a culpabilidade do agente tendo por vista o
fato por ele praticado, a individualizagao executoria visaria “propiciar
oportunidade para o livre desenvolvimento presente e efetivar a
minima dessocializagao possivel” (BARROS, 2001, p. 17).

E justamente este objetivo “ressocializador’ que a execucéo
penal tenciona promover que autoriza, no caso concreto, a
alteracao dos termos da sentenga condenatoria. Assim, visualiza-se
o que a doutrina chama de clausula rebus sic stantibus implicita,
uma vez que, conforme paradmetros que visam implementar a
individualizacdo da execucdo da pena, fica o juiz autorizado a
modificar o regime de cumprimento desta (GRINOVER, 1987, p.
21). No entanto, como ja assinalado, esta inseguranca dos termos
da sentenca condenatdria serve também para agravar a situagao do
apenado, muitas vezes sem qualquer possibilidade de defesa plena,
gerando verdadeiro estado de inquisitoriedade nas questbes
relativas, por exemplo, ao regime de cumprimento de pena.
(CARVALHO, 2003, p. 177)

O marco inicial do processo de individualizagao executéria é
o exame de classificacao, previsto nos arts. 6° e 7° da LEP, que sera
feito pela Comissao Técnica de Classificacao, presidida pelo diretor
do estabelecimento prisional e composta por dois chefes de servico,
um psiquiatra, um psicologo e um assistente social. Tal exame,
conforme redacao atual da LEP, visa classificar o condenado a partir
de sua personalidade, seus antecedentes e sua conduta social,
fatores estes que sdo tidos como aptos a indicar o regime prisional
mais adequado no caso concreto.
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Importante salientar que o exame de classificacao feito pela
CTC se difere do exame criminologico, na medida em que este

[...] € mais especifico, abrangendo a parte
psicologica e psiquiatrica do exame de
classificacdo, pois concede maior atencdo a
maturidade do condenado, sua disciplina,
capacidade de suportar frustragcdes e
estabelecer lagos afetivos com a familia ou
terceiros, grau de agressividade, visando a
composicdo de um conjunto de fatores,
destinados a construir um prognéstico de
periculosidade, isto é, sua tendéncia a voltar
a vida criminosa. (NUCCI, 2008, p. 1013, 1014)
— Grifo nosso.

Se faz evidente, neste ponto, assinalar uma certa semelhanca
com o cumprimento da medida de seguranga, em especial nos
chamados “prognosticos de nao delinquéncia”, requisito subjetivo
obrigatdrio para concessado do direito a livramento condicional e
progressao de regime, na redacao original da LEP (a Lei 10.792/03
trouxe mudangas quanto a exigibilidade do exame criminolégico,
que serdao abordadas a seguir). Neste sentido, anota Salo de
Carvalho (2003, p. 160):
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o exame (pericial) entendido como idéneo
para a prognose delitiva seria o de cessacao de
periculosidade, ou seja, avaliagdo analoga
aquela voltada a aplicagdo da medida de
seguranca, realizada em situag¢des de incidente
de insanidade mental (inimputabilidade). (2003,
p. 160)

Além disso, ainda ha a critica que vem sendo construida
desde meados do século XIX (periodo em que a prisdo passou a
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ser a principal forma de resposta penal) acerca dos efeitos
negativos do carcere. Em geral, o objetivo ressocializador €&, tedrica
e praticamente, inalcangavel, sendo que a prisdo se constitui em um
local de reproducao de um ambiente de crueldade e desumanidade,
analisando-se as condicbes reais em que se desenvolve a
execucao das penas. Antonio Garcia-Pablos y Molina (apud
BITENCOURT, 2004, p. 155) sintetiza esta questao, ao afirmar que
a pena nao ressocializa, mas estigmatiza, ndo limpa, mas macula,
como tantas vezes se tem lembrado; que é mais dificil ressocializar
a uma pessoa que sofreu uma pena do que outra que nao teve esta
amarga experiéncia; que a sociedade nao pergunta por que uma
pessoa esteve em um estabelecimento penitenciario, mas tao-
somente se la esteve ou nao.

Em termos objetivos de progressao de regime, que faz parte
da individualizagao executiva da pena, houve significativa alteragao
apos a promulgacéo da Lei 10.792/03, que se passa a abordar a
sequir.

3. EXAME CRIMINOLOGICO: CONFRONTO COM AS

GARANTIAS DA EXECUCAO PENAL BRASILEIRA

3.1 Definicdo e natureza do exame criminologico

O inicio da execucgao da penal do Brasil, segundo a Lei de
Execucdo Penal de 1984, é marcado pela classificacdo dos
sentenciados efetuada pelos agentes do sistema carcerario, com
vistas a implementacao fatica dos principios “ressocilializadores” do
castigo penal. Desta forma, cabera a Comissdo Técnica de
Classificacdo a adog¢ado dos mais variados instrumentos visando
determinar os melhores parametros de “tratamento penal” a cada
recluso.
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Para tanto, a CTC podera lancar mao de inumeras diligéncias
que incluem as entrevistas e laudos periciais psicolégicos, dando
inicio a individualizacdo executéria da pena, sob o pretexto de
auxiliar a atividade do magistrado da execugao, que podera tracar,
com mais seguranca, o perfil de cada execugao penal em curso[3].

Eis que, além dos pareceres preliminares realizados no inicio
da execucgao, a pratica do auxilio do magistrado através de laudos
periciais avanga a todos os beneficios que interfiram no regime de
cumprimento de pena. O exame criminologico, nesta fase da
execucgao, serviria como prognéstico de violéncia futura, realizado
nos mesmos moldes da averiguag¢ao de cessagao de periculosidade
destinada as medidas de seguranca.

Tecnicamente, o exame criminologico costuma ser realizado
por profissional formado na area das ciéncias psicoldgicas, sendo
que a habilidade empregada nos laudos costuma ser a da
reconstrucao da vida pregressa do apenado. Esta técnica acaba, de
maneira ébvia, reforcando o estigma de criminoso e dificultando o
processo de “ressocializacdo” do preso (CARVALHO, 2007, p.162).

A exigéncia do exame criminoldgico aparece, também, como
integrante do requisito subjetivo (andlise de comportamento,
prospectos e personalidade do apenado) de alguns beneficios do
preso, entre eles a progressao de regime e o livramento condicional
(considerado por parte da doutrina como fase derradeira do
cumprimento progressivo da pena). Tal exigéncia, defende Alberto
Silva Franco (1993, p. 535), se inspira na reclamada defesa social
e tem por objetivo a prevengao geral. Se apdés o exame
criminoldégico (ou resultar da conviccdo do juiz) ainda revelar o
condenado sinais de desajustamento aos valores juridico-criminais,
devera continuar a sofrer imposicdo daquela pena até o seu limite
final se a tanto for necessaria em nome da prevencao especial.
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Neste sentido, os laudos psicoldgicos da execugcdo cumprem
funcdo duplice na implementacao pratica da individualizacdo da
pena: classificam os presos conforme seu perfil moral, no inicio da
execucdo, e auxiliam na obtencdo do requisito subjetivo das
progressdes de regime (criando espécie de sistema de
“meritocracia” prisional), em casos especificos, a critério do juiz.

3.2 Fungoes alegadas

A mera existéncia da averiguagao psicoldgica na execugao,
que se utiliza de critérios pessoais do agente para qualifica-lo no
inicio do cumprimento da pena, bem como na avaliacdo do mérito
no caso dos beneficios, ja denota tragcos de direito penal do autor
em fase de execucao. De fato, esta pratica esta inserida no plano
legal de retribuicdo do ilicito e prevengao dos delitos futuros por
meio da ressocializagdo do agente transgressor, adotada por
inumeros diplomas legais brasileiros e pela maior parte da
legislagao internacional.

Alega-se, para tanto, que o mero contato com especialistas
na area psicologica ja traria beneficios para a corregcao do carater
“desalinhado” do preso, salientando a funcido especial positiva da
pena (e, na maior parte dos casos, combinada com sua mais
nefasta versao de prevengao negativa).

Alvaro Mayrink da Costa (1993, p. 30) explicita tais fatores
supostamente trazidos pelo exame criminoldgico, defendendo que
pelas conversacbes que acompanham o exames clinicos e,
sobretudo, as verificacbes experimentais o expert ja conduz o
delinquente a tomar consciéncia da maneira pela qual existe e pela
qual reage aos seus problemas e conflitos. A observacéo ja é
progressiva em si, € o inicio de um processo que deve ser seguido,
sem a menor descontinuidade, até a colheita da ultima medida
(livramento condicional).
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Além dos beneficios alegados em prol do “reeducando”, os
defensores do exame criminoldégico costumam enfileirar
argumentos baseados na defesa social para defender sua
utilizacdo. Assim, por questbes de seguranca publica e resguardo
da populagao, a exigéncia do exame criminoldgico para a obtencgao
de beneficios previstos na legislacdo penal cumpriria o papel de
assegurar que criminosos tidos como perigosos voltem as ruas,
ainda que possuam todos os outros requisitos necessarios para
tanto (quantum de pena cumprida e bom comportamento
carcerario).

Desta forma, salienta-se que os maiores problemas que
concernem a questdo do exame criminolégico ocorrem quando este
€ requerido para fins de progressdao de regime prisional. Isso
costuma ocorrer por conta das varias questdes pouco juridicas que
estdo ligadas ao tema (op¢des de politica criminal) que acabam por
mitigar direitos individuais do preso.

Quanto a isso, passa-se a discutir em especifico o referido
laudo pericial.

3.3 Exame criminolégico como exigéncia para a progresséo de

regime

Além dos pareceres emitidos no inicio da execucado da pena
privativa de liberdade, chama atencdo a segunda aparicdo dos
laudos técnicos em execugao penal, os quais figuram como objeto
de estudo do presente trabalho: trata-se do exame criminoldgico
para fins de comprovagao do requisito subjetivo indispensavel a
progressao de regime.

Esta modalidade de pericia técnica vinha prevista no art.112
da LEP[4], com o principal propdsito de averiguar se os preceitos da
ressocializacao foram absorvidos pelo preso de forma satisfatéria,
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a fim de assegurar que este ndo venha a delinquir quando obtiver
maior liberdade.

O juiz ndo esta vinculado ao resultado do exame
criminologico, uma vez que no processo penal brasileiro vigora a
maxima do livre convencimento motivado do juiz na apreciagao das
provas[5], e assim podera levar em consideracdo determinado
conjunto probatdrio em detrimento de laudos técnicos, diga-se de
passagem. Isso indica que a frieza de uma prova pericial, por mais
definitiva que aparente ser, ndo € suficiente se esta se encontrar
deslocada no processo ou ndo encontrar guarida em outros meios
probatérios (TOURINHO FILHO, 2010, p. 568).

O que dizer, entdo, de um laudo pericial realizado de maneira
substancialmente subjetiva, a partir da analise do interior do
apenado para a obtencdo de seu resultado? Ainda que a
objetividade do exame criminoldgico seja bastante discutivel, o
referido laudo continua sendo considerado como prova tarifada no
processo de execucao penal: ainda que nao vincule a decisdo do
magistrado, sua observancia se torna quase que um imperativo em
sede de progressao de regime. Os motivos ndo costumam passar
longe dos conhecidos postulados da defesa social: o delinquente é
ser moralmente moral, que apresenta risco constante para a
sociedade. Uma vez que este estado de periculosidade é atestado
por meio de exame pericial do subjetivo do agente, torna-se dever
do Estado evitar que esta “ameaca” ganhe as ruas, restringindo,
portanto, a liberdade do apenado. (CARVALHO, 2007, P. 165-166).

Conforme discutido no topico anterior, a principal fungao do
exame criminoldégico como exigéncia para progressao de regime
prisional esta relacionada ao objetivo de averiguar a absorcéo, pelo
apenado, dos objetivos da execucdo penal (em outras palavras:
atestar sua evolugao no processo de ressocializac&o e reinsercao
social), trazendo como plano de fundo a questado do afastamento de
criminosos perigosos da sociedade.
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Em sua redacao original, a Lei de Execucgao Penal previa, em
seu art. 112, dois requisitos basicos para a obtencédo da progressao
de regime (conforme amplamente discutido no Capitulo 2 desta
obra académica): o critério objetivo, referente ao quantum de pena
efetivamente cumprida (incluindo eventuais dias remidos pelo
trabalho ou pelo estudo), e o critério subjetivo, que resultava de
analise de comportamento carcerario (geralmente via parecer
emitido pelo administrador do ergastulo penal, entre outros
especialistas) e do exame criminoldgico, realizado por profissional
da area psicoldgica, servindo o laudo como auxilio na formulagao
do prospecto de futura delinquéncia por parte do apenado.

Ndo obstante, a Lei 10.792/03 alterou a redagdo do
dispositivo, o qual deixou de exigir, de maneira explicita, a
realizagdo do exame criminolégico para a apreciagao do pedido de
progressao de regime. Ainda subsiste a avaliagdo dos requisitos
objetivo e subjetivo, mas o ultimo deixa de ser acompanhado pelo
laudo pericial, sendo apto ao julgamento, em tese, com simples
parecer de boa conduta carceraria.

Ainda assim, a intensa pressao exercida pela maior parte da
doutrina no pais, bem como da sociedade de maneira geral
(incluindo-se ai a maior parte dos magistrados), levou ao judiciario
a incumbéncia de, segundo a artilha da defesa social, “ressuscitar”
0 exame criminolégico, matéria ja sumulada nos tribunais
superiores.

A Lei 10.792/03 trouxe duas das mais relevantes
modificacbes no ordenamento penal brasileiro dos ultimos anos,
ambas largamente discutidas em todas as esferas académicas e
judiciarias. Trata-se da criacdo do regime disciplinar diferenciado
(RDD) e da alteracao das regras de progressao de regime prisional,
retirando a obrigatoriedade da realizacdo do exame criminoldgico
para a obtencéo do beneficio.

72



Cita-se, por oportuno, a atual redacdo do mencionado
artigo, in verbis:

Art. 112. A pena privativa de liberdade sera
executada em forma progressiva com a
transferéncia para regime menos rigoroso, a ser
determinada pelo juiz, quando o preso tiver
cumprido ao menos um sexto da pena no regime
anterior e ostentar bom comportamento
carcerario, comprovado pelo diretor do
estabelecimento, respeitadas as normas que
vedam a progressao.

Além da exclusao do exame criminoldgico, a nova redagao do
art. 112 da LEP reforcou aspectos de ampla defesa e contraditorio
no procedimento de progressdao de regime. A obrigatéria
manifestacdo do Ministério Publico e do defensor do apenado € a
aplicagao deste procedimento, na medida do possivel, aos
procedimentos de livramento condicional, indulto e comutagao das
penas, sdo exemplos da idéia de jurisdicionalizacdo da execugao
penal, aplicando nogdes de devido processo legal que vém em
bonissima hora a um sistema historicamente a margem da tutela
jurisdicional.

Inexiste, portanto, na nova configuracao da LEP, espaco para
que laudos e pareceres vinculem a decisdo judicial, sobretudo
porque deixam de ser peca processual a informar o incidente
executivo.

Outrossim, & possivel sustentar, inclusive, a existéncia de
verdadeira vedacdo as CTC’s e aos COC’s de producéo de material
opinativo destinado a instrugdo do incidente executivo, seja
progressdao de regime, livramento condicional, indulto ou
comutagdo, nos termos da redagdo do §2° do art. 112
(CARVALHO, 2007, p. 168)
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Neste sentido, ndo pode o direito penal (e aqui compreende-
se também a execucao penal) intervir na imagem que o individuo
tem de si mesmo e do mundo a sua volta. Tal ingeréncia,
manifestada na execugdo, sobretudo através dos laudos
psicoldgicos, ao invés de humanizar o sistema carcerario, acabam
por instituir o retorno da escola positivista de criminologia e seus
ultrapassados olhares “lombrosianos” sobre a realidade.

Mais do que isso: o retorno do exame criminolégico como
exigéncia para a progressao de regime atenta contra o principio da
legalidade, tanto em sua manifestagdo formal (o fato de néo estar
mais previsto em lei como requisito para a obtengdo do direito)
quanto material (o conteudo da norma deve estar em harmonia com
a Constituicdo Federal), o que, por todo o exposto, ndo se verifica
em sede de exame criminologico.

Andrei Zenkner Schmidt (2007, p. 32) destaca, sobre o
principio da reserva legal na execugao penal, que

[...] a funcdo dessa garantia vem se
apresentando, salvo algumas exceg¢des, como
um simples fator de (des)legitimagao externa do
ordenamento juridico, ou seja, como uma mera
recomendacao legiferante e judicial que, acaso
inobservada, ndo sera capaz de gerar a
invalidacdgo do ato que a contraria
(deslegitimagao interna). Assim, p. ex., ao
mesmo tempo que a exigéncia de lei estrita
determina ao juiz que interprete restritivamente
toda norma penal incriminadora, temos tribunais
brasileiros aplicando verdadeira analogia in
malam partem [...]

N&o obstante a opinido do referido jurista, a maior parte da
doutrina critica a mudanga legislativa. Os argumentos contra a
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proibicdo do exame criminoldgico quase sempre se confundem com
os propositos da nova defesa social e do direito penal do autor,
utilizados para sustentar a existéncia do exame em si. Neste sentido
pensa MARCAO (2010, p. 49), que admite a ndo exigibilidade dos
exames, mas critica a alteracao legal:

bom comportamento carcerario é o0
comportamento daquele que se pde de forma
ajustada aos regramentos de disciplina do
estabelecimento prisional, e bem por isso ndo ha
cogitar, quando da elaboragao do “atestado”, de
eventual propensdo a reincidéncia, consciéncia
e arrependimento quanto ao delito pelo qual foi
recolhido preso etc. [...] De todo condenavel a
alteracédo introduzida, e ja em outra ocasiao
alertavamos para o risco entdo iminente.

Tais posicionamentos estdo refletidos também na
jurisprudéncia brasileira, que continuou resistente a modificacdo da
legislacdo executdria penal. Cita-se, como exemplo, arresto
proferido do Superior Tribunal de Justica

HABEAS CORPUS. PEDIDO DE
PROGRESSAO DE REGIME PRISIONAL.
INDEFERIMENTO PELO Juizo DA
EXECUCAO. DETERMINACAO PELO
TRIBUNAL DE ORIGEM DE REALIZACAO DE
EXAME CRIMINOLOGICO. CRIMES GRAVES.
PARECERES PSICOLOGICOS
CONFLITANTES. DECISAO FUNDAMENTADA.

1 O art. 112 da Lei de Execucdo Penal, com sua
nova redagdo, dada pela Lei n.° 10.792/93,
dispbe ser necessario, para a concessao da
progressao de regime, apenas o preenchimento
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cumulativo dos requisito objetivo -tiver cumprido
ao menos 1/6 (um sexto) da pena no regime
anterior -e subjetivo -ostentar bom
comportamento carcerario, comprovado pelo
diretor do estabelecimento -, sem tratar da
necessidade do exame criminologico.

2 Contudo, a realizacéo do referido exame pode
perfeitamente ser solicitado quando as
peculiaridades da causa assim o]
recomendarem, atendendo-se ao principio da
individualizacdo da pena, previsto no art. 5.°
inciso XLVI, da Constituicdo Federal, tal como
ocorre na espécie, em que o Paciente praticou
crimes graves e obteve pareceres psicologicos
conflitantes, recomendando uma melhor
avaliagao do requisito subjetivo. Precedentes.

3 O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
HC 88.052/DF (Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJ
de 28/4/06), afirmou que "Nao constitui demasia
assinalar, neste ponto, ndo obstante o advento
da Lei n® 10.792/2003, que alterou o art. 112 da
LEP -para dele excluir a referéncia ao exame
criminolégico -, que nada impede que os
magistrados determinem a realizagdao de
mencionado exame, quando o entenderem
necessario, consideradas as eventuais
peculiaridades do caso, desde que o fagam,
contudo, em decisao adequadamente
motivada"(sem grifos no original).

4. Ordem denegada.(HC206636/SP
2011/0108272-9, Julgado pela Quinta turma do
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STJem 13 de setembro de 2011, publicado em
28 de setembro de 2011.Min. Rel. Laurita Vaz.).

No entanto, vozes isoladas da pratica forense denunciaram o
carater nocivo dos exames criminoldgicos exigidos para instruir o
incidente de progressao de regime. E o que se verifica de acérdao
proferido pelo TJRJ, da lavra do Des. Geraldo Prado (2008, p. 361)

[..] A auséncia de previsao expressa sobre a
propria existéncia do exame criminologico
quando da apreciacdo do requerimento de
progressdao de regime impede, por conta do
principio da legalidade, que o magistrado assim
o exija. Em verdade, ndo é dado ao magistrado
a faculdade de determinar a sua realizacao ou
nao conforme as circunstancias do caso. A
alteragao veio a expurgar esta exigéncia que,
inegavelmente, viola o principio da laicizagao do
Direito, defesa contra a tendéncia expansionista
do Estado de se imiscuir nas liberdades de
escolha e de autodeterminagao dos individuos.

Foi este embate travado na jurisprudéncia e doutrina patria
que motivou a ja comentada edicdo da parte final da sumula

vinculante n°® 26, do STF, datada de 16/12/2009. Sua redacao é a
que segue:
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para efeito de progressdo de regime no
cumprimento de pena por crime hediondo, ou
equiparado, o juizo da execugdo observara a
inconstitucionalidade do art. 2° da lei n. 8.072, de
25 de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se
o condenado preenche, ou nao, os requisitos
objetivos e subjetivos do beneficio, podendo
determinar, para tal fim, de modo
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fundamentado, a realizacdo de exame
criminolégico. — grifo nosso.

A motivagdo da Sumula Vinculante segue o0s mesmos
argumentos até aqui tratados para admitir a exigéncia do exame
criminolégico para progressdo de regime em alguns casos
especificos, quando se tratar de crime hediondo.

Na esteira do entendimento do STF, é editada pelo Superior
Tribunal de Justica a Sumula 439, com a seguinte redacao:”admite-
se 0 exame criminoldgico pelas peculiaridades do caso, desde que
em decisdo motivada.”. Esta sumula amplia os efeitos da Sumula
Vinculante 26, uma vez que néao faz distingdo entre crime hediondo
ou comum, valendo para qualquer situagcdo devidamente
fundamentada pelo juiz, ainda que o crime que resultou na
condenacao do apenado nio tenha sido hediondo.

3.4 Controle de identidade e amputagao social através dos laudos

psiquiatricos da execugao penal

O sistema de cumprimento progressivo de pena, adotado pelo
legislador ordinario ao criar, em 1984, a Lei que rege as execucdes
penais no Brasil (LEI 7.210/84), foi tido como o principal meio para
atingir a finalidade de ressocializagdo da pena e,
consequentemente, assegurar a prevaléncia do principio da
individualizacdo das penas. Para tanto, deveria o apenado
demonstrar nos autos do processo de execucdo penal indicios
minimos que levariam o magistrado a perceber sua aptidao ao
regime de cumprimento mais suave. Em outras palavras, esta
previsto na LEP um sistema progressivo baseado no mérito do
apenado, que é comprovado por meio dos requisitos objetivo
(quantum de pena efetivamente cumprida) e subjetivo (exame
criminolégico e bom comportamento carcerario) -(CARVALHO,
2007, p. 165).
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A atuacgao do psicologo ou psiquiatra se daria, portanto, na
averiguacao pericial que complementa o requisito subjetivo
indispensavel para a progressao de regime postulada. Ressalta-se,
por oportuno, que os requisitos sdo dependentes um do outro: se o
preso faz jus a progressao pelo quantum de pena cumprida, mas
nao ostenta bom comportamento carcerario ou possui mau
progndstico revelado em exame criminoldgico, o magistrado esta
autorizado a indeferir o pleito.

Vera Malaguti Batista (1997, p. 78) afirmou, ao avaliar a
atuacao dos psicologos e psiquiatras na execugao penal, que

estes quadros técnicos, que entram no
sistema para humaniza-lo, revelam em seus
pareceres (que instruem e tém enorme poder
sobre as sentencas a serem proferidas)
conteudos moralistas, segregadores e racistas,
carregados daquele olhar lombrosiano e
darwinista social erigido na virada do século XIX
e tao presente até hoje nos sistemas de controle
social.

Esta é, de fato, a grande realidade do sistema carcerario
brasileiro. Os laudos da execugdao nao cumprem seu discurso
declarado. Um olhar sobre o conteudo dos exames criminologicos
ja seria suficiente para demonstrar seu conteudo determinista,
carregado de maculas ligadas ao racismo, a pobreza, ao desprezo
a autodeterminagdo do preso, entre outros discursos encontrados
no corpo dos referidos laudos. A fim de ilustrar este posicionamento,
recorre-se ao resultado da pesquisa do psiquiatra Julio César Diniz
Hoenisch (2007, p. 192), feita junto ao Centro de Observacéao
Criminolégica do Rio Grande do Sul. Segundo o especialista

[...] hd uma marcada tendéncia de os
técnicos psicologos tomarem a verdade posta
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nas pecas processuais como indicadora
inconteste da realidade e a palavra do detento,
desde sua génese, um discurso inveridico [...]
Seria a pericia criminal, entdo, uma espécie de
inquérito reeditado no processo de execucao da
pena? Estaria o apenado sendo submetido a um
novo julgamento pelo mesmo crime, a cada vez
que se deparasse no processo de execugao com
a pericia psicologica? Os indicios dos resultados
desta pesquisa apontam que a resposta mais
provavel é sim.

O que demonstra, afinal, a insisténcia na utilizacdo dos
exames criminologicos para a obtengdo da progressao de regime?
Importante destacar, primeiramente, que esta se falando em
suavizagao do regime privativo de liberdade. Em outras palavras, &
iniciado um processo de diminuicdo do encarceramento e aumento
gradual do tempo de convivéncia do preso na sociedade comum.
Este foi o plano tragado pela Constituicdo Federal, ao consagrar o
principio da individualizagdo das penas. Qualquer entrave a esta
determinacdo constitucional deve ser pormenorizadamente
avaliado, como € o caso do exame criminolégico. No entanto, o
poder gerado por teorias de defesa social ja arraigadas tanto na
opinido publica quanto no inconsciente dos operadores do direito,
acaba por negar inumeras garantias aos individuos moralmente
inferiores, incapazes de pertencer ao seio social, teorias que,
apoiadas em matrizes de direito penal do autor, terminam por
colocar em pratica a transformacao da pena em uma velada medida
de seguranca.

A busca da prisdo como cura do condenado ganhou for¢a no
discurso criminolégico em nosso século, como forma de
substituicao da prisdo como vinganca a quem comete um ilicito, no
sentido de humanizar os castigos. A pena comeca a ser vista como
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um bem ao apenado. Nesta perspectiva, os psicélogos passam a
ser figuras primordiais no sistema prisional, ja que autorizados a
elaborar pareceres sobre a propenséo do apenado a futuros delitos
(podendo atestar, assim, o grau de influéncia que a pena teve sobre
0 preso, e se seria aconselhavel a concessdo de beneficios que
alterem seu regime de cumprimento).

Muito embora a exigéncia do referido exame tenha se tornado
mais restrita (o plano ideal, volta-se a dizer, seria o total abandono
da pratica, mas tal ndo € o que ocorre nos dias atuais), ele continua
presente como instrumento de prova indispensavel nos casos de
crimes violentos, tal como autorizado pelas sumulas do STJ e STF.
Os crimes violentos ou os que sofrem consideravel repudio social
(como é o caso do trafico ilegal de drogas, por exemplo) recebem
tratamento similar ao relegado as medidas de segurancga,
confundindo a delinquéncia com patologia e inferioridade moral, a
ser tratada com isolamento social cada vez mais prolongado.

Além disso, é de se notar a dificuldade criada para contraditar
0 exame criminolégico. Sabe-se que este laudo tem a funcgao basica
de formular um prospecto de violéncia futura, ou seja, calcular a
periculosidade do apenado, sua propensdo a voltar a cometer
delitos, por meio da analise de seus pensamentos e vida pregressa.
Como contraditar uma prova que trata de algo que nao se verifica
na atualidade? E missdo praticamente impossivel, ainda mais se for
levada em conta a situagdo concreta dos jurisdicionados da
execucao penal, vivendo de forma absolutamente desumana em
penitenciarias insalubres e violentas, na maioria das vezes sem
condi¢des de se fazer acompanhar de advogado nos incidentes da
execucao de sua pena. (CARVALHO, 2007, p. 166-167).

Enquanto o objeto de discussao do direito & (deveria ser) o
fato concreto, impossibilitando avaliagdes sobre a histéria de vida
do sujeito, no discurso criminolégico sempre foi nitida a valorizagao
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da identidade da pessoa — “os diagndsticos sido repletos de
conteudo moral e com duvidosas doses de cientificidade”.

Por fim, o citado autor propde a insercdo de uma nova funcao
aos teécnicos da execugdo penal (assim compreendidos os
psiquiatras, psicologos e assistentes sociais). Faz-se necessario,
nesta nova ordem trazida pela Lei 10.792/03, abandonar a
imposicdo de programas de ressocializagdo, uma vez que a
inviolabilidade de consciéncia e direito protegido
constitucionalmente, e reforgar a busca por programas que reduzam
os danos causados pela passagem pelo carcere, com a anuéncia
do jurisdicionado, solucionando seus problemas ao invés de
estigmatiza-lo e puni-lo por conta destes. Conclui o estudioso
citando Anabela Miranda Rodrigues, para a qual o tratamento
forgado de qualquer pessoa, esteja ela privada de sua liberdade ou
nao, é completamente insustentavel num Estado verdadeiramente
democratico, a fim de que seja evitada toda a forma de manipulagao
e estigmatizagdo humana (idem, p. 171).

CONCLUSAO

Ao analisar a histéria dos crimes e das penas aplicadas aos
desviantes, nao sera injusto afirmar que as ultimas trouxeram mais
horror e crueldade que os primeiros. Ainda que tal afirmacao possa,
num primeiro momento, trazer espanto, ao analisar a pena sob a
Otica da defesa social constata-se que a cominacdo de penas e
suplicios supera o terror provocado pela soma de todos os crimes.
E isso porque os delitos sdo cometidos ocasionalmente, enquanto
as penas traduzem a aplicacao de violéncia de forma institucional,
sistematica e programada.

Se na era pré-moderna reinavam praticas desproporcionais
de punigdo aos delitos (os chamados suplicios, conforme
denunciado inumeras vezes na obra de Foucault), atualmente se vé
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a tentativa de adequacao do injusto a pena aplicada. Ainda que as
espécies de penas sejam consideravelmente limitadas (no caso
brasileiro, pode-se citar as privativas de liberdade, as restritivas de
direito e as pecuniarias), sua quantificacdo costuma seguir um
roteiro legalmente previsto na norma penal, dosando o quantum da
pena de acordo com a lesividade da conduta praticada no caso
concreto.

A partir dai, com o inicio da execucgao da pena, tem inicio uma
sequéncia de transgressdes as garantias constitucionais, que
geralmente superam, em crueldade, a propria violéncia do delito
praticado.

A execucao penal no Brasil, conforme discutido no segundo
capitulo, tem por objetivo reparar o dano cometido, prevenir novos
delitos e ressocializar o preso. Para tanto, dispée de mecanismos
supostamente aptos a desenvolver tal mister, como o cumprimento
progressivo da pena e os laudos psiquiatricos realizados no inicio
da execucédo penal e ao longo dela, a cada beneficio pleiteado pelo
apenado, em especial os que visam alterar sua condicdo de
liberdade. Em outras palavras, o Estado parte do pressuposto de
que o delinqiente € um ser moralmente inferior aos demais
habitantes da comunidade, sendo dever do poder publico a
manutencao e o recondicionamento dos “seres inferiores”, para que
estes possam ter condi¢cdes de retornar ao convivio social.

Ocorre que esta atividade, além de reconhecidamente inapta
a corrigir os individuos espurios, por assim dizer, acaba
institucionalizando um sistema seletivo e nao raras vezes metodico
e racista, que se utiliza de pretextos de veracidade duvidosa para
ocultar um sem numero de praticas tiranicas e desmensuradas.
Aliado a isto, visualiza-se a utilizacdo dos laudos psicolégicos da
execugao para assegurar-se que, em nome e por causa das
doutrinas de defesa social, ocorra a limitacdo da concessao de
direitos legalmente assegurados aos apenados (uma vez que
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‘moralmente inferiores” e “despreparados” para a vida em
sociedade), subvertendo o principio ressocializador de prevencao
especial positiva da pena e convertendo 0 mesmo em prevengao
especial negativa, ou seja, neutralizacdo do individuo delinquente.
Tal foi o tema abordado, com especial énfase, no terceiro capitulo.

Importante ressaltar que a pratica acima descrita transgride
inumeras garantias previstas tanto no corpo das leis penais
ordinarias, como na constituicdo federal (para citar algumas, temos
o principio da lesividade, da proporcionalidade, do contraditorio e da
ampla defesa, da humanidade das penas, entre outros), além de ser
flagrantemente ilegal. A Lei de Execugao Penal deixou de exigir o
exame criminoldgico para fins de progresséo de regime prisional, e
a tentativa desesperada de revivé-lo afigura-se como afronta aos
designios dispostos na Lei Maior e na LEP. Mais, todo o @mbito do
direito penal € ameagado com esta pratica, que logicamente é
prejudicial ao réu/apenado e transgressora do principio da estrita
legalidade, e por isso é inadmissivel no atual Estado Democratico
de Direito, seguindo-se os termos da CF/88.

A exigéncia do exame criminoldgico para beneficios da
execucao penal se torna ainda mais equivocada quando se tem por
objetivo a conciliagdo de principios constitucionais a um
procedimento considerado tipicamente como administrativo, como
é o caso da execugdo penal. E importante que se tenha claro que a
execugcao € processo jurisdicionalizado, e como tal deve ser
encarada, principalmente na aplicacdo dos principios atinentes a
matéria, neutralizando-se a utilizagdo de principios genéricos do
direito administrativo, sob pena de afigurarem-se desconexos com
a realidade carceraria brasileira e com a perspectiva de mudanca
da imagem de total abandono do direito dos reclusos no pais.

Pequenas e grandes verdades devem estar devidamente
assinaladas, neste diapasado, para perfectibilizar a logica dos
pensamentos ora defendidos: a Constituicdo da Republica garante
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todas as garantias do preso ndo atingidas pela condenacéao
criminal; O mesmo diploma assegura a nao aplicagao das penas
cruéis e desumanas. O Pacto de Sao José da Costa Rica, que
possui forca de emenda constitucional, garante a observancia do
principio da dignidade da pessoa humana inclusive aos condenados
por sentencga penal. Todo ser humano, num Estado que se diz laico,
deve ter sua liberdade de expressdo, pensamento e
autodeterminacdo imaculados em relagdo ao Estado, sendo a
ingeréncia nestas esferas transgressao gravissima a nivel teérico e
pratico. Por fim, os critérios inspirados nas doutrinas de defesa
social tanto admirados e seguidos por sociedade e judiciario hoje,
levaréo, inexoravelmente, a um futuro de autoritarismo e falta de
limites do Estado, transformando-se uma figura que deveria aportar
como garantidora dos direitos do cidaddao em verdadeira maquina
de aniquilamento de sua prépria populacéo.

Beccaria ja afirmava, as portas do lluminismo, que
encontramos o fim da liberdade quando a lei permite o tratamento
de pessoas como coisas. Neste passo, é possivel afirmar que, com
as atuais praticas em execuc¢ao penal e com suas perspectivas de
ampliacdo e aperfeigoamento, ndo esta longe o dia em que se
podera decretar o fim absoluto da liberdade do individuo frente ao
Estado que o governa.
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B de F, 2005.
NOTAS:

[1] Atualmente n&o ha a exigéncia de defesa técnica em fase de
execugao penal, posicdo que continua gerando controvérsia entre
os tribunais brasileiros

[3] LEP, arts. 5° e 6°.

[4] Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada de
forma progressiva, com a transferéncia para regime menos
rigoroso, a ser determinada pelo Juiz, quando o preso tiver cumprido
ao menos 1/6 (um sexto) da pena no regime anterior e seu mérito
indicar a progressao. Paragrafo unico. A decisdo sera motivada e
precedida de parecer da Comissao Técnica de Classificacdo e do
exame criminoldgico, quando necessario.

[5]Art. 155. O juiz formara sua convicgao pela livre apreciagao
da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas
cautelares, nao repetiveis e antecipadas.
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A Prisao Civil No Pacto De San José Da Costa Rica E Sua
Influéncia Na Jurisprudéncia Do Supremo Tribunal Federal

GABRIELA FERNANDES CORREIA LIMA:
advogada, Pods-graduanda em Direito Penal e
Processual Penal, professora no Curso
Almanaque Direito.

RESUMO: Esse trabalho se volta ao estudo feito acerca da
influéncia exercida pelo Pacto de San José da Costa Rica na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no tange a questao da
prisdo civil do depositario infiel. Isso porque, dispondo de forma
diversa da Constituicdo Federal ao proibir a prisdo civil do
depositario infiel, o Pacto acabou por influenciar a Corte a se
posicionar de acordo com as suas disposicdes, proibindo também
essa modalidade de prisdo. Assim, o objetivo deste trabalho se
resume a promover uma investigacdo acerca de como se deu a
guinada interpretativa do Supremo Tribunal Federal, quando este
passou a entender a questdo da prisdo civil de acordo com as
disposi¢des contidas no Pacto de San José da Costa Rica. Para
tanto, necessario se fez estudo acerca de importantes institutos do
direito, tais como a prisao civil, o contrato de depdsito, bem como
analise acerca dos tratados internacionais e do status que os
mesmos gozam no ordenamento juridico brasileiro. A partir da
pesquisa bibliografica e jurisprudencial, da utilizacdo do
procedimento histérico e do método indutivo, pode-se compreender
que a partir do momento em que houve o reconhecimento
majoritario da hierarquia supralegal dos tratados internacionais de
direitos humanos, concluiu-se por n&o existir mais base legal para a
prisdo civil do depositario infiel, posicionamento confirmado pelo
cancelamento da Sumula 619 e edicdo da Sumula Vinculante n°25
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do Supremo Tribunal Federal. Outrossim, atentou-se para a
importancia de constante adaptacao e dinamizagao da Constituicdo
Federal, a fim de adequa-la as novas realidades sociais. Este
trabalho, em especial, trata da mudanca feita através de
procedimento informal, que é a mutacdo constitucional, expondo
que quanto a questdo da prisdo civil, embora nado tenha existido
qualquer alteracdo no texto constitucional, ndo mais se admite a
prisdo do depositario infiel.

Palavras-chave: Prisao civil. Depositario infiel.Pacto de San José da
Costa Rica.

1 INTRODUCAO

O presente texto trata da influéncia exercida pela Convencéo
Americana de Direitos Humanos, conhecida como Pacto de San
José da Costa Rica, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
especificamente no que tange a prisao civil do depositario infiel. Isso
porque, ao excepcionar apenas a hipbtese de divida alimentar a
proibi¢ao da prisdo civil, o Pacto findou por ir de encontro a previsao
constitucional, que também admite em seu artigo 5°, inciso LXVII, a
possibilidade de prisao civil do depositario infiel.

Grande relevancia apresenta o tema neste estudo esmiucado,
uma vez que focado em valores supremos assegurados pela
Nacéao, em especial a liberdade. De fato, se vive hoje em um Estado
que nao esta mais voltado para si mesmo, mas para toda a
comunidade internacional, assumindo os direitos humanos um
papel de profunda relevancia. Neste contexto, os tratados
internacionais se erigem como importantes documentos que visam
assegurar no plano internacional a efetividade desses direitos
essenciais do homem.

Aqui é possivel abordar a repercussdo da Convencao
Americana de Direitos Humanos na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. Para tanto, varios outros temas de notoria
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importancia sdo analisados, a exemplo da prevaléncia dos direitos
humanos na Constituicdo Federal, a hierarquia dos tratados
internacionais no ordenamento juridico brasileiro, a mutacao
constitucional.

Outrossim, o estudo realizado representa uma brilhante
oportunidade de demonstrar como o Brasil tem avancado na
caminhada rumo a implementagdo dos direitos humanos,
assegurando justica e dignidade ao seu povo.

Nesse diapasao pretende-se, de um modo geral, mostrar
como o tratamento dado pelo Pacto de San José da Costa Rica ao
instituto da prisdo civil influenciou o Supremo Tribunal Federal,
levando-o a uma mudancga de posicionamento no que diz respeito a
prisdo do depositario infiel.

1 A PRISAO CIVIL NA INFIDELIDADE DEPOSITARIA

Antes de mergulhar no nucleo de qualquer problematica,
necessario se faz entender todas as partes que a compdéem. Por
este motivo, imprescindivel se apresenta a feitura de breve estudo
acerca dos institutos que serédo importantes para a compreensao do
tema a ser abordado neste texto.

Interessa aqui compreender como a prisdo civil, que de
diferentes formas tem se mostrado presente na histéria da
humanidade, evoluiu e veio a ser introduzida no ordenamento
juridico brasileiro, aplicando-se a hipotese de infidelidade
depositaria.

1.1 Evolucao historica da prisao civil por divida

A prisao civil por divida € instituto arcaico, presente desde as
antigas civilizagdes orientais, passeando por todos os periodos
historicos até chegar a atualidade. Reflexo muitas vezes do
contexto em que se inseria a sociedade de determinada época,
apresenta em cada tempo diferentes caracteristicas e
particularidades.
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Ensina-nos Alvaro Villaga Azevedo (2012, p. 3), em sua
renomada obra “Prisao Civil por divida”, que o Codigo de Hamurabi,
vigente na Babilénia aproximadamente dois milénios antes de
Cristo, determinava que o credor poderia tomar uma pessoa como
garantia de um crédito de trigo ou de prata. O autor, referindo-se ao
artigo 116 do Cddigo acima citado, afirma que:

[...] se o aludido executado morresse na casa do
credor, espancado ou maltratado por este, o
proprietario desse executado obtinha
condenacao do credor; e, se 0 executado fosse
filho de um homem livre, deveria ser morto o filho
do credor; e se fosse escravo de homem livre,
deveria o credor pagar um terco de mina de
prata; e, fosse qual fosse seu crédito, perdé-lo-ia
integralmente.

No Egito, admitiu-se a escravidao por divida, situagdo em que
o devedor servia ao credor até que realizasse o devido pagamento.
Os hebreus, bem como os indianos, igualmente acolheram a prisao
por dividas. Na india, inclusive, o Codigo de Manu[1] determinava
que se o inadimplente pertencesse a uma casta inferior, poderia ele
ser sequestrado e acorrentado, bem como sua mulher, filhos e
animais, para que trabalhassem até o total pagamento de sua
divida. (AZEVEDO, 2012, p. 5).

Ao analisar o Direito Grego, interessante mencionar a
exposicao contida no artigo “A historia da prisao civil por divida”:

Desde as leis de Dracon [...] até a posterior
reestruturacdo destas por Sélon, a prisdo era
comumente transformada em escravidao [...],
mediante prévio ajuste com o credor, caso nao
honrasse a obrigagdo assumida. Em caso de
condenacao judicial, se ndo fosse paga a divida,
tornava-se o devedor propriedade do credor, que
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poderia, inclusive, tirar-lhe a vida (GARCIA,
2001, p. 52).

No Direito Romano também é possivel constatar a presenca
do instituto. Odete Novais Carneiro Queiroz (2004, p. 116), em seu
livro “Prisdo Civil e Direitos Humanos”, bem dispde sobre o tema,
mencionando que:

A Lei das Xll Tabuas, pela sua Tabua lll,
permitia que a execucao contra o inadimplente
se desse sobre 0 seu proprio corpo, posto que
poderia tornar-se escravo de seu credor. Se o0s
credores fossem varios, o cidadao poderia ser
esquartejado ou vendido a um terceiro.

Prosseguindo sua licdo, a autora mostra que essa
determinacao foi derrubada pela Lex Poetelia Papiria, de 326 a.C,
que nado mais admitiu a execucédo pessoal do devedor, mas tao
somente do seu patriménio.

Epoca de regressdo dos costumes sociais, a Idade Média
voltou a admitir a cobranca sobre a pessoa do devedor, tornando-
se este novamente servo do seu credor. Para Azevedo (2012, p.
19), “a invasdo dos barbaros criou [...] clima propicio para que
ressurgisse, no periodo medieval, a prisao por dividas”.

A Modernidade, contudo, trouxe consigo uma nova
mentalidade e a sede por mudancas, levando a sociedade a
repensar a questao da prisao civil por dividas.

Direcionando-se ao direito comparado, Azevedo (2012, p. 30),
citando Luigi Mattirolo (1832), mostra que no Direito Italiano a prisao
por divida, denominada arresto personale per debiti, “era
geralmente conhecida como a privacdo, imposta ao devedor, da
liberdade pessoal, em razdo do descumprimento das obrigacdes
civis ou comerciais pelo mesmo assumidas”.
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No Direito Francés, o Codigo Napolebnico, de 1804, previa a
prisdo civil do depositario, referindo-se ao depdsito necessario. Tal
previsdo foi excluida em 1867, quando aboliu-se por completo a
prisao por dividas.

Ja no Direito Inglés, é interessante citar a influéncia que a
prisao civil exerceu sobre a literatura e as artes. Exemplo disto é o
romance Bleakhouse, de Charles Dickens, bem como a peca O
mercador de Veneza, de William Shakespeare, ambos frutos da
insatisfacdo da sociedade com a existéncia do instituto. Foi
o Debtor’'s Act, de 1869, editado pela Rainha Vitéria, que levou a
abolicdo da prisdo civil no pais; “mesmo assim, esse estatuto
manteve essa prisdo em alguns casos, como no de insolvéncia
fraudulenta” (AZEVEDO, 2012, p. 34).

Transportando-se ao Direito Portugués, € possivel observar
que “a prisao civil por divida s6 incidiria apés a execucgao dos bens
do inadimplente” (QUEIROZ, 2004, p. 117). Era o que vinha
determinado nas Ordenagdes Afonsinas (1446/1447), bem como
nas posteriores Ordenacdes Manuelinas (1512/1514) e Ordenagdes
Filipinas (1603), embora fossem restringindo-se com o decorrer do
tempo as hipdteses de decretacdo dessa modalidade de prisao, a
exemplo do Alvara de 11.1.1517, que a proibia em caso de
pequenas dividas referentes a alimentos, quando o alimentante
estivesse impossibilitado de quita-las.

No Brasil, foram herdados os institutos do direito
portugués. Azevedo (2012, p. 45) nos ensina que:

[...] com a nossa independéncia, a
Assembleia Geral Constituinte e Legislativa do
Império, pela Lei 20.10.1823, determinou que
continuassem a viger, em nosso pais, as
ordenacgdes, leis, regimentos, alvaras, decretos
e resolugdes portuguesas.
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Dessa forma, com o advento da Independéncia do Brasil,
eram as Ordenacoes Filipinas que vigoravam, admitindo a prisao
civil por dividas na situacdo ha pouco analisada, qual seja, apos
executados os bens do devedor. Apenas por ocasido da elaboragao
do Cdédigo Civil de 1916, tais Ordenacdes sairam de cartaz em
nosso pais, sendo todas as suas determinacdes revogadas.

Quanto a previsdo constitucional da prisdo por dividas,
documenta-se que as Constituicdes brasileiras de 1824 e 1891
foram omissas quanto ao tema. A Constituicdo de 1934 veio a tratar
do assunto, estabelecendo que ndo haveria prisdo por dividas,
multas ou custas. O Constituinte de 1937 mais uma vez se omitiu,
nao oferecendo garantias contra a decretagdo dessa modalidade de
prisdo e deixando ao legislador ordinario a liberdade de dispor sobre
a mesma. As Constituicbes de 1946 e 1967, bem como a Emenda
Constitucional 01/69, proibiram a prisao civil, admitindo as excecdes
do devedor de alimentos e do depositario infiel, em redacéo similar
a que se encontra prevista na atual Constituicdo de 1988
(AZEVEDO, 2012, p. 52-53).

1.2 Conceito e elementos da prisao civil

A prisdo, em analise etimoldgica, significa o ato de prender
alguém, capturar, segurar, derivando a palavra do Ilatim
classico prehensione, e também da vulgar expressao
latina pressione. Trata-se de uma privagao a liberdade de ir e vir, ou
seja, ao direito de locomogao do individuo.

Prisdo civil € a que se manifesta no Direito Privado, sendo
majestosamente definida por Azevedo (2012, p. 34) como “o ato de
constrangimento pessoal, autorizado por lei, mediante segregagao
celular do devedor, para forcar o cumprimento de um determinado
dever ou uma determinada obrigacao”.

Nao confunde-se a prisdo civil com a prisdo penal ou
administrativa. Isto porque enquanto a prisdo penal € decretada em
virtude da violacdo a legislagdao criminal, portando carater
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repressivo, de punicdo, e a administrativa € aquela decretada em
prol da atividade administrativa, dos interesses do servico publico,
a prisao civil € medida excepcional que visa forcar o devedor ao
cumprimento de uma obrigacdo (AZEVEDO, 2012, p. 37).

A partir dos conceitos apresentados € possivel extrair uma
série de elementos caracterizadores da modalidade de prisdo em
estudo.

O primeiro deles é o carater excepcional da sua decretacgao,
notoriamente detectado a partir de leitura do art. 5°, LXVII, da
Constituicdo Federal, que assim dispde: “nao havera prisao civil por
divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e
inescusavel de obrigacéo alimenticia e a do depositario infiel”.

Podemos aferir do citado dispositivo constitucional que a
prisao civil por dividas € medida proibida em nosso pais, existindo
apenas duas excecgdes a proibicdo, quais sejam o inadimplemento
de obrigacgao alimenticia e a infidelidade depositaria.

Também constitui importante elemento da prisdo civil o seu
carater coercitivo, ndo importando a sua decretagcdo em pena,
castigo, mas tdo somente em um meio compulsério que visa forcar
o cumprimento da obrigag¢ao por parte do devedor.

Nesse sentido, se manifesta Celso Ribeiro Bastos (1989, p.
306): “[...] ela ndo visa a aplicacdo de uma pena, mas tao-somente
a sujeicdo do devedor a um meio extremamente violento de
coercao, diante do qual, é de presumir, cedam as resisténcias do
inadimplente”.

Marmitt (1989, p. 7), discorrendo sobre o tema, também faz
sabias consideracgdes:

A prisdao existente na jurisdicdo civil €&
simples fator coercitivo, ou de técnica executiva,
com fins de compelir o depositario infiel ou o
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devedor de alimentos, a cumprirem sua
obrigacdo. Insere-se na Constituicdo Federal
como excecdo ao principio da inexisténcia
corporal por divida. Sua finalidade é
exclusivamente econdbmica, pois ndo busca
punir, mas convencer o devedor relapso de sua
obrigacao de pagar.

Constatado o carater compulsério da priséo civil, refletido na
sua finalidade de cumprimento da obrigacdo pelo devedor, é
possivel concluir que uma vez paga a pensdo alimenticia ou
restituido o bem depositado, cessa imediatamente a prisao.

1.3 Do contrato de depdsito

O contrato de depdsito € modalidade antiga, que ja se
mostrava presente entre o povo grego, onde era considerado
sagrado, bem como no direito romano classico[2], apresentando
neste muitas semelhangas com o contrato que hoje conhecemos.

Em nosso direito patrio, encontra-se regulamentado nos
artigos 627 a 652 do Cédigo Civil de 2002. O artigo 627 nos oferece
uma primeira nocao do que vem a ser essa modalidade contratual:
“Pelo contrato de depdsito recebe o depositario um objeto movel,
para guardar, até que o depositante o reclame”.

Com maestria e simplicidade, Gongalves (2009, p. 361) se
dispde a conceituar o instituto, afirmando que: “Depdsito é o
contrato em que uma das partes, nomeada de depositario, recebe
da outra, denominada depositante, uma coisa movel, para guarda-
la, com a obrigacao de restitui-la na ocasiao em que foi ajustada ou
quando lhe for reclamada”.

A finalidade do contrato de depdsito é a guarda da coisa,
sendo este um dos seus principais pontos caracteristicos, que o
distingue de outros institutos. Azevedo (2012, p. 58) nos mostra que:

Tanto a ideia de guardar o objeto depositado é
essencial, que ao depositario € vedado servir-se
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da coisa por ele guardada, nem a dar em
depdsito a outrem, sem expressa autorizacdo do
depositante, sob pena de responder por perdas
e danos, art. 640, caput, do CC/02.

Eventualmente, podera haver permissao para utilizacdo da
coisa, sem que isso desvirtue o contrato do depodsito. Essa
utilizacdo, contudo, ndo pode ser a finalidade principal da avenca,
sob pena do contrato transformar-se em comodato, se gratuito o
uso, ou em locagéao, se remunerado (AZEVEDO, 2012, p. 58).

Trata-se em regra de um contrato gratuito, portanto, unilateral,
uma vez que implica em obrigacdes tdo somente ao depositario. E
de salientar-se, contudo, que essa gratuidade nao € da esséncia do
instituto, uma vez que pode ser estipulado o pagamento de uma
gratificacdo ao depositario, podendo esse pagamento resultar
também de atividade negocial ou do exercicio profissional da
atividade de depdsito, conforme se aufere do art. 628 do Cdodigo
Civil. O contrato tornar-se-a bilateral nesses casos e “sera do tipo
comutativo, pressupondo uma equivaléncia entre as prestacoes,
conhecida das partes ja no inicio do contrato”. (QUEIROZ, 2004, p.
44)

Uma outra caracteristica do contrato de depdsito € a natureza
movel da coisa depositada, podendo se depreender tal informagao
ao analisar o ja mencionado art. 627 (‘“recebe o depositario
um objeto movel”). Ha, contudo, muitos doutrinadores e julgadores
que tém admitido a possibilidade de depdsito de imdvel, a exemplo
do sequestro.

E um contrato real, ou seja, “somente se torna perfeito e
acabado com a entrega do bem — objeto do negdcio — de uma parte
a outra” (GAGLIANO, 2010, p. 337). E também n&o solene ou n&o
formal, uma vez que “a prova escrita, no depdsito voluntario, é
exigida tdo sO para a prova do ato. Trata-se de forma ad
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probationem, portanto ndo € requisito de validade do contrato”
(QUEIROZ, 2004, p. 45).

E apontado também o carater intuitu personae do instituto,
pois baseado na confianca existente por parte do depositante na
pessoa do depositario. Muitos autores entendem, todavia, que essa
caracteristica vem perdendo o sentido de existir com o passar do
tempo, a exemplo de Silvio Rodrigues (1999, p. 261) que nos expde
que:

[...] a vida moderna trouxe uma porcao
consideravel de situagcdes em que o contrato de
depdsito se impde de maneira distorcida, tais
como a guarda de automodveis em garagens ou
a de moéveis em armazéns especializados etc. e
onde € inadmissivel a ideia de gratuidade, como
também ndo mais se trata de negdcio intuitu
personae.

O depdsito podera ser regular ou irregular. O depésito regular
€ aquele constituido de coisa infungivel e inconsumivel, devendo ao
final, portanto, ser restituida a mesma coisa que foi depositada. Ja
o depdsito irregular € aquele constituido de coisa fungivel e
consumivel, devendo ao final, e a contrario do depdsito regular, ser
restituida coisa da mesma espécie, quantidade e qualidade.
Entende-se que neste caso desvirtua-se o contrato de depdsito,
aplicando-se as regras do mutuo (art. 645 do Codigo Civil), embora
existam julgados no sentido de que ndo é perdido o carater de
depdsito quando este versa sobre coisa fungivel. (AZEVEDO, 2012,
p. 56-57)

Imprescindivel ainda fazer meng¢do a uma outra classificagcao
do depdsito: voluntario ou necessario. E voluntario quando “nasce
da vontade dos interessados, espontaneamente, por meio de
convengao entre eles” (AZEVEDO, 2012, p. 56). Ja o deposito
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necessario é aquele “em que o depositante, ndo podendo escolher
livremente a pessoa do depositario, € forcado pelas circunstancias
a efetuar o depdsito com pessoas, cujas virtudes desconhece”
(RODRIGUES, 2000, p. 266).

Esta ultima espécie de depdsito pode ser classificada ainda
em legal, quando determinado por lei, ou miseravel, quando feito
em situagdes de calamidade, como incéndio, inundagao, naufragio
ou saque. Enquadra-se, ainda, como depdsito necessario, aquele
realizado por hospedeiros ou hoteleiros, equiparados pelo art. 649
do Caodigo Civil ao deposito legal: “Aos depdsitos previstos no artigo
antecedente é equiparado o das bagagens dos viajantes ou
héspedes nas hospedarias onde estiverem”.

Quanto aos deveres do depositario para com a coisa
depositada, dispde o art. 629 do mesmo diploma que:

O depositario é obrigado a ter na guarda e
conservacao da coisa depositada o cuidado e
diligéncia que costuma com o que lhe pertence,
bem como a restitui-la, com todos os frutos e
acrescidos, quando o exija o depositante.

S&o obrigagdes do depositario, portanto, a guarda da coisa, a
sua conservagao e a posterior restituicdo na data avencada ou
quando reclamada pelo depositante. “A nao-devolugao da coisa,
com quebra da confianca e da boa-fé, é reprimida severamente pela
lei, com a cominagdo de pena de prisdo ao depositario infiel”
(GONCALVES, 2009, p. 373), tema que sera a seguir minuciado.

1.4 Prisdo do Depositario Infiel
Conforme exposto, dentre as obrigacbes do depositario,
encontra-se a de restituir a coisa depositada, no prazo avencado ou
quando reclamada pelo depositante.
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O Cadigo Civil de 2002, em seus artigos 633 a 635, prevé
hip6teses que autorizam a negativa de restituicdo da coisa, bem
detalhadas por Gagliano (2010, p. 350), quais sejam: exercicio do
direito de retencédo, até que seja paga ao depositario a retribuicdo
devida, o valor de eventual despesa realizada ou a indenizagao por
algum prejuizo resultante do depdsito; o embargo judicial da coisa
depositada, quando sobre o objeto impde-se alguma medida judicial
constritiva ou assecuratoria; a existéncia de execucao pendente
sobre o objeto depositado; e a ocorréncia de motivo razoavel acerca
da procedéncia ilicita da coisa depositada.

Fora das hipoteses previstas legalmente, a negativa de
restituicdo do bem depositado caracteriza a infidelidade depositaria.

O depositario infiel, nos sabios dizeres de Queiroz (2004, p.
55) é:

[...] aquele que tendo a obrigacao de restituir
coisa alheia que recebeu para custddia ndao o
fez, ndo cumpriu sua obrigacdo. E, ao colocar-se
na posi¢cao de inadimpléncia, acaba por trair a
confianca que nele depositou quem Ihe entregou
a coisa para guardar, tornando-se com isso um
devedor em mora.

Para a infidelidade depositaria, prevé o artigo 652 do Cédigo
Civil (1.287 do CC/16): “Seja voluntario ou necessario o depdsito, o
depositario que nao o restituir, quando exigido, sera compelido a
fazé-lo mediante prisdo ndo excedente a 1 (um) ano, e a ressarcir
0S prejuizos”.

Percebe-se claramente a existéncia de permissao legal para
a decretacdo da prisdo civil do depositario infiel, encontrando tal
dispositivo guarida constitucional no art. 5°, LXVIlI da CF/88, que
estabelece:
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Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao
de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:

[.]

LXVIl - ndo havera prisao civil por divida,
salvo a do responsavel pelo inadimplemento
voluntario e inescusavel de obrigacao
alimenticia e a do depositario infiel.

Acerca desta modalidade de prisdo, necessario se faz tecer
algumas consideracoes.

Um primeiro e interessante apontamento, é que a expressao
‘depositario infiel’ foi por muito tempo interpretada em sentido
amplo, o que deu margem para que o legislador criasse novas
figuras de depodsito que se enquadrassem no dispositivo
constitucional, conforme nos ensina Gilmar Mendes (2010, p. 728).
Segundo o autor, o Supremo Tribunal Federal entendia que, ndo
apenas os casos comuns de depdsito, mas também outros como a
prisao civil do devedor depositante infiel em contrato de alienagcao
fiduciaria, e os casos de penhor agricola e penhor mercantil,
encontravam-se abarcados pelo art. 5°, LXVII da Constituicéo.

Esse posicionamento sempre causou muita polémica e foi
palco de muitos debates em nosso pais, especialmente no que
tange a alienacéo fiduciaria em garantia.

Quanto a este instituto, pertinente o conceito de Gomes
(1993, p. 520), que o define como o “negdcio juridico pelo qual o
devedor, para garantir o pagamento da divida, transmite ao credor
a propriedade de um bem, retendo-lhe a posse direta, sob a
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condicdo resolutiva de salda-la”. Caso ndao venha a adimplir a
obrigagao assumida, encontra-se o devedor, ou fiduciante, obrigado
a restituir o bem ao credor, denominado fiduciario.

O Decreto-lei n° 611/69, ao alterar e estabelecer normas de
processo sobre alienagéao fiduciaria dispde em seu artigo 4°:

Se o0 bem alienado fiduciariamente nao for
encontrado ou n&do se achar na posse do
devedor, o credor podera requerer a conversao
do pedido de busca e apreensdo, nos mesmos
autos, em acado de depdsito, na forma prevista
no Capitulo Il, do Titulo I, do Livro IV, do Cédigo
de Processo Civil.

Ao admitir-se a acao de depdsito no instituto da alienagcao
fiduciaria em garantia, consequentemente tornou-se possivel a
decretacao da prisao civil no seio dessa acao. Queiroz (2004, p. 58)
nos mostra que:

[...] sua equiparacao, pela lei ordinaria, ao
depdsito fez com que, por muito tempo, nao
houvesse vacilagdo em condenar-se a prisao, o
fiduciante inadimplente que nao restituisse a
coisa alienada, na forma da permitida em face do
depositario infiel.

Regressando as consideracbes acerca da prisdo do
depositario infiel, um outro importante apontamento é que, por
tratar-se de medida extrema, ndo basta a simples recusa em restituir
o bem para que seja autorizada a decretagao da prisao. Esta deve
dar-se no bojo de uma agao de depodsito, com todas as garantias
cabiveis ao depositario. Ensina-nos Gagliano (2010, p. 355) que:

E imprescindivel o ajuizamento da chamada
acao de deposito para que o depositario possa
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ter a garantia do contraditorio, com oportunidade
de restituir o bem ou justificar a negativa ou a
impossibilidade, fatica ou juridica, de devolucao
dos bens.

Muito se discutia na doutrina e jurisprudéncia o0 momento em
que deveria constar o pedido de decretacdo da prisdo. Ao prever o
§1° do artigo 902 do Cdédigo de Processo Civil que na peti¢do inicial
poderia constar o pedido de cominacado da pena de prisdo, muitos
entenderam que somente poderia haver a decretacdo da prisao civil
na acao de depdsito se esta fosse requerida na inicial.

Nao foi este o posicionamento que prevaleceu no Supremo
Tribunal Federal, que defendia que, caso nio fosse feito o pedido
na inicial, poderia sé-lo apdés o ndo cumprimento de mandado de
execucao de sentenga condenatoria.

Na hipétese de depdsito judicial, entendeu-se nao ser
necessaria a propositura de acdo de depdsito, uma vez que o juiz,
nos proprios autos em que se constitui o encargo, pode determinar
a restituicdo da coisa. Era o que vinha consolidado na Sumula 619
do STF: “A prisdo do depositario judicial pode ser decretada no
proprio processo em que se constituiu o encargo, independente da
propositura da acdo de depodsito”. Por motivos que mais adiante
serdo compreendidos, esta Sumula veio a ser revogada de nosso
ordenamento.

Por fim, cabe-nos lembrar do ja mencionado carater
compulsério da prisdo civil, a partir do qual € possivel concluir-se
que:

[...] a qualquer momento pode liberar-se o
depositario da cominagdo da prisdo e do seu
cumprimento, bastando para isso que cumpra a
obrigagao de exibir a coisa depositada ou
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ofereca o equivalente ao valor da res deposita,
tratando-se pois de prisdo civil por dividas
(QUEIROZ, 2004, p. 56-57).

Malgrado tudo o que neste topico foi apresentado, a adesao
pelo Brasil ao Pacto de San José da Costa Rica trouxe profundas
influéncias aos nossos doutrinadores e julgadores, levando-os aos
poucos a repensar todo o entendimento até entdo prevalecente
acerca da prisdo civil do depositario infiel. Nas proximas laudas sera
esmiucado todo o debate que levou ao atual posicionamento acerca
da questao.

2 OS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS

HUMANOS E O PACTO DE SAN JOSE DA RICA

Vive-se hoje a realidade de um mundo globalizado, em que
os Estados n&o encontram-se mais voltados apenas para si
mesmos, assumindo também obrigagcdes no plano internacional.

Neste contexto, se erigem os tratados internacionais como a
principal fonte de obrigacao, disciplinando a relagcédo entre Estados
e organizagbes internacionais. Interessa a este estudo,
especialmente, os tratados que dizem respeito aos direitos
humanos, e que, pela importancia que apresentam, gozam de
especial posicao no ordenamento juridico brasileiro.

2.1 A prevaléncia dos Direitos Humanos na Constituicdo
Federal de 1988
A Segunda Guerra Mundial trouxe consigo uma série de
catastrofes e atrocidades que levaram ao massacre da dignidade
humana, e fizeram com que, ao seu término, fossem pensadas
formas de garantir aos cidadaos a protecao contra arbitrariedades
das autoridades e a existéncia de uma vida digna e harmonica.
Iniciou-se, a partir de entdo, o advento da reconstrugao dos
Direitos Humanos. A dignidade da pessoa humana passou a ser
‘principio que unifica e centraliza todo o sistema normativo,
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assumindo essencial prioridade” (PIOVESAN, 2008, p. 31), e
orientando tanto o Direito Internacional como o Direito interno.

Isso se refletiu tanto na feitura de tratados internacionais que
estabelecessem regras de protecdo aos direitos fundamentais do
cidaddo, quanto na criacdo de textos -constitucionais que
incorporassem principios, valores e normas protetivas destes
direitos.

Assim aconteceu com a Constituicdo Federal de 1988, que
instituiu um regime politico democratico no Brasil, dando uma
atencdo nunca antes dispensada as garantias e direitos
fundamentais, bem como a setores mais vulneraveis da sociedade
brasileira. Pode-se afirmar que “a partir dela, os direitos humanos
ganham relevo extraordinario, situando-se a Carta de 1988 como o
documento mais abrangente e pormenorizado sobre os direitos
humanos jamais adotado no Brasil” (PIOVESAN, 2008, p. 24).

E notéria a opcdo da atual Constituicdo pela prevaléncia dos
Direitos Humanos. Ainda em seu artigo 1°, inciso lll, a dignidade da
pessoa humana € elencada como um dos fundamentos do nosso
Estado. O artigo 4°, inciso Il, estampa a prevaléncia dos direitos
humanos como um dos principios que regem a Republica
Federativa do Brasil em suas relagbes internacionais. O §1° do
artigo 5° revela a aplicagdo imediata das normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais, e o0 §2° do mesmo artigo dispde
que os direitos e garantias que se encontram expressos nha
Constituicdo “n&do excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte”. Cabe mencionar ainda
o artigo 60, § 4° inciso IV, que eleva os direitos e garantias
individuais a condicdo de clausulas pétreas, impedindo qualquer
proposta de emenda tendente a aboli-los.

Esses sdo apenas alguns dispositivos que mostram a decisao
do Constituinte pela atribuicdo de fulcro humanista a atual Carta
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Magna, o que ndo ocorreu em constituicdes anteriores. Apenas a
titulo exemplificativo, podemos citar a Constituicdo de 1967, que
somente tratou dos direitos e garantias fundamentais em seu artigo
153, e consagrou como clausulas pétreas apenas a Federagao e a
Republica.

Imprescindivel mencionar que o0 reconhecimento da
prevaléncia dos direitos humanos em nosso pais implica no também
reconhecimento da:

[...] existéncia de limites e condicionamentos
a noc¢ao de soberania estatal. Isto €, a soberania
do Estado brasileiro fica submetida a regras
juridicas, tendo como parametro obrigatorio a
prevaléncia dos direitos humanos (PIOVESAN,
2008, p. 40) .

E foi essa prevaléncia dos direitos humanos na
Constituicdo de 1988 que acabou por contribuir para a ratificacdo
por parte do Brasil de instrumentos internacionais de protecdo dos
direitos humanos[3] (PIOVESAN, 2008, p.41). Nesse sentido,
Queiroz (2004, p. 19) afirma que:

Compromissando-se com a comunidade
internacional, o Brasil insere-se como mais um
Estado-nacédo a optar pela vinculagdo de suas
acdes internas a documentos internacionais, no
que tange a matéria afeita aos direitos humanos
[..]. E ao fazé-lo, o pais responsabiliza-se
perante essa comunidade mundial a respeitar
tais documentos internacionais, uma vez que
voluntariamente aderiu aos mesmos.

E sobre esses instrumentos internacionais de protecdo dos
direitos humanos que trataremos a seguir.
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2.2 Breves nogdes a respeito dos Tratados Internacionais

O tratado é atualmente a principal fonte de obrigacao no plano
internacional, regulamentando as mais diversas relacdes juridicas
entre paises e organizacoes internacionais. Trata-se, na definicao
de Rezek (2008, p. 14), de “todo acordo formal concluido entre
pessoas juridicas de direito internacional publico, e destinado a
produzir efeitos juridicos”.

Outra interessante definicido é a apresentada na Convencéao
Internacional do Direito dos Tratados:

Tratado significa um acordo internacional
concluido por escrito entre Estados e regido pelo
Direito Internacional, quer conste de um
instrumento Unico, quer de dois ou mais
instrumentos conexos, qualquer que seja sua
denominacao especifica.

A mencionada Convencdo constitui um importante
documento, firmado no ano de 1969, em Viena, e ratificado pelo
Brasil em 2009. O intuito desse instrumento, nas palavras de
Chiapinni (2011, p. 1), é “solucionar as controvérsias sobre a
aplicacao dos tratados internacionais, e estabelecer parametros
para a assinatura, adesao, formulacdo, denuncia, entre outras
obrigagdes internacionais”. Trata-se de documento essencial para
aqueles que almejam realizar o estudo dos Tratados Internacionais.

Quanto a estes, necessario salientar que nem sempre eles se
propdem a inovar na ordem internacional, servindo muitas vezes tao
somente para regulamentar situacdes ja existentes. E o que nos
mostra Piovesan (2008, p. 44):

Nao necessariamente 0s tratados
internacionais consagram novas regras de
Direito Internacional. Por vezes, acabam por
codificar regras preexistentes, consolidadas pelo
costume internacional, ou, ainda, optam por
modifica-las.
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Seguindo adiante, a autora nos apresenta brilhante
explanacdo acerca do processo de formacdo dos tratados
internacionais. Quanto ao tema, podemos enumerar trés fases,
todas de competéncia do Poder Executivo: negociagao, conclusao
e assinatura. Esta ultima etapa constitui apenas um aceite precario
e provisorio, ndo implicando na producao de efeitos juridicos.

Para a fase seguinte, € possivel perceber a soma de vontades
do Poder Executivo com a do Poder Legislativo, prevista em nossa
Constituicdo. Quanto ao ultimo Poder, o artigo 49, inciso |, dispde
ser competéncia exclusiva do Congresso Nacional “resolver
definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais”, o
que se da mediante decreto legislativo. Ja o artigo 84, inciso VIII,
diz ser competéncia privativa do Presidente da Republica “celebrar
tratados, convencgdes e atos internacionais”.

Portanto, assinado pelo Executivo e aprovado pelo
Legislativo, parte-se para a ratificagdo do tratado, feita também pelo
Poder Executivo. A ratificacdo, de acordo com a Convencgao de
Viena, consiste no “ato internacional [...] pelo qual um Estado
estabelece no plano internacional o seu consentimento em obrigar-
se por um tratado”. Uma vez “celebrado por representante do Poder
Executivo, aprovado pelo Congresso Nacional e, por fim, ratificado
pelo Presidente da Republica, passa o tratado a produzir efeitos
juridicos” (PIOVESAN, 2008, p. 49).

Uma importante observacdo a ser feita é quanto a
possibilidade de formulacdo de reservas, possivel na maior parte
dos tratados. Ela consiste, nos dizeres da Convencgao de Viena, na:

[...] declaracao unilateral, qualquer que seja
a sua redacao ou denominacao, feita por um
Estado ao assinar, ratificar, aceitar ou aprovar
um tratado, ou a ele aderir, com o objetivo de
excluir ou modificar o efeito juridico de certas
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disposicdes do tratado em sua aplicagcao a esse
Estado.

Ao utilizar-se da reserva, por conseguinte, o Estado pode
adequar as disposi¢cdes do tratado a sua melhor conveniéncia. No
entanto, sdo previstas hipoteses nas quais ndo é permitida a sua
formulacdo: quando a reserva € proibida pelo tratado; quando o
tratado dispbe que sé podem ser formuladas determinadas
reservas, entre as quais nao figure a reserva em pretendida; e
nos casos nao previstos anteriormente, mas nos quais a reserva
seja incompativel com o objeto e a finalidade do tratado.

Significativos no contexto dos tratados sdo aqueles que
tratam dos Direitos Humanos, uma vez que, pela relevancia que
possuem, gozam de tratamento especial em nosso ordenamento
juridico, sendo a eles, inclusive, conferida hierarquia diferenciada
pela nossa Constituicdo, tema que sera aprofundado no tépico
seguinte.

Por fim, cabe mencionar que os Tratados possuem
forca obrigatoria e vinculante, aplicando-se aos Estados que
manifestaram consentimento em sua adog¢do. Uma vez que
pautados no principio da boa-fé, “cabe ao Estado conferir plena
observancia ao tratado de que é parte, na medida em que, no livre
exercicio de sua soberania, o Estado contraiu obrigacdes
juridicas no plano internacional” (PIOVESAN, 2008, p. 45). Mais
adiante, afirma a autora que:

Considerando o processo de formacao dos
tratados e reiterando a concepcdo de que
apresentam forgca juridica obrigatéria e
vinculante, resta frisar que a violacdo de um
tratado implica a violagdo de obrigagcbes
assumidas no ambito internacional. O
descumprimento de tais deveres implica,
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portanto, responsabilizacdo internacional do
Estado violador.

2.3 A posicdo hierarquica dos tratados e convengdes
internacionais sobre Direitos Humanos no ordenamento juridico
brasileiro

A analise da posicao hierarquica ocupada pelos tratados no
ordenamento juridico brasileiro é de extrema importancia, na
medida em que leva a determinag¢do de qual norma deve prevalecer
em havendo conflito entre tratado e norma constitucional ou tratado
e lei ordinaria.

Confidencia Portela (2010, p.127) que:

O poder constituinte ndo estabeleceu regras
claras referentes a matéria até a Constituicao
Federal de 1988, quando comecou a se
vislumbrar um esboc¢o de tratamento do tema,
ainda que limitado as normas internacionais de
Direitos Humanos e de um tal modo que criou
Nnovos pontos controversos, sem
necessariamente dirimir dudvidas anteriores.
Com tudo isso, a definicdo do tratamento da
matéria no Brasil € feita, principalmente, pela
doutrina e pela jurisprudéncia.

Da citacdo acima, é possivel auferir que a Constituicdo
Federal deu tratamento diverso aos tratados internacionais relativos
a direitos humanos. Piovesan (2008, p.67) ensina que o direito
brasileiro adota um sistema misto disciplinador dos tratados,
“sistema que se caracteriza por combinar regimes juridicos
diferenciados: um regime aplicavel aos tratados de direitos
humanos e outro aplicavel aos tratados tradicionais”. A autora
mostra que:

[...] relativamente aos tratados internacionais
de protecdo dos direitos humanos, a
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Constituicdo brasileira de 1988, em seu art. 5°,
§1°, acolhe a sistematica da incorporagao
automatica dos tratados, o que reflete a adogao
da concepcdo monista. [...] O regime juridico
diferenciado conferido aos tratados de direitos
humanos nao é, todavia, aplicavel aos demais
tratados, isto €, aos tradicionais. No que tange a
estes, adota-se a sistematica da incorporacao
legislativa, exigindo que, apds a ratificacdo, um
ato com forca de lei (no caso brasileiro esse ato
€ um decreto expedido pelo Executivo) confira
execucao e cumprimento aos tratados no plano
interno. Desse modo, no que se refere aos
tratados em geral, acolhe-se a sistematica da
incorporacdo nao automatica, o que reflete a
adocgao da concepcao dualista (2008, p. 90).

Antes de adentrar na seara dos Tratados Internacionais que
dizem respeito aos direitos humanos, mister compreender o
posicionamento adotado em relacao aos tratados tradicionais.

Nao ha duvidas quanto ao carater infraconstitucional desses
tratados, uma vez que o artigo 102, lll, b, da nossa Constituicao
atribui ao Supremo Tribunal Federal a competéncia para julgar
mediante recurso extraordinario “as causas decididas em Unica ou
ultima instancia, quando a decisdao recorrida declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal.” Uma vez possivel a
declaragao de inconstitucionalidade do tratado, elencado junto a lei
federal, conclui-se pelo seu status infraconstitucional.

Tema discutido na doutrina e jurisprudéncia é se esses
tratados prevalecem sobre as leis federais ou se possuem a mesma
hierarquia que elas.
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Documenta-se que o posicionamento dominante em nossa
jurisprudéncia até o ano de 1977 era no sentido da superioridade
hierarquica dos tratados quando em conflito com norma ordinaria,
nao revogando a lei posterior um tratado que com ela fosse
incompativel[4].

O Recurso Extraordinario 80.004, julgado em 1977, veio para
modificar o entendimento até entdo prevalecente, consolidando um
novo posicionamento do Supremo Tribunal Federal acerca da
questdo. Koehler, em artigo intitulado “Hierarquia dos tratados
internacionais em face do ordenamento juridico interno”, nos
fornece breve nogdo do caso julgado no recurso extraordinario em
questao:

Tratava-se de conflito envolvendo a Lei
Uniforme de Genebra sobre Letras de Cambio e
Notas Promissorias, que entrou em vigor com o
Decreto n® 57.663 de 1966, e uma lei interna
posterior, o Decreto-lei n° 427/69. O conflito
relacionava-se a obrigatoriedade ou nao de
existéncia do aval aposto na nota promissoria —
uma exigéncia formal para a validade do titulo
que nao constava no texto internacional.
Prevaleceu, ao final do julgamento, o Decreto-lei
n°® 427/69, valendo-se o STF da regralex
posterior derogat priori.

Admitindo a paridade entre tratados internacionais e lei
federal, o Supremo Tribunal Federal concluiu, em caso de conflito,
pela aplicacido do principio segundo o qual a norma posterior revoga
a norma anterior com ela incompativel. Nesse sentido, dispde
Rezek (2008, p.99):

De setembro de 1975 a junho de 1977
estendeu-se no plenario do Supremo Tribunal
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Federal, o julgamento do Recurso Extraordinario
80.004, em que assentada, por maioria, a tese
de que, ante a realidade do conflito entre o
tratado e lei posterior, esta, porque expressao
ultima da vontade do legislador republicano deve
ter sua prevaléncia garantida pela Justica — sem
embargo das consequéncias do
descumprimento do tratado, no plano
internacional. Admitiram as vozes majoritarias
que, faltante na Constituicdo do Brasil garantia
de privilégio hierarquico do tratado internacional
sobre as leis do Congresso, era inevitavel que a
Justica devesse garantir a autoridade da mais
recente das normas, porque paritaria sua
estatura no ordenamento juridico.

A posigcao do STF, que veio a ser reiterada em julgamentos
posteriores, foi, e ainda é, alvo de muitas criticas. Interessante a
observagao feita por Celso D. Albuquerque Mello (1979, p.70) a
respeito do tema:

A tendéncia mais recente no Brasil € a de um
verdadeiro retrocesso na matéria. No recurso
extraordinario n. 80.004, decidido em 1977, o
Supremo Tribunal Federal estabeleceu que uma
lei revoga o tratado anterior. Esta decis&o viola
também a Convencéao de Viena sobre Direito dos
Tratados (1969) [...].
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Isso porque o artigo 27 da citada convencao dispde que “uma
parte ndo pode invocar as disposicdes de seu direito interno para
justificar o inadimplemento de um tratado”.

A posicdo aceita pelos criticos do posicionamento do
Supremo € a da supralegalidade dos tratados, situando-se estes em
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um nivel hierarquico intermediario, pois abaixo da Constituicdo, mas
acima das leis ordinarias. E o que defende Mazzuoli (2001, p. 118),
afirmando que ndo podem os tratados serem revogados por lei
posterior, uma vez que nao se encontram em paridade com as
demais leis nacionais.

Discussao ainda maior, contudo, é a travada em relacdo a
hierarquia dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos. A esse
respeito, € possivel noticiar a existéncia de quatro correntes: a que
atribui carater constitucional a esses tratados, a que atribui carater
infraconstitucional, a que afirma que eles possuem carater
supraconstitucional, e por fim a que defende o -carater
infraconstitucional, mas supralegal, dos tratados.

Para a corrente que defende a hierarquia constitucional dos
Tratados Internacionais sobre Direito Humanos, essa condicao se
apresenta desde o advento da promulgacdo da Constituicao
Federal de 1988, em que mostrou-se claro o propdsito do
constituinte de dar prevaléncia aos direitos humanos.

Com efeito, o artigo 5°, §2° da Carta dispde que “Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicio n&o excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte”. Ao fazer essa previsao, Piovesan (2008, p. 58) entende
que a Constituicdo esta incluindo os tratados sobre direitos
humanos no catalogo de direitos constitucionalmente protegidos,
estendendo a esses tratados o mesmo regime conferido aos outros
direitos e garantias fundamentais. Na mesma linha de pensamento,
explana Portela (2010, p. 129):

O referido preceito consagra a clausula de
abertura dos direitos fundamentais, que permite
a permanente e rapida atualizacdo da ordem
constitucional e, nesse sentido, abre espaco
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para que os tratados de direitos humanos
contribuam para a ampliagao do rol de direitos e
garantias constitucionalmente protegidos.

De fato, o artigo 5°, §2° mostra que nao se pode reduzir as
disposicdes dotadas de valor constitucional tdo somente aquelas
que se encontram expressas em seu texto. Nesse sentido afirma
Canotilho (1993, p. 982): “O programa normativo-constitucional n&o
pode se reduzir, de forma positivistica, ao ‘texto’ da Constituigao.
Ha que densificar, em profundidade, as normas e principios da
constituicdo, alargando o ‘bloco da constitucionalidade’ [...]".

Seguindo esse mesmo entendimento, de que a Constituigdo
admite outros direitos que ndo aqueles enumerados expressamente
em seu texto, José Afonso da Silva (2000, p. 197) classifica os
direitos individuais em trés grupos: o dos direitos individuais
explicitos, que sdo aqueles explicitamente enunciados no art. 5°, os
direitos individuais implicitos, que estdo subentendidos nas regras
de garantias, certos desdobramentos do direito a vida; e, por fim, os
direitos individuais decorrentes do regime e de tratados
internacionais subscritos pelo Brasil.

Os que defendem o status constitucional dos instrumentos
internacionais de protecdo dos direitos humanos acreditam que, em
havendo conflito entre norma constitucional e a disposicdo de um
tratado, devera prevalecer aquela que for mais favoravel a vitima.

Em suma, é possivel concluir que para os defensores dessa
corrente:

A hierarquia constitucional dos tratados de
protecdo dos direitos humanos decorre da
previsdo constitucional do art. 5°, §2° a luz de
uma interpretacédo sistematica e teleologica da
Carta, particularmente da prioridade que atribui
aos direitos fundamentais e ao principio da
dignidade da pessoa humana. Essa opc¢éo do
Constituinte de 1988 se justifica em face do
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carater especial dos tratados de direitos
humanos e, no entender de parte da doutrina, da
superioridade desses tratados no plano
internacional (PIOVESAN, 2008, p. 68).

Ha uma segunda corrente que defende que os Tratados
Internacionais sobre Direitos Humanos gozam de status de lei
ordinaria. Foi esse o entendimento majoritario adotado no Supremo
Tribunal Federal por muitos anos, tendo se consolidado desde o ja
mencionado Recurso Extraordinario 80.004. Isso é possivel
perceber em trecho do voto proferido pelo Ministro Celso de Mello
no HC 72.131:

[...] Nao cabe atribuir, por efeito do que
prescreve o art. 5° paragrafo 2°, da Carta
Politica, um inexistente grau hierarquico das
convengdes internacionais sobre o direito
positivo interno vigente no Brasil, especialmente
sobre as prescricobes fundadas em texto
constitucional, sob pena de essa manifestacao
inviabilizar, com manifesta ofensa a Supremacia
da Constituicdo, [...] o proprio exercicio pelo
Congresso Nacional, de sua tipica atividade
politico-juridica consistente no desempenho da
funcdo de legislar. (HC 72.131/RJ, julg.
22.01.1995)

Conforme ja dito neste trabalho, em havendo conflito entre
tratado e lei posterior, deve esta prevalecer, sem prejuizo das
consequéncias decorrentes do descumprimento do tratado no
ambito internacional.

Uma outra corrente prende-se ao posicionamento de que os
tratados internacionais de direitos humanos gozam de status
infraconstitucional, porém supralegal, tendo em vista o seu carater
especial quando comparados a outros atos normativos
internacionais. Significativo para os que sao adeptos a essa
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corrente foi o voto do Min. Sepulveda Pertence, relator no RHC
79.785, que defendeu a tendéncia a:

[...] aceitar a outorga de forca supra-legal as
convencdes de direitos humanos, de modo a dar
aplicacao direta as suas normas — até se
necessario, contra a lei ordinaria — sempre que,
sem ferir a Constituicdo, a complementem,
especificando ou ampliando os direitos e
garantias dela constantes” (RHC 79.785-7/RJ,
julg.29.03.2000, in DJU de 19.09.2003).

Ao reconhecer o status supralegal dos tratados
internacionais de Direitos Humanos, atenta-se para a
impossibilidade de revogagéo desses instrumentos por lei ordinaria.
Contudo, percebe-se ao mesmo tempo o fato de que esses tratados
nao podem ir de encontro ao que dispde a Constituicdo, uma vez
que esta prevalece sobre eles.

Por fim, cabe mencionar uma quarta corrente,
defendida por grande parte dos internacionalistas contemporaneos
e que reconhece o status supraconstitucional dos instrumentos de
protecdo dos direitos humanos. A esse respeito, cabe mencionar os
dizeres de Augustin Gordillo, citado por Piovesan (2008, p.68):

[...] a supremacia da ordem supranacional
sobre a ordem nacional preexistente ndo pode
ser sendo uma supremacia juridica, normativa,
detentora de forca coativa e de imperatividade.
Estamos, em suma, ante um normativismo
supranacional. Concluimos, pois, que as
caracteristicas da Constituicdo, como ordem
juridica suprema do direito interno, sé&o
aplicaveis em um todo as normas da Convencao,
enquanto ordem juridica suprema
supranacional. Nado duvidamos de que muitos
intérpretes resistirdo a considera-la direito
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supranacional e supraconstitucional, sem
prejuizo dos que se negardo a considera-la
sequer direito interno, ou, mesmo, direito.

Uma vez explanadas as correntes que se propdéem a
desvendar a problematica da hierarquia dos tratados internacionais
de direitos humanos, € possivel concluir pela grande divergéncia
existente na doutrina e jurisprudéncia a respeito do tema.

Com o intuito de amenizar a polémica e as discussdes
causadas, a Emenda Constitucional n. 45, de 2004, que introduziu
o §3° ao art. 5° da Constituicdo Federal, veio consolidar o
entendimento de que:

Os tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as
Emendas Constitucionais.

O dispositivo ndo deixa duvidas de que, tratando-se de tratado
e convengao internacional cujo conteudo seja direitos humanos,
aprovado pelo rito previsto no §3° do art. 5°, qual seja trés quintos
dos votos, em cada casa do Congresso, em dois turnos de votagao,
estar-se-a diante de normas de carater constitucional.

Mas longe de acabar com toda a divergéncia existente a
respeito do assunto, a aprovacao da Emenda Constitucional n.
45/2004 trouxe novos questionamentos. Realmente ndo restam
duvidas quanto aos Tratados aprovados apos seu ingresso no
ordenamento juridico. Contudo, como fica a situagdo dos tratados
que, a despeito de protegerem os direitos humanos, foram
aprovados antes do advento da Emenda 45, e, portanto, sem
obedecer ao tramite previsto no art. 5, §3°?

Muitos autores defendem que os tratados ratificados
anteriormente ao mencionado paragrafo, mesmo sem a
observancia do quérum qualificado, gozam de hierarquia
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constitucional. E o que entende Piovesan (2008, p. 72), dispondo
que:

Por forga do art. 5°, §2°, todos os tratados de
direitos humanos, independentemente do
quérum de sua aprovacado, sao materialmente
constitucionais, compondo o0 bloco de
constitucionalidade. O quérum qualificado esta
tdo-somente a reforcar tal natureza [...]. Nao
seria razoavel sustentar que os tratados de
direitos humanos ja ratificados fossem
recepcionados como lei federal, enquanto os
demais adquirissem hierarquia constitucional
exclusivamente em virtude de seu quérum de
aprovacgao.

Entende-se n&o ser coerente n&o atribuir carater
constitucional a um tratado de direitos humanos apenas pela
inobservancia a uma formalidade que a época de sua ratificagcao
nao estava prevista, e, portanto, ndo tinha como ser obedecida.

Nesse mesmo diapasédo, expde Rezek (2008, p. 103):

[...] € sensato crer que ao promulgar esse
paragrafo na Emenda Constitucional n° 45, de 8
de dezembro de 2004, sem nenhuma ressalva
abjuratdria dos tratados sobre direitos humanos
outrora concluidos mediante processo simples, o
Congresso constituinte os elevou a categoria dos
tratados de nivel constitucional.
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A contrariu sensu, ha quem ndo atribua carater
constitucional aos tratados aprovados antes da Emenda
Constitucional n. 45, acreditando, inclusive,que a aprovagao da
emenda veio para confirmar o carater infraconstitucional desses
instrumentos. E o que entende Gilmar Mendes (2010, p. 743):

122




Em termos praticos, trata-se de uma
declaracido eloquente de que os tratados ja
ratificados pelo Brasil, anteriormente a mudanca
constitucional, e ndo submetidos ao processo
legislativo especial de aprovacdo no Congresso
Nacional, ndo podem ser comparados as normas
constitucionais.

Embora n&o admitindo o status constitucional dos
tratados anteriores a Emenda n. 45, é possivel documentar que a
disposicdo do §3° do art. 5° trouxe profundas mudangas no
posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal, que
percebeu a necessidade de evolucéo e atualizagao jurisprudencial,
tendo em vista o reconhecimento do carater especial dos tratados
de direitos humanos em relacdo aos demais tratados.

A jurisprudéncia que defendia o status de lei ordinaria desses
instrumentos acabou tornando-se defasada, sendo imperiosa a
conclusdo pela supralegalidade dos mesmos. O préprio Gilmar
Mendes, no julgamento do lendario Recurso Extraordinario 466.343,
mostra que:

[...] A premente necessidade de ser dar
efetividade a protecao dos direitos humanos nos
planos interno e internacional torna imperiosa
uma mudanca de posicao quanto ao papel dos
tratados internacionais sobre direitos na ordem
juridica nacional. E necessario assumir uma
postura jurisdicional mais adequada as realidades
emergentes em ambitos supranacionais, voltadas
primordialmente a protecido do ser humano.

Essa evolucdo no posicionamento do Supremo
Tribunal Federal é de sublime relevancia para este texto, na medida
em que levou a completa mudanca no tratamento dado a questao
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da prisao civil do depositario infiel. Isso sera o objeto de estudo do
capitulo seguinte.

2.4 O Pacto de San José da Costa Rica e a Priséao Civil
Instrumento de maior importancia no sistema interamericano,
a Convencao Americana de Direitos Humanos foi assinada em San
José, Costa Rica, em 1969. De acordo com dados da Organizagao
dos Estados Americanos, dos 35 Estados membros da OEA, 24 sao
partes da Convencgao[5]. No ordenamento juridico brasileiro, ela foi

incorporada em 1992, através do Decreto-legislativo n°® 27:
Art. 1°: E aprovado o texto da Convencdo
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto Séo
Joseé) celebrado em S&o José da Costa Rica, em
22 de novembro de 1969, por ocasido da
Conferéncia especializada Interamericana sobre

Direitos Humanos.

Também conhecida como Pacto de San José da
Costa Rica, a Convencao reconhece e assegura uma gama de
direitos, dentre os quais podemos citar direito a personalidade
juridica, a vida, a integridade pessoal, a liberdade pessoal, a
indenizacéao, a liberdade de consciéncia e religiao, a liberdade de
pensamento e de expressao, a protecao da honra e da dignidade, a
protecédo da familia, ao nome, a dignidade, a igualdade perante a lei
etc.

Diante de todos esses direitos previstos no Pacto,
entende Piovesan (2008, p. 245) que:

[...] cabe ao Estado-parte a obrigagdo de
respeitar e assegurar o livre e pleno exercicio
desses direitos e liberdades, sem qualquer
discriminacdo. Cabe ainda ao Estado-parte
adotar todas as medidas legislativas e de outra
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natureza que sejam necessarias para conferir
efetividade aos direitos e liberdades enunciados.

E, de fato, os artigos 1° e 2° da Convengao tratam,
respectivamente, da obrigagdo de respeitar os direitos e do dever
de adotar disposi¢des de direito interno, a fim de tornar efetivos os
direitos e liberdades previstos.

Uma importante explanacido acerca do Pactoé que o
mesmo prevé a existéncia de uma Comissao Interamericana de
Direitos Humanos, bem como uma Corte Americana de Direitos
Humanos, que, segundo Piovesan (2008, p. 246), constituem “um
aparato de monitoramento e implementacido dos direitos que
enuncia’.

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos, de
acordo com o disposto no capitulo VII da Convencéo, representa
todos os membros da Organizacdo dos Estados Americanos e é
composta por sete membros, sendo estes pessoas de alta
autoridade moral e notdrio saber em matéria de direitos humanos.

Sua funcao principal € promover a observancia e a defesa dos
direitos humanos, através de diversas atribui¢cdes, tais como:
estimular a consciéncia dos direitos humanos nos povos da
Ameérica; formular recomendagdes aos governos dos Estados-
membros, quando considerar conveniente, no sentido de que
adotem medidas progressivas em prol dos direitos humanos no
ambito de suas leis internas e seus preceitos constitucionais, bem
como disposicdes apropriadas para promover o devido respeito a
esses direitos; preparar estudos ou relatérios que considerar
convenientes para o desempenho de suas fungdes; solicitar aos
governos dos Estados-membros que Ihe proporcionem informacgodes
sobre as medidas que adotarem em matéria de direitos humanos;
atender as consultas que, por meio da Secretaria Geral da
Organizacéo dos Estados Americanos, Ihe formularem os Estados-
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membros sobre questdes relacionadas com os direitos humanos e,
dentro de suas possibilidades, prestar-lhes o assessoramento que
Ihe solicitarem etc.

Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade néao-
governamental legalmente reconhecida em um ou mais Estados-
membros da Organizagao, pode apresentar a Comissao peticoes
que contenham denuncias ou queixas de violagdo da Convencao
por um Estado-parte.

Ja a Corte Interamericana, € composta por sete juizes
de Estados membros da OEA, com diferentes nacionalidades e
reconhecida competéncia em matéria de direitos humanos. A Corte
tem competéncia para conhecer de qualquer caso, relativo a
interpretacdo e aplicagdo das disposi¢des do Pacto, que lhe seja
submetido, desde que os Estados-partes no caso tenham
reconhecido ou reconhecam a referida competéncia.

Quando decidir que houve violacdo de um direito ou liberdade
protegidos na Convencéo, a Corte determinara que se assegure ao
prejudicado o gozo do seu direito ou liberdade violados.
Determinara também, se isso for procedente, que sejam reparadas
as consequéncias da medida ou situacado que haja configurado a
violagao desses direitos, bem como o pagamento de indenizagao
justa a parte lesada.

O Brasil reconheceu a competéncia da Corte em 1998, através
do Decreto Legislativo 89, com os seguintes dizeres:

O Governo da Republica Federativa do Brasil
declara que reconhece, por tempo
indeterminado, como obrigatoria e de pleno
direito a competéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, em todos o0s casos
relacionados com a interpretacao ou aplicacéo da
Convencao Americana sobre Direitos Humanos,
em conformidade com o artigo 62, sob reserva de
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reciprocidade e para fatos posteriores a esta
declaracao.

Dentre as varias disposi¢des previstas no Pacto de San
José da Costa Rica, a que trouxe mais repercussao ao ordenamento
juridico brasileiro foi a contida em seu artigo 7°, 7, que estabelece:
“‘Ninguém sera detido por dividas. Este principio n&o limita os
mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em
virtude de inadimplemento de obrigagao alimentar”.

Percebe-se que o Pacto proibe expressamente a
possibilidade de prisdo civil por dividas, excetuando apenas uma
hipotese, que é a do inadimplemento de obrigagao alimentar.

Essa disposicdo teve grande repercussdo no
ordenamento brasileiro na medida em que, a Constituicdo Federal
admite duas excecbes a proibicdo da prisdo civil, que é a do
devedor de alimentos e a do depositario infiel.

Uma vez ratificada a Convencao Americana pelo
Brasil, como deveria ficar a questado da prisdo civil do depositario
infiel? Teria a Convencdo forga para ir de encontro a previsao
constitucional, proibindo essa modalidade de prisdo? Ou deveria
prevalecer a disposicido constitucional?

Quanto a esses questionamentos, o capitulo seguinte
tracara todo o caminho percorrido pela jurisprudéncia brasileira até
chegar a consolidagédo do seu atual posicionamento.

3 A PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL NA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A partir da analise de julgados do Supremo Tribunal Federal

€ possivel compreender todo o processo de mudanga que ocorreu

na Corte desde a adesao do Brasil ao Pacto de San José da Costa
Rica, no que diz respeito a priséo civil do depositario infiel.
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Essencial nesse processo de mudanca foi a aprovacao da
Emenda Constitucional n° 45/2004, que ao reconhecer a
importancia dos tratados internacionais de direitos humanos no
ordenamento juridico brasileiro, fez o Supremo perceber a
necessidade de se repensar o instituto da prisao civil, adequando-o
as disposicdes contidas no Pacto.

3.1 Entendimento anterior a Emenda Constitucional n°45/2004
Conforme ja exposto neste estudo, por ocasido do Recurso
Extraordinario n°® 80.004, decidido em 1977, o Supremo Tribunal
Federal firmou o entendimento de que os tratados internacionais
gozavam de status de lei ordinaria.

Mesmo apdés o advento da promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, foi reiterado pela Corte a tese da paridade entre
tratado e lei ordinaria.

Por esse motivo, e aplicando o principio de que norma
posterior revoga norma anterior com ela incompativel, admitia-se
que lei posterior, uma vez manifestando a vontade ultima do
legislador, revogasse o disposto em um tratado internacional
anterior.

Com a adesao do Brasil ao Pacto de San José da Costa Rica,
por meio do Decreto-legislativo n® 27 de 1992, entrou em cena nova
disposi¢ao acerca da prisdo civil, que divergia do que dispunha a
Constituicdo Federal no que diz respeito a questdo da prisdo do
depositario infiel, uma vez que a ultima a admitia expressamente,
enquanto o Pacto a proibia.

Embora ressalvasse apenas a prisdo decorrente do
inadimplemento de obrigacao alimentar, ndo admitindo, portanto, a
prisdo do depositario infiel, ndo teve o Pacto de San José da Costa
Rica forga suficiente para ir de encontro a previsdo constitucional,
uma vez que gozava de hierarquia de lei ordinaria.

Por esse motivo, o Supremo Tribunal Federal ndo vacilou em
aplicar por muito tempo a prisdo civil nos casos de infidelidade

128



depositaria, inclusive nas hipéteses em que havia equiparacdo ao
instituto do depdsito, a exemplo da alienacéo fiduciaria em garantia.

Trecho da Ementa do Habeas Corpus 72.131 — RJ
(22.11.1995) permite constatar o entendimento aquele tempo
adotado: “Nada interfere na questao do depositario infiel em matéria
de alienacéo fiduciaria o disposto no §7° do art. 7° da Convencgao
de San José da costa Rica”. Na ocasido, ficou firmado, conforme
trecho do voto do Ministro Celso de Mello, que:

[...] A circunstancia do Brasil haver aderido
ao Pacto de San José da Costa Rica — cuja
posicdo, no plano da hierarquia das fontes
juridicas, situa-se no mesmo nivel de eficacia e
autoridade das leis ordinarias internas — nao
impede o Congresso Nacional, em tema de
prisao civil por divida, aprove legislagdo comum
instituidora desse meio excepcional de coercao
processual [...]. Os tratados internacionais nao
podem transgredir a normatividade emergente
da Constituicdo, pois, além de nao disporem de
autoridade para restringir a eficacia juridica das
clausulas constitucionais, ndo possuem forga
para conter ou para delimitar a esfera de
abrangéncia normativa dos preceitos inscritos no
texto da Lei Fundamental.

Foi esse o posicionamento que prevaleceu em nossa Corte
por muitas décadas, e que se pode constatar também em trecho da
Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.480, que teve como relator
o Ministro Celso de Mello, de 4 de setembro de 1997:

Os tratados ou convencgodes internacionais,
uma vez regularmente incorporados ao direito
interno, situam-se, no sistema juridico brasileiro,
nos mesmos planos de validade, de eficacia e de
autoridade em que se posicionam as leis
ordinarias, havendo, em consequéncia, entre
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estas e os atos de direito internacional publico,
mera relagao de paridade normativa.

De igual modo, a Ementa do HC 79.785 — RJ, julgado em 29
de marco de 2000, mostra que havia a: “prevaléncia da
Constituicdo, no direito brasileiro, sobre quaisquer convencgoes
internacionais, incluidas as de protecido aos direitos humanos, que
impede [...] a pretendida aplicagcao da norma do Pacto de San José”.

O Supremo admitia inclusive que, em se tratando de depésito
judicial, ndo era necessaria a propositura de uma acao de depdsito
para que fosse decretada a prisdo, podendo esta se dar no seio do
proprio processo no qual se constituia o encargo. Esse
entendimento vinha retratado na Sumula 619, que assim dispunha:
“A prisdo do depositario judicial pode ser decretada no préprio
processo em que se constituiu o encargo, independentemente da
propositura de acao de depdsito”.

Foram aqui mencionados apenas alguns dos varios julgados
que demonstram o entendimento que prevalecia na Suprema Corte;
de que, mesmo apoés a adesao ao Pacto de San José da Costa Rica,
persistia a constitucionalidade da pris&o civil do depositario infiel,
bem como:

[...] que o Pacto de Sao José da Costa Rica,
além de nao poder contrapor-se ao disposto no
artigos®, LXVIl, da mesma Constituicdo, nao
derrogou, por ser norma infraconstitucional
geral, as normas infraconstitucionais especiais
sobre prisdo civil do depositario infiel (HC
79.870/SP, julg. 15.05.2000,in  DJU de
20.10.2000).

Dominou esse posicionamento no Supremo Tribunal
Federal até o advento da Emenda Constitucional n°45/2004, que
veio trazer mudangas significativas a questao, conforme analisado
no topico seguinte.
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3.2 Entendimento posterior a Emenda Constitucional n°45/2004

A aprovacdo da Emenda Constitucional n°45/2004 trouxe
novos horizontes no que diz respeito ao tratamento dado pelo
Supremo Tribunal Federal a questdo da prisao civil do depositario
infiel. Ao conferir status constitucional aos tratados internacionais
sobre direitos humanos aprovados em cada casa do Congresso
Nacional, em dois turnos de votacao e por trés quintos dos votos,
ficou demonstrado o carater especial que esses diplomas
apresentam, ndo mais se podendo admitir a tese que atribuia aos
mesmos status de lei ordinaria.

Foi a partir de entdo que se deu a guinada interpretativa do
Supremo Tribunal Federal, quando este passou a julgar o tema da
prisao civil de acordo com as disposi¢cdes contidas no Pacto.

Afim de confirmar esta nova realidade, necessaria se faz a
analise de importante precedente para o tema, qual seja o Recurso
Extraordinario 466. 343-1/SP (22.11.2006),em especial o voto
proferido pelo Ministro Gilmar Mendes, referéncia para quem estuda
a fundo o conteudo proposto por este trabalho.

O Recurso Extraordinario em questao, que teve como relator
o Ministro Cezar Peluso, envolveu o Banco Bradesco S/A, que
interpds o Recurso em insatisfagao a acérdao proferido em sede de
apelacéao pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo, em que este deixou
de impor a pena de prisao civil ao devedor fiduciante, sob alegacao
de sua inconstitucionalidade. O recorrente alegou, com fulcro no art.
102, Ill, a, da CF, que houve violagcdo ao artigo 5°, inciso LVII do
mesmo diploma, que possibilita a prisdo civil do devedor de
alimentos e do depositario infiel.

Como ja mencionado, emblematico foi o voto proferido pelo
Ministro Gilmar Mendes, em sessao do Plenario de 22 de novembro
de 2006, merecendo, por esse motivo, exposi¢cao mais detalhada.

O Ministro inicia sua brilhante explanacdo tratando da
controvérsia existente no nosso ordenamento juridico em relacéao a
prisao civil do depositario infiel, uma vez que tanto legislacbes mais
avancadas, como o Pacto de San José da Costa Rica, ratificado
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pelo Brasil, proibem essa modalidade de prisdo, admitindo apenas
a prisao civil do devedor de alimentos.
Quanto a essa questéo, interessante citar trecho do voto:
Com a ratificagdo pelo Brasil desta
convencgao, assim como do Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos, sem qualquer
reserva, ambos no ano de 1992, iniciou-se um
amplo debate sobre a possibilidade de
revogacao, por tais diplomas internacionais, da
parte final do inciso LXVII do art. 5° da
Constituicao brasileira de 1988,
especificamente, da expressdao “depositario
infiel”, e, por consequéncia, de toda a legislacao
infraconstitucional que nele possui fundamento
direto ou indireto.

A fim de solucionar a controvérsia, Mendes entende por
necessaria a analise, ja feita neste estudo, acerca da hierarquia dos
tratados internacionais de direitos humanos, discorrendo acerca das
quatro correntes existentes a respeito do tema.

Quanto a tese da supraconstitucionalidade dos tratados, o
Ministro acredita ser a mesma “incompativel com a realidade de
Estados que, assim como o Brasil, estdo fundados em sistemas
regidos pelo principio da supremacia formal e material da
Constituicdo sobre todo o ordenamento juridico”.

Tratando da tese que atribui carater constitucional aos
tratados de direitos humanos, Mendes explica que o0s seus
defensores “entendem que os §§1 e 2° do artigo 5° da Constituicao
caracterizar-se-iam, respectivamente, como garantes da
aplicabilidade direta e do carater constitucional dos tratados de
direitos humanos dos quais o Brasil € signatario”. Ele conclui,
contudo, que essa tese acabou perdendo o sentido diante da
promulgacdo da Emenda n°45/2004, uma vez que previu um
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processo especial de aprovagao dos Tratados Internacionais, nao
podendo os tratados anteriores que ndo obedeceram a esse rito,
gozar de status constitucional.

Apesar de esvaziar a tese da constitucionalidade dos
tratados, a promulgagdo da Emenda, por outro lado, destacou o
carater especial que possuem esses instrumentos internacionais,
nao podendo os mesmos continuar equiparados a leis ordinarias,
posicionamento dominante no STF desde o julgamento do RE n°
80.004/SE. Nas palavras do Ministro:

E preciso ponderar [...] se no contexto atual,
em que se pode observar a abertura cada vez
maior do Estado constitucional a ordens juridicas
supranacionais de protecdo de direitos
humanos, essa jurisprudéncia nao teria se
tornado completamente defasada.

Ele menciona, ainda, a tendéncia contemporanea do
constitucionalismo mundial de prestigiar as normas internacionais
atinentes aos direitos humanos, apontando para uma necessaria
mudanca na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Conclui que a tese mais adequada € aquela que atribui
status de supralegalidade aos tratados e convengdes internacionais
de direitos humanos, mostrando que esse posicionamento ja havia
sido apresentado pelo Ministro Sepulveda Pertence, no julgamento
do RHC n°79.785-RJ, em 2000.

Esses tratados nao poderiam confrontar a Constituicdo
Federal; no entanto, gozariam de carater especial em relagdo aos
demais atos normativos internacionais, pois “equipara-los a
legislagdo ordinaria seria subestimar o seu valor no contexto do
sistema de protecéo dos direitos da pessoa humana”.
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Por fim, o Ministro Gilmar Mendes encerra essa etapa
do seu voto com brilhante entendimento, a seguir explanado:

[...] Diante da supremacia da Constituicdo
sobre os atos normativos internacionais, a
previsdo constitucional da prisdo civil do
depositario infiel (art. 5° inciso LXVIl) ndo foi
revogada pela ratificagédo do Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e da
Convencado Americana sobre Direitos Humanos
— Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7),
mas deixou de ter aplicabilidade diante do efeito
paralisante desses tratados em relacdo a
legislagdo infraconstitucional que disciplina a
matéria, incluidos o art. 1.287 do Codigo Civil de
1916 e o Decreto Lei n® 911, de 1° de outubro de
1969. Tendo em vista o carater supralegal
desses diplomas normativos internacionais, a
legislagcédo infraconstitucional posterior que com
eles seja conflitante também tem sua eficacia
paralisada. E o que ocorre, por exemplo, com o
artt. 652 do Novo Cddigo Civil (Lei
n°10.406/2002) [...].
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Na visao de Mendes, portanto, ndo existiria mais base
legal para a aplicagao do dispositivo constitucional que admite a
prisdo civil do depositario infiel.

O posicionamento do Ministro foi acompanhado pelos
demais membros da Suprema Corte, que passaram a manifestar-se
também pela inadmissibilidade da prisdo civil na infidelidade
depositaria.

Curiosa a informacgéo fornecida por Piovesan (2008, p.
74), de que até novembro de 2006, oito dos onze Ministros do

134




Supremo haviam se manifestado pela inconstitucionalidade da
prisdo do devedor em tratando-se de alienacdo fiduciaria. Em
contrapartida, no ano de 1995, por ocasiao do julgamento do HC
72.131-RJ, oito dos onze ministros entenderam pela possibilidade
da prisao civil por divida, tendo em vista a paridade hierarquica entre
tratado e lei federal.

Pertinente mencionar também o julgamento pelo
Supremo Tribunal Federal do Habeas Corpus 87.585-8/TO
(03.12.2008), relatado pelo Ministro Marco Aurélio, onde desafiou-
se a legitimidade de ordem de prisdo, por 60 dias, decretada em
virtude do n&o adimplemento de obrigagao contratual por parte do
paciente, quando intimado a entregar o bem depositado. Da
seguinte forma dispde segmento da Ementa referente ao Habeas
Corpus em questdo: “DEPOSITARIO INFIEL — PRISAO. A
subscricdo pelo Brasil do Pacto de San José da Costa Rica [...]
implicou a derrogagao das normas estritamente legais referentes a
prisdo do depositario infiel”.

Na ocasido foi discutida com profundidade a questido da
hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos. Apesar
de prevalecente a tese da supralegalidade desses tratados,
interessante observar que néo foi caso de unanimidade, uma vez
que os Ministros Celso de Mello, Cezar Peluso, Ellen Gracie e Eros
Grau, conferiram aos tratados de direitos humanos status
constitucional. E o que se poder depreender de trecho do voto
proferido pelo Ministro Celso de Mello:

E preciso ressalvar, no entanto, como ja
precedentemente enfatizado, as convencgodes
internacionais de direitos humanos celebradas
antes do advento da E.C n°45/2004, pois,
quanto a elas, incide o §2° do art. 5° da
Constituicdo, que Ihes confere natureza
materialmente constitucional, promovendo a
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sua integracdo e fazendo com que se
subsumam mesmo a nocdo de bloco de
constitucionalidade.

E essencial asseverar que, independentemente da
tese admitida a respeito da posicao hierarquica das convencgoes de
direitos humanos, se a da constitucionalidade ou a da
supralegalidade, tendo em vista a disposi¢éo do art. 7°, 7, do Pacto
de San José da Costa Rica, ndo existe mais base legal para a
aplicacao da prisao civil do depositario infiel.E € nesse sentido que
Mello continua o seu voto:

Independentemente da orientacdo que se
venha a adotar, [...] a conclusao sera, sempre,
uma sé: a de que nao mais subsiste, em nosso
sistema de direito positivo interno, o instrumento
da prisdo civil nas hipoteses de infidelidade
depositaria, cuide-se de depdsito convencional
(voluntario), ou trate-se de depdsito necessario.

Diante da opgao do Supremo pela inadmissibilidade da
modalidade de prisdo em debate, desprovida de sentido restou a
aplicacdo da Sumula 619, do STF, que, conforme ja disposto,
continha a seguinte redacgao: “A prisdo do depositario judicial pode
ser decretada no proprio processo em que se constituiu o encargo,
independentemente da propositura de acéo de depdsito”. Por esse
motivo, foi a sumula expressamente revogada quando do
julgamento do Habeas Corpus 92.566/SP (02.12.2008), que teve
como relator o Ministro Marco Aurélio.

Em contrapartida, em 16 de dezembro de 2009, foi
acolhida e aprovada, por unanimidade, a proposta de edicdo da
Sumula Vinculante n°25, que encontra-se em nosso ordenamento
juridico com o seguinte texto: “E ilicita a prisdo civil do depositario
infiel, qualquer que seja a modalidade de depdsito”.

136



Interessante mencionar que o Superior Tribunal de Justica,
seguindo os passos da Corte, veio a aprovar em 2010 a Sumula
419, que enuncia: “Descabe a prisdo civil do depositario judicial
infiel”.

A edicdo das mencionadas sumulas veio como uma
confirmacao do entendimento firmado pelo Supremo Tribunal
Federal ap6s anos de discussao, a confirmacao de que os direitos
humanos devem prevalecer e de que a liberdade constitui valor
fundamental em nosso sistema patrio.

Por fim, cabe citar ensinamento do professor Luiz Flavio
Gomes, em artigo que retrata o tema:

Em sintese: a nova postura jurisprudencial
do STF finca suas raizes em novos tempos, em
novos horizontes: a era da internacionalizacao
dos direitos humanos ja nao pode ser
(jurassicamente) ignorada. No Estado
constitucional e humanista de direito n&do cabe
prisdo civil contra o depositario infiel, qualquer
que seja esse depositario (judicial ou nao). A
unica prisdo civil admitida pelo direito
internacional € a relacionada com alimentos.
Conclusao: é a unica que vale hoje no direito
interno brasileiro (ou seja: a Unica que ainda faz
parte do direito “vivente”).

3.3 Da Mutacgao Constitucional

De tudo o que foi dito, € possivel constatar que embora o texto
constitucional encontre-se intacto, prevendo as excec¢des da prisao
civil do devedor alimenticio e do depositario infiel, ndo mais se
admite em nosso pais esta Ultima modalidade. E que se vive numa
época em que a protecao aos direitos humanos se mostra essencial,
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em que os Estados encontram-se voltados para a comunidade
internacional, devendo obediéncia aquilo que com ela foi acordado.

A Constituicdo Federal ndo pode se manifestar como um
documento estatico, morto, que fica para tras enquanto a realidade,
a consciéncia e os costumes, seguem adiante. Trata-se, em
verdade, de um organismo vivo, que torna necessarias mudangas
que visem adapta-la as novas realidades e aspiragdes da
sociedade.

Para que haja as devidas mudancgas na Constituicdo, contudo,
nao necessariamente deve haver alteracdes em seu texto escrito.
Ao lado dos tipos formais de reforma constitucional, quais sejam a
revisio e as emendas constitucionais, existe também a
possibilidade de mudanca informal.

Neste caso, presencia-se a alteracdo de sentido da norma
constitucional, do modo de interpreta-la, sem que isso implique
alteracdo em seu texto; trata-se do fendmeno da mutacdo
constitucional, vislumbrada, em especial e no caso em estudo, no
seio da atividade judicial, atribuindo os juizes e Tribunais novos
sentidos ao texto constitucional quando de sua aplicacdo aos casos
concretos.

Bulos (1997, p. 57) entende que a mutagao constitucional é:

[...] o processo informal de mudanca da
Constituicdo, por meio do qual s&do atribuidos
novos sentidos, conteudos até entdo nao
ressaltados a letra da Lex Legum,quer através
da interpretacao, em suas diversas modalidades
e métodos, quer por intermédio da construcao
(construction), bem como dos usos e costumes
constitucionais.

O mesmo autor, em sua brilhante obra “Mutacdo
Constitucional”, cita o mestre Canotilho, que entende ser a mutagao
constitucional uma "revisdo informal do compromisso politico
formalmente plasmado na Constituicdo sem alteracdo do texto
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constitucional. Em termos incisivos: muda o sentido sem mudar o
texto" (BULOS, 1997, p. 57).

Também intentando oferecer nog¢des acerca do instituto,
Lenza (2009, p. 90) acredita que as mutagdes constitucionais:

[...] exteriorizam o carater dinamico e de
prospeccao das normas juridicas, através de
processos informais. Informais no sentido de néo
serem previstos dentre aquelas mudancas
formalmente estabelecidas no texto
constitucional.

Ao exercerem essa alteracao informal na Constituicdo, os
juizes e Tribunais ddo nova vida ao seu conteudo, tornando-a
documento condizente com os novos contextos em que a sociedade
se insere.

Sem que haja qualquer adaptagéo, a Constituicao finda por
nao exercer qualquer forma de concretizagdo no meio social, ndo
passando de uma mera folha de papel (LASSALE, 1998, p. 21)

Importante asseverar que o fenbmeno da mutagdo
constitucional ndo quer significar que houve erro quando da
interpretacdo da Constituicdo em julgamentos passados. Nao se
esta diante de uma correcéao interpretativa, mas de uma adaptacéo.
Valores que eram admitidos em contextos sociais anteriores ja nao
0 sao mais, tornando-se necessaria essa nova atribuicio de sentido
ao texto constitucional. Sobre isso afirma o Ministro Gilmar Mendes,
em voto proferido no Recurso Extraordinario 466.343-1
(22.11.2006):

A afirmacdo da mutacio constitucional ndo
implica o reconhecimento, por parte da Corte, de
erro ou equivoco interpretativo do texto
constitucional em julgados pretéritos. Ela
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reconhece e reafirma, ao contrario, a
necessidade da continua e paulatina adaptacéao
dos sentidos possiveis da letra da Constituicao
aos cambios observados numa sociedade que,
como a atual, esta marcada pela complexidade
e pelo pluralismo.

Especificamente na questdo do depositario infiel, interessante
o apontamento feito pelo Ministro Celso de Mello, em voto proferido
no Habeas Corpus 91.361/SP (23.09.2008):

O alcance das excecgdes constitucionais a
clausula geral que veda, em nosso sistema
juridico, a prisdo por divida pode sofrer
mutacdes, quer resultantes da atividade
desenvolvida pelo préprio legislador comum,
quer emanadas de formulacbes em sede de
convengdes ou tratados internacionais, quer,
ainda, ditadas por juizes e Tribunais, no
processo de interpretagcdo da Constituicio e de
todo o complexo normativo nela fundado. Isso
significa que a interpretacdo judicial [..]
desempenha um papel de fundamental
importancia, nao so na revelagao do sentido das
regras normativas, mas sobretudo na
adequacado da propria Constituicdo as novas
exigéncias, necessidades e transformacdes
decorrentes dos processos sociais, econdémicos
e politicos que caracterizam a sociedade
contemporanea.
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Fez-se necessaria uma mudancga de sentido em relacdo a
previsao constitucional da prisdo civil do depositario infiel, uma vez
que esse tipo de prisdo ndo correspondia mais aos anseios de uma
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sociedade cada vez mais preocupada como ser humano e com a
obediéncia aos tratados internacionais firmados.

Nesse sentido expde brilhantemente o Ministro Gilmar Mendes:

A prisdo civil do depositario infiel ndo mais
se compatibiliza com os valores supremos
assegurados pelo Estado Constitucional, que
nao esta mais voltado apenas para si mesmo,
mas compartiiha com as demais entidades
soberanas, em contextos internacionais e
supranacionais, o dever de efetiva protecéo dos
direitos humanos (RE. 466.343-1, julg.
22.11.2006).

Os tempos mudam, a sociedade se transforma e os
valores se alteram. E confortante saber que os aplicadores do direito
encontram-se abertos a acolher as emergentes mudancas,
mantendo a Constituicdo Federal documento vivo e eficaz.

5 CONCLUSAO

No decorrer deste texto foi abordada a influéncia que o Pacto
de San José da Costa Rica exerceu no Supremo Tribunal Federal,
no que tange a questdo da prisdo civil. Foi aqui exposto todo o
caminho percorrido pela Corte até chegar ao seu atual
posicionamento.

Apos serem compreendidos elementos essenciais ao estudo
do tema, tais como a evolucado e a conceituagcdo do instituto da
pris&o civil, linhas gerais acerca do contrato de depdsito, bem como
do que vem a ser a infidelidade depositaria, foi possivel adentrar na
seara dos direitos humanos.

Mostrou-se como a Constituicado Federal de 1988 optou pela
prevaléncia dos direitos humanos, seja através da previsdo da
dignidade humana como fundamento do Estado brasileiro, ou
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através de norma que revela a aplicacao imediata dos direitos e
garantias fundamentais, e, ainda, com a edicdo da Emenda
Constitucional 45/2004, através da atribuicao de status de emenda
constitucional aos tratados internacionais de direitos humanos
aprovados de acordo com o procedimento previsto. Analisou-se,
apo6s estudo da hierarquia dos tratados em nosso ordenamento, o
Pacto de San José da Costa Rica e suas principais peculiaridades,
bem como o tratamento dado pelo mesmo a prisao civil.

Viu-se que, ao excepcionar apenas a prisdo do devedor de
alimentos a proibicdo da pris&o civil, a Convencdo Americana foi de
encontro ao que dispunha a Constituicdo Federal, que também
excepcionava a hipotese de prisdo do depositario infiel. Mostrou-se
como o Supremo Tribunal Federal lidou com esse dilema, e toda a
discussao que foi travada até chegar ao atual posicionamento, qual
seja, o da proibigao da priséo civil do depositario infiel.

Verificou-se, enfim, que foi dada prevaléncia aos direitos
humanos, e firmado entendimento mais condizente com a realidade
hoje vivenciada, na qual se busca assegurar ao homem valores
supremos, tais como a liberdade.

Foi possivel perceber a importancia de se ter uma
Constituicdo dindmica, que a cada tempo busca adaptar-se as
novas realidades e anseios sociais, cabendo muitas vezes aos
aplicadores do direito a tarefa de revelar novos sentidos contidos no
texto constitucional.
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NOTAS:

[1] “[...] se um credor se queixasse por nao ter recebido uma
soma emprestada e retida pelo devedor, era este obrigado a paga-
la a0 mesmo credor, se este provasse seu crédito. Poderia, entao,
o credor usar dos meios admitidos, na pratica, para forcar seu
recebimento, fosse por meios morais, processuais, astuciosos,
embaragosos ou, mesmo, violentos”. (AZEVEDO, 2012, p. 4)

[2] Dentre os seus elementos, pode-se mencionar: a) os sujeitos
depositante (deponens) e depositario (depositarius); b) a entrega de
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objeto mével, em que bastava a possessio naturalis; c) a finalidade
de guarda gratuita; d) a concordancia pela devolugdo da coisa
quando solicitada (AZEVEDO, 2012, p. 55)

[3] “Até entdo, as Constituicbes anteriores a de 1988, ao
estabelecer tratamento juridico as relagdes internacionais,
limitavam-se a assegurar os valores da independéncia e soberania
do Pais — tema basico da Constituicdo imperial de 1824 — ou se
restringiam a proibir a guerra de conquista e a estimular a
arbitragem internacional — Constituicées republicanas de 1891 e de
1934 -, ou se atinham a prever a possibilidade de aquisicdo de
territério, de acordo com o direito internacional publico -
Constituicdo de 1937 -, ou por fim, reduziam-se a propor a adogao
de meios pacificos para a solucdo de conflitos — Constituicdes de
1946 e 1967” (PIOVESAN, 2008, p. 38).

[4]Quanto a esse posicionamento, Philadelpho Azevedo, entéo
Ministro da Excelsa Corte, publicou, em 1945, comentario no qual
demonstrava a convicgdo unanime da Corte, aquela época, quanto
a prevaléncia dos tratados internacionais sobre o direito interno
infraconstitucional (MAZZUOLLI, 2001, p.131).

[5]Sao eles: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile,
Colémbia, Costa Rica, Dominica, Equador, El Salvador, Guatemala,
Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguai, Peru,
Republica Dominicana, Suriname, Uruguai, Trinidad & Tobago e
Venezuela, tendo os dois ultimos apresentado denuncia (Disponivel
em: http://www.oas.org).
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OS PRINCIPIOS DO DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHO NA
ORDEM JURIDICA BRASILEIRA

TASSIO LAGO GONCALVES: Bacharel em
Direito pela Universidade Federal da Babhia.
Analista Judiciario do Tribunal de Justica do
Estado da Bahia.

Resumo: O presente artigo tem por objetivo analisar os
principios no Direito Processual do Trabalho. Em razdo do
neoconstitucionalismo, os principios adquiriram uma grande
importancia na ordem juridica nacional, possuindo forga normativa,
sendo imprescindivel ao intérprete do Direito o conhecimento dos
postulados especificos no ramo processual trabalhista, a fim de se
garantir uma efetiva e justa prestacao jurisdicional.

Palavras-chave: Direito Processual do Trabalho. Principios
especificos. Neoconstitucionalismo. Prestagao Jurisdicional.

1. INTRODUGAO

O principio € onde se comega algo, é o inicio, a
origem. José Cretella Jr. Afirma que “principios de uma ciéncia sao
as preposicoes basicas, fundamentais tipicas que condicionam
todas as estruturacdes subsequentes. Principios, nesse sentido,
sao alicerces da ciéncia. Todas as ciéncias precisam de principios
para fundamentar, embasar as decisbes e posicionamentos a
serem adotados. Sendo assim, os principios ocupam lugar de
relevancia no ordenamento juridico, sendo que o descumprimento
aos mesmos pode acarretar consequéncias juridicas tais como a
nulidade de um ato juridico.
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Celso Anténio Bandeira de Mello pontua que
principio “é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicao fundamental que se irradia
sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de
critério para sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente por
definir a Iégica e racionalidade de sistema normativo, no que lhe
confere a tonica e Ihe da sentido harmonico”.

Com base na importancia dos principios como
fonte do direito e balizador da interpretacdo das normas, e com o
advento do neoconstitucionalismo, que atribui forca normativa aos
principios, faz-se necessario tecer algumas consideragbes em
relagdo a alguns dos principais postulados presentes no Direito
Processual do Trabalho.

2. PRINCIPIO DA PROTEGAO DO HIPOSSUFICIENTE

E o verdadeiro principio do processo do trabalho,
sendo que este se traduz na interpretagcdo mais favoravel das regras
ao empregado. Este principio é de tal importancia que n&o se
resume tdo somente ao ambito nacional, possuindo entdo alcance
internacional.

Sérgio Pinto Martins exemplifica a aplicagédo deste
principio dizendo “temos como exemplos: a gratuidade do processo,
com a dispensa do pagamento das custas (§3° do art. 790 da CLT),
beneficiando o empregado, nunca o empregador. Da mesma forma,
a assisténcia judiciaria gratuita € concedida apenas ao empregado
pelo sindicato e ndo ao empregador. Em muitos casos, € invertido o
Onus da prova ou sao aceitas presuncdes que so favorecem o
empregado, em nenhuma oportunidade o empregador.

3. PRINCIPIO DA CONCENTRAGAO DOS ATOS
PROCESSUAIS
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Prega que, em regra, todas as provas devem ser
oferecidas na audiéncia de instrugdo e julgamento. “Este principio
decorre da aplicacao conjunta de varios principios procedimentais
destinados a regular e orientar a apuracado de provas e a decisao
judicial em uma unica audiéncia”. O principio esta explicito no art.
849 da CLT:

Art. 849 - A audiéncia de
julgamento sera continua; mas, se nao
for possivel, por motivo de for¢ca maior,
conclui-la no mesmo dia, o juiz ou
presidente marcara a sua continuacao
para a primeira desimpedida,
independentemente de nova
notificagcao.

4. PRINCIPIO DA ORALIDADE

E a busca de meios para resolver o mais rapido o litigio,
para isso, nos atos processuais ha predominio da palavra oral sobre
a escrita. O principio da oralidade encontra aplicacao, de inicio, pela
previsao expressa de reclamacgao verbal, que é tratada pelo art. 840
§2°, da CLT:
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Art. 840 - A reclamacao podera ser
escrita ou verbal.

§ 1° - Sendo escrita, a reclamacgao
devera conter a designagdo do
Presidente da Junta, ou do juiz de
direito a quem for dirigida, a
qualificacdo do reclamante e do
reclamado, uma breve exposicido dos
fatos de que resulte o dissidio, o
pedido, a data e a assinatura do
reclamante ou de seu representante.
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§ 2° - Se verbal, a reclamacao sera
reduzida a termo, em 2 (duas) vias
datadas e assinadas pelo escrivao ou
secretario, observado, no que couber,
o disposto no paragrafo anterior

Como bem salienta Carlos Henrique Bezerra Leite:
“‘Outra manifestacdo do principio na seara laboral se revela em
audiéncia, oportunidade em que as partes se dirigem direta e
oralmente ao magistrado propiciando diversos debates orais
(requerimentos, contraditas, razoes finais, protestos, etc.), sendo
que, também oralmente, o magistrado, via de regra, resolve as
questdes surgidas em audiéncia, mediante registro em ata”.

5. PRINCIPIO DA CONCILIAGAO

O principio da conciliacdo encontrava fundamento
expresso nas Constituicbes Brasileiras de 1946, de 1967, de 1969
e na redacdo da carta original de 1988. Todas essas normas
previam a competéncia da Justica do Trabalho para conciliar e julgar
os dissidios individuais e coletivos. Com o advento da emenda
constitucional de n. 45/04, que deu nova redacao ao art. 114 da CF,
houve a supresséo do termo “conciliar e julgar”, cabendo agora a
Justica do Trabalho processar e julgar.

Carlos Henrique Bezerra Leite pontua:

“‘Embora o principio da conciliacao
nao seja exclusividade do processo
laboral , parece-nos que € aqui que ele
se mostra mais evidente, tendo
inclusive um inter
procedimentalispeculiar”
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Art. 764 - Os dissidios individuais
ou coletivos submetidos a apreciacao
da Justica do Trabalho serdo sempre
sujeitos a conciliagao.

§ 1° - Para os efeitos deste artigo,
0s juizes e Tribunais do Trabalho
empregardo sempre 0s seus bons
oficios e persuasao no sentido de uma
solucao conciliatéria dos conflitos.

§ 2° - Nao havendo acordo, o juizo

conciliatorio converter-se-a
obrigatoriamente em arbitral,
proferindo decisdo na forma prescrita
neste Titulo.

§ 3° - E licito as partes celebrar
acordo que ponha termo ao processo,
ainda mesmo depois de encerrado o
juizo conciliatério.

O art. 831 da CLT estabelece uma condicao
intrinseca para a validade da sentenca trabalhista, ao estabelecer
que:

“Art. 831 - A decisao sera proferida
depois de rejeitada pelas partes a
proposta de conciliacéo.”

Ha no procedimento comum ordinario trabalhista
dois momentos obrigatérios para a proposta de conciliacdo, sendo
que o primeiro ocorre na abertura da audiéncia e o segundo ocorre
apods o término da instrucéo e das razoes finais pelas partes.
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6. PRINCIPIO DO JUS POSTULANDI

Na justica do trabalho, as partes detém oius postulandi,
Ou seja, a capacidade de ingressar em juizo com acgao,
independentemente da constituicdo de advogado, principalmente
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em funcdo da hipossuficiéncia do trabalhador, que ndo tem
condi¢des de contratar um advogado. O art. 791 da CLT diz que nao
s6é o empregado, como também o empregador ajuizarem a agao
pessoalmente e acompanhem os demais tramites do processo.

7. PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE

O direito processual civil é fonte de complemento da
jurisdicdo trabalhista, ou seja, quando a consolidagao das leis
trabalhistas for omissa em relagao a determinada matéria.

8. PRINCIPIO DA JURISDICAO NORMATIVA
(NORMATIZAGCAO COLETIVA)

A Justica do Trabalho brasileira é a unica que pode
exercer o poder normativo que se traduz na possibilidade de criagao
de normas e condi¢gbes gerais e abstratas, proferindo sentengas
normativas com eficacia ultra partes, que terdo seus efeitos
irradiados para contratos individuais dos trabalhadores integrantes
da categoria profissional representado pelo sindicato que ajuizou a
acao.

Ressalta Bezerra Leite:

O principio da normalizagao
coletiva ndo é absoluto, pois encontra
limites na prépria Constituicdo, nas leis
de ordem publica de protecdo ao
trabalhador (CF , art. 7°, arts. 8° € 444)
e nas clausulas previstas em
convencgdes e acordos coletivos que
disponham sobre condigdes minimas
de determinada categoria profissional(
CF, art. 7°, XXVI)
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9. PRINCIPIO DO ONUS DA PROVA

O direito processual do trabalho trata do 6nus da
prova no art. 818 da CLT, in verbis:

Art. 818 CLT: A prova das
alegacdes incumbe a parte que as fizer

O art. 333 do CPC trata mais especificamente
dizendo:

Art.333- O O6nus da prova
incumbe:

I- ao autor, quanto ao fato
constitutivo do seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de
fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor.

O CPC é wusado, pois ha a
omissdo do texto consolidado, e como
ndao ha qualquer incompatibilidade,
utiliza-se o CPC de forma supletiva.

Bezerra Leite pontua que: “nas acdes trabalhistas
submetidas ao procedimento sumarissimo, ha franca abertura para
0 juiz do trabalho operacionalizar a aplicagao da inversdo do 6nus
da prova.”

<
Tp}
S
OI
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
@)
>
o
=
s
o
—
o
(o]
S~
Tp)
o
~
o
o
Q
©
o
o
o
c
o
=
o
f
>
=
(]
©
p=]
Q
-
C
(@]
o
£
=
@
[}
(a]

Art. 852-D. O juiz dirigira o
processo com liberdade para
determinar as provas a serem
produzidas, considerado o ©6nus
probatorio de cada litigante, podendo
limitar ou excluir as que considerar
excessivas, impertinentes ou
protelatérias, bem como para aprecia-
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las e dar especial valor as regras de
experiéncia comum ou técnica.

10. PRINCIiPIO DA PROTEGCAO

O principio da protecao do trabalhador no dmbito
do Processo do trabalho busca satisfazer em alcangar, em ultima
instancia, o principio da isonomia. Isonomia traduz-se em tratar
desigualmente os desiguais, para assim se alcancar a igualdade.
No que toca ao principio da protecdo, este esta consubstanciado
em se compensar a desigualdade existente no ambito econémico
com uma desigualdade juridica em sentido oposto.

Dessa forma, tratando empregado e empregador
diferentemente, compensar-se-ia a desigualdade existente. No
caso, a propria lei confere a desigualdade no plano processual.

Esse principio pode ser demonstrado através da
isengcdo do pagamento de custas, inversdo do 6nus da prova,
exigéncia do deposito recursal apenas em face do empregador,
dentre outros fatos.

11. PRINCIPIO DA FINALIDADE SOCIAL

De acordo com o principio da finalidade social, ao
Juiz é dado ter uma atuacdo ativa no sentido de auxiliar o
trabalhador em busca de uma solucdo justa, até o momento de
proferimento da sentenca.

Tal principio se coaduna e harmoniza com o
principio da protegao, referido anteriormente. Assim é dado ao juiz,
na aplicagao da lei, corrigir uma injustica criada por ela propria.

Previsdo expressa na Lei de Introducéo ao Cédigo
Civil, que se aplica a todo o ordenamento juridico, o art. 5° do
mesmo reverbera:
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Art. 5° LICC: Na aplicagao da lei, o
Juiz atendera aos fins sociais a que ela
se dirige e as exigéncias do bem
comum.

12. PRINCiPIO DA BUSCA DA VERDADE REAL

Tal principio decorre do principio da Primazia da
Realizada, presente do Direito do Trabalho.

Assim, deve-se buscar sempre a realidade dos fatos,
em detrimento da verdade formal ou processual. As provas devem
ser valoradas pelo juiz, de modo a se configurar como mais
adequada aquela que esteja mais proxima da realidade, que
possibilite com maior destreza a sua demonstracio.

13. OUTROS PRINCiPIOS NO PROCESSO DO TRABALHO

Muitos sdo os principios aplicaveis ao Processo do
Trabalho, alguns consagrados na Constituicdo Federal, outros
aplicaveis também ao Processo Civil.

Como exemplo destes, pode-se falar do principio da
simplicidade. Este relaciona-se diretamente com o principio da
instrumentalidade das formas, no qual o importante € o fim a ser
alcancado, independentemente da forma utilizada.

O principio da Celeridade possui grande importancia no
Processo Trabalhista em razdo do carater alimenticia da
contraprestacao trabalhista.

14. CONCLUSAO

Os principios possuem elevada importancia em todos
os ramos do Direito, principalmente com o advento do
neoconstitucionalismo, € no Processo do Trabalho tal preceito ndo
poderia ser diferente. A despeito de haver uma grande quantidade
de principios existentes no ordenamento juridico, enquanto que
muitos deles se aplicam a mais de um ramo do Direito, outros séo
especificos de uma determinada area.

No Processo do Trabalho, ha alguns principios
proprios, que, em razdo da natureza da relacdo trabalhista,
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possuem uma relevancia ndao apenas no ambito individual, como
também no coletivo/social.

Assim, entender a importancia dos principios e a
aplicacao pratica é tarefa dos operadores do direito em sua vida
profissional, tudo com vista a garantir a efetiva e justa prestacao
jurisdicional.
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O DINAMISMO INTERPRETATIVO DO DISCURSO JURIDICO: UMA
ANALISE DA DECISAO DO STF SOBRE O RACISMO ANTISSEMITA A
PARTIR DE BAKHTIN, HEIDEGGER E HUSSERL

BRUNA DE CARVALHO CHAVES PEIXOTO: advogada
e mestranda da UFPE em filosofia da linguagem.

RESUMO: O Direito como linguagem se constroi, bem como se
manifesta, a partir de enunciados, que sao os discursos juridicos,
sejam eles as leis, as normas, o0s principios ou, até mesmo, as
decisdes. Sendo assim, depende de interpretacdo para adquirir
significado e, consequentemente, cumprir seu papel de instrumento
da justica e de organizacdao da sociedade. Como linguagem,
portanto, os enunciados do Direito ndo sdo neutros, sendo
imperiosa uma analise dialégica e fenomenoldgica, para se aplicar
adequadamente o Direito a realidade de fato vivida. O objetivo deste
trabalho € analisar, tomando como base tedrica o dialogismo
bakhtiniano, a fenomenologia de Husserl e a hermenéutica de
Heidegger, a aplicacdo do Direito na decisdo do STF sobre o
racismo. Para tanto, a metodologia consiste na leitura da decisao
do HC 82424 e da bibliografia pertinente, a fim de observar a
legitimidade da decisao perante da sociedade.

Palavras-chave: direito. linguagem. dialogismo. fenomenologia.

ABSTRACT: The Law as a language is built, and manifested,
from statements that are the legal speeches, that being laws, rules,
principles or even decisions. That being said, it depends on
interpretation to have meaning and, consequently, fulfill its role as
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justice’s tool and in the organization of society. Therefore, as a
language, the statements of Law aren’t neutral, a dialogic and
phenomenological analysis is essential to accordingly enforce the
Law to the reality we live in. The purpose of this paper is to analyze
the enforcement of the Law in STF’s decision on racism taking the
Bakhtin’s dialogism, Husserl’s phenomenology and Heidegger's
hermeneutics as theoretical basis. To accomplish this, the
methodology consists in reading the HC 82424’s decision and the
relevant bibliography, in order to observe the legitimacy of this
decision to society.

Key words: law. language. dialogism. phenomenology.

INTRODUGCAO

Como ja se ha muito aceita, sobretudo apos o advento da pés-
modernidade e de seu marco filosofico — 0 pds-positivismo, o Direito
€ visto por alguns estudiosos como linguagem, como algo a ser
construido diante da necessidade do caso concreto, como uma
resposta unica e particular para cada situacao referente a realidade
de fato vivida. O Direito, portanto, n&o se resume aos textos secos,
abstratos e gerais das leis, mas esta, além disto, abarcando os
principios, os valores essenciais da sociedade, os costumes, o
senso comum de justica e, portanto, o contexto social, historico e
ideologico e ainda as decisdes dos juizes e tribunais deste pais, que
formam os precedentes, isto €, a consciéncia historica do Poder
Judiciario.

Sendo assim, por n&do mais se admitir a mera subsuncao do fato
a norma, € que importa compreender o trabalho dos intérpretes do
Direito, com o objetivo de desvendar os méveis de determinada
decisdo quando diante do caso concreto, ou seja, da realidade de
fato vivida, do acontecimento do ser, um evento Unico e irrepetivel.
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Antes mesmo de os operadores do Direito, depois da 22 Guerra
Mundial, terem se preocupado com sua aplicacdo mais justa,
abandonando a legalidade estrita, o positivismo puro e passando a
considerar a individualidade da situagdo, a mutabilidade da
sociedade, a complexidade das relagdes intersubjetivas, alguns
filésofos ja tratavam da hermenéutica, da fenomenologia, do ser-ai
ocasional, da realidade de fato vivida, do evento unico[1]. Sob a
influéncia do positivismo puro, isto €, a aplicacao da lei pura, sem
influéncia de valores morais, o Direito acabava por legitimar
situacbes absurdas, incoerentes, muitas vezes contrarias ao
sentimento comum de justica, de necessidade da sociedade e
contrarias até mesmo ao sentido do que a lei visava a proteger.

No entanto, esta mencionada pureza do discurso juridico que
se pretendia com o Direito teve sua justificativa a época, em virtude
da urgéncia de submeter todos a uma mesma ordem, sem
favorecimentos, isto €, urgia a limitagdo do poder dos governantes.
Seguidamente a este contexto, contudo, uma nova realidade
demandava ndo apenas a seguranga juridica das leis gerais e
abstratas as quais todos estariam submetidos, mas também
demandava justica, equidade, através de respostas adequadas a
cada realidade de fato vivida, exigindo-se dos intérpretes do Direito
um trabalho mais complexo de interpretacio das leis de acordo com
fatores extralinguisticos —ou seja- o contexto social, histérico e
ideologico, bem como a consciéncia historica.

Destarte, o objetivo do presente trabalho € mostrar o dinamismo
da interpretacdo na linguagem juridica. Deseja-se mostrar a
influéncia do contexto histérico, cultural, politico, social e ideolégico
no discurso juridico, isto €, como o discurso € construido ou
moldado por estes fatores, que devem ser levados em consideragao
ao se interpretar o Direito, bem como se almeja demonstrar que, ao
mesmo tempo em que o discurso € construido neste cenario, o
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Direito pode igualmente mudar a realidade, operando uma
verdadeira mudanca social, buscando a justica.

Neste sentido, o Direito, para ser aplicado, precisa ser
interpretado e dai a importadncia da hermenéutica, consoante
explica Heidegger[2], senao veja-se:

A hermenéutica tem como tarefa tornar
acessivel o ser-ai proprio em cada ocasiao em
seu carater ontolégico do ser-ai mesmo, de
comunica-lo, tem como tarefa aclarar essa
alienacdo de si mesmo de que o ser-ai é
atingido. Na hermenéutica configura-se ao ser-ai
como uma possibilidade de ver a compreender-
se e de ser essa compreensao.

(...)

A hermenéutica ndo ¢é um modo
artificialmente concebido de analise que é
imposta ao ser-ai e perseguido por curiosidade.
Se considerado a partir da prépria facticidade,
deve-se determinar quando e em que medida ela
solicita a interpretacdo proposta. Assim, pois, a
relacdo entre hermenéutica e facticidade n&o é a
mesma que se da entre a apreensdo da
objetualidade e a objetualidade apreendida, a
qual aquela somente teria de ajustar-se, mas o
interpretar mesmo € um como possivel distintivo
do carater ontolégico da facticidade. A
interpretacdo € algo cujo ser é o ser da propria
vida fatica.

E esta, portanto, a atividade precipua do intérprete do Direito
e que, neste trabalho, sera analisada a partir da decisdo do
Supremo Tribunal Federal, sobre o racismo, o HC 82424, na qual,
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diante do caso concreto, da facticidade, levado a Suprema Corte,
0s ministros, por maioria, decidiram ampliar o conceito de racismo
para abranger um evento de discriminacdo e propagacao do
discurso de 6dio contra um grupo minoritario da sociedade, que
sempre sofreu com a estigmatizacao, os judeus.

Pela analise da decisdo, que se fundamentou, sobretudo, na
interpretacdo do art. 5° XLIl, da Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988, que determina que esta pratica é
considerada crime imprescritivel e inafiancavel, bem como se
baseou no contexto sécio politico e ideoloégico, buscando uma
resposta justa a faticidade consubstanciada nas publicagbes de um
livreiro que propagavam o odio contra os judeus, a repulsa contra
um povo, o que o Estado Democratico de Direito deve coibir, a fim
de que se mantenha a ordem, a paz e que, nas palavras de Bobbio,
as pessoa se sintam a vontade no mundo.

Percebe-se, portanto, que a justica, a paz social, esta nao
somente na seguranga juridica que se garantia através da mera
subsuncao do fato a literalidade da lei. O trabalho dos intérpretes é
mais complexo, devendo-se atentar tanto para as vozes sociais que
atravessam as leis e indicam seu sentimento de protecédo, quanto
para as vozes sociais que esperam uma decisdo do STF.

No Direito, pois, considerando o dialogismo bakhtiniano, os
discursos nao sao neutros, sendo atravessados por diversas vozes
sociais inseridas em um cenario composto por fatores
extralinguisticos ja mencionados, e tudo isso se materializa na
decisdo ora analisada depois das ponderagées do STF. E por isso
que se diz que ao mesmo tempo em que o contexto é determinante
em relacéo ao discurso, ele € igualmente modificado por este ultimo,
uma vez que uma decisao podera influenciar na resolu¢ao de outros
possiveis casos, além de transformar a consciéncia da coletividade
para, neste caso do racismo, ter uma visdo ampliada deste crime e,
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a partir de entao, de certa forma impor um maior cuidado, um maior
respeito nas relacdes sociais.

Consoante pensa Husserl[3], em A crise das ciéncias
europeias e a fenomenologia transcendental, p. 141, n&o é possivel
sustentar a imutabilidade, a generalidade, dos conceitos quando
confrontados com o mundo onde se vive. Eis o que explica o
filésofo:

O mundo onde se vive, que assume em Si
sem mais todas as configuracbes (mesmo as
ciéncias objetivas como fatos culturais na
abstencao de tomar parte nos seus interesses),
esta certamente referido, no curso mutavel das
relatividades, a subjetividade.

Sendo assim, analisando dialogicamente a decisdo em sede
de habeas corpus, pretende-se verificar a justica a que se chegou,
a partir do que Bakhtin chama de atividade responsiva, ato
responsavel, realidade de fato vivida, em conjunto com a
hermenéutica da faticidade de Heidegger e a fenomenologia de
Husserl. O objetivo, pois, é verificar a legitimidade desta decisao do
STF, diante das outras possibilidades e do contexto sécio histérico
ideoldgico.

1. DA INTERPRETACAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Primeiramente, cumpre elucidar que a atividade exercida pelo
Supremo Tribunal Federal - STF, como a mais alta instancia do
Poder Judiciario, consiste — consoante a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 — na interpretacdo ultima desta. A
mencionada atividade se materializa através de suas decisoes,
emcujo processo ha a interferéncia de diferentes vozes
sociais, compondo 0 cenario socio-historico- ideologico que as
fundamenta, bem como, consequentemente, as legitima.
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Ao final, apds a analise da decisdo sobre a qual se debrucgara
este trabalho, bem como a partir do dialogismo bakhtiniano, dos
conceitos de ato ético, ato responsavel e atividade responsiva,
verificaremos se a Suprema Corte realiza sua atividade responsiva
pautada nos conceitos mencionados, como consequéncia da
interferéncia dos fatores extralinguisticos e das diversas
possibilidades de sentido da norma juridica.

Destarte, no exercicio de sua funcédo, o STF, ao se deparar
com questdes deveras polémicas, deve se posicionar, realizando
uma atividade responsiva, diante do caso concreto que se lhe
apresenta, considerando fatores extralinguisticos, isto € - o contexto
histérico, social, cultural, além dos valores considerados essenciais
pela sociedade. Neste sentido, a Suprema Corte, em 2003, decidiu
denegar a ordem de habeas corpus ao
livreiro Siegfried Ellwanger, acusado de racismo em virtude de suas
publicagcbes contra os judeus.

Neste caso, o0 Supremo teve que cotejar alguns direitos, como
a liberdade de expressao, que considerou nao ser absoluta, com a
vedacdo ao racismo, considerado, em entendimento que se tornou
consolidado, vedacéao constitucional de discriminagdo por qualquer
motivo de raga, cor, religido, etnia, origem nacional. Ao
final, posicionou-se frente aos discursos antagoénicos e proferiu o
Acérdaol4] em tela, quando fez-se necessario, diante da unicidade
do caso concreto, realizar uma interpretacdo extensiva do que seria
racismo, crime constitucionalmente previsto, para abarcar a
conduta discriminatéria do supra mencionado livreiro.

A decisao final dependia do que seria definido como racismo
e quais praticas discriminatérias seriam abrangidas pelo
conceito. Caso contrario, seria considerado fato nao tipificado
penalmente e o réu seria absolvido, ou seria mero preconceito,
sobre o qual incidiria outra lei, mais benéfica ao editor-réu. A defesa
do réu aduzia a liberdade de expresséo e a restricdo do conceito de
racismo, para tornar inexistente o crime, vez que preconceito e
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discriminagcdo contra judeu nido seriam racismo, € Sim mero
preconceito. O STF considerou que a realidade de fato vivida era
compativel com o conceito de racismo, condenando o réu por crime
imprescritivel.

No caso oraexposto,0 qual serdaanalisadoa Iluz do
dialogismo bakhtiniano, na perspectiva da atividade responsiva e do
ato responsavel, abordaremos o dinamismo interpretativo dos
conceitos juridicos pelos ministros — intérpretes -do STF, em
relacdo a um acontecimento do ser: a questdo se a publicacdo de
livros de conteudo antissemita se adequaria ao conceito de crime
de racismo.

Nesse sentido, serdo analisadas: as vozes sociais
materializadas nos discursos/votos dos ministros da Suprema Corte
inseridas no contexto historico-cultural e ideoldgico no qual esta
inserida a decisdo, a maneira pela qual o STF
age responsivamente frente as demandas que chegam até ele e
sua decisdo final. Nao ¢é suficiente, pois, verificar se o
acontecimento do ser, unico, enquadra-se nos moldes do texto de
uma norma genérica e abstrata. Faz-se necessario um trabalho
interpretativo, ético, de cuidado com a repercussao da decisdo na
sociedade, considerando seus valores essenciais e respondendo a
eles através da decisao.

Nesta esteira de pensamento, relativamente a atividade
responsiva do STF, esta consiste na elaboragao da decisao a partir
da interagao-reacao dos atores discursivos e na interpretacio ativa-
responsiva, considerando fatores extralinguisticos que condicionam
o discurso. Destarte, analisaremos o processo discursivo do STF,
cuja base € a lei — produto tedrico — que, através do ato responsavel
dos ministros diante da realidade de fato vivida — o caso concreto —
, constroem uma nova realidade, operando uma mudanca social,
em um processodialogico. Este estudo, portanto, tem por objetivo
demonstrar a legitimidade da decisao a partir
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do dinamismo interpretativo, decorrente da irrupcdo do conceito
tedrico pela singularidade do caso concreto, evitando um
preconceito e encontrando a pravda[5]: a verdade como justica.

Sendo assim, € preciso realizar o que Heidegger chama de
compreensao hermenéutica, em que a generalidade e a abstragao
de um conceito tedrico cientifico, no caso, a lei, ndo é suficiente para
abarcar todas as situagdes vivenciadas, ou seja, a abstracdo nao
da conta de todos os ser-ai possiveis. Eis 0 que explica o fildsofo,
em Ontologia (Hermenéutica da faticidade), (2010, p.24)[6]:

Na compreensao hermenéutica nao ha
nenhuma “generalidade” que va mais além do
formal. E, em caso de haver algo assim, uma
hermenéutica que se compreendesse a si
mesma e que compreendesse sua tarefa ver-se-
ia obrigada a tomar distancia disso e voltaria a
atencgdo ao ser-ai fatico. O “formal” ndo é jamais
algo independente, mas somente um recurso,
um apoio do mundo. A hermenéutica ndo tem
por objetivo a posso de conhecimentos, mas um
conhecer existencial, isto €, um ser.

Para alcancar o objetivo deste estudo, partimos do
pressuposto de que como todo enunciado, as decisbes no ambito
do Direito ndo s&o neutras: ao contrario, trata-se de uma enunciagao
carregada de vozes transcendentes aquela materialmente
produzida, sendo imperiosa uma analise dialdgica. A percepcgao
destas vozes sociais indica que o discurso ndo € uma construgao
individualista; para Bakhtin, pois, eu sou um eu participativo, em um
conjunto de outras vozes veladas naquela proferida.

No entanto, para se chegar a esta conclusdo e proceder a
estas analises, em um primeiro momento, € importante reconhecer
que o Direito é linguagem, é discurso, de modo que o dialogismo, a
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filosofia da linguagem, bem com os conceitos de responsividade,
ato ético, ato responsavel sdo fundamentais para compreender os
posicionamentos do STF e, no caso em analise, a decisdo do
racismo. As normas juridicas, pois, dialogam entre si, integrando um
sistema que deve ser harménico.

Por isso, é de suma importancia a atividade interpretativa do
STF para viabilizar a aplicacdo do Direito, respeitando todo o
ordenamento, prevenindo contradi¢des, e ainda de acordo com a
realidade de fato vivida. A atividade interpretativa e o dinamismo do
Direito, portanto, € que permite sua vigéncia, sua justeza, sua
seguranga e a respeitabilidade da norma pela sociedade.

Neste sentido, Bakhtin (1998) tem como centro de seus
estudos o enunciado, que, para ele, esta intrinsecamente
ligado ao sujeito que o profere, considerando o meio sécio-
historico-cultural e ideolégico, bem assim a realidade de fato
vivida. Ademais, impende frisar que, quando da enunciacéo
de qualquer discurso, neste caso o juridico, e
da compreensido deste, os intérpretes exercem suas
influéncias ideoldgicas, dai a possibilidade de varias
interpretacdes e manipulacdes, pois as normas escritas
constituem apenas as oragdes, conceito teodrico, isto € — o
ponto de partida da construgdo do sentido. Desta feita, o
processo de construgdo e seguranca destes direitos €
dindmico, mutavel e nao estanque, mesmo porque, existe
uma interagao do social e do sujeito intérprete, no caso o STF,
quando do processo de significacao.

Outrossim, além dos fatores sociolégicos, os
interlocutores igualmente condicionam o discurso, pois o
outro € levado em consideracao no ato da enunciacao, visto
que - nesta interagdo — ocorre uma atividade responsiva,
sendo a sociedade, no caso das decisdes do STF, o alfa de o
Omega do processo discursivo.
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O enunciado, portanto, é elaborado a partir da previsivel
reacao-resposta do outro. Sendo assim, quem profere o
enunciado considera o contexto no qual esta inserido e no
qual interage, sendo impossivel separar o enunciado de seu
contexto de producédo, sob pena de ndo se compreender seu
sentido.

Destarte, ao se proferir um discurso, além de ele ja ser
uma atividade responsiva, diante de outro discurso e do
contexto socio histérico cultural ideoldgico - pois ninguém € o
primeiro agente discursivo - o enunciador ja pressupde a
compreensao ativamente responsiva do outro. Consoante
explica Bakhtin[7], pois:

O proprio falante estd determinado
precisamente a essa compreensao ativamente
responsiva: ele ndo espera uma compreensao
passiva, por assim dizer, que apenas duble o seu
pensamento em voz alheia, mas uma resposta,
uma concordancia, uma participagcdo, uma
objecao, uma execucéo, etc.

Sendo assim, € que se considera a sociedade o alfa e o
Omega da interpretagdo do discurso, uma vez que a produgéo de
sentido é determinada pelos anseios, necessidades e valores
considerados essenciais pela sociedade. A manifestacéo discursiva
do Supremo Tribunal Federal, pois, deve ser considerada no
contexto, ndo s6é em consonancia com o que a literalidade da norma
permite, como também com fatos passados e ainda — sobretudo —,
levando em conta o contexto presente, pois, como sujeito ativo, que
€ no ato interpretativo (responsavel), o STF, por seus ministros,
através de sua atividade responsiva, consubstanciada no
discurso/enunciado, sdo capazes de modificar a realidade das
estruturas sociais preexistentes.

2. DO HC 824242: A DECISAO SOBRE O RACISMO
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No caso concreto sob analise, o julgamento dohabeas
corpus do livreiro, além de o STF ter realizado uma atividade
responsiva diante dos discursos que atravessaram o Acdérdao,
realizou, sobretudo, o que o filésofo russo chama de ato
responsavel, pois, segundo a defesa do réu, ndo haveria que se
falar em crime de racismo, tendo em vista que a lei ndo discrimina
expressamente o crime contra judeu. Ademais, a defesa fala ainda
que, nao existindo raca humana, nio existiria o crime, pois este
seria impossivel. No entanto, embora nao estivesse compreendido
no conceito estrito de racismo, nenhum conteudo, por mais
autossignificativo que seja, pode ser tdo categorico e peremptorio,
a ponto de excluir do ambito de protecdo, da normal, a flagrante
discriminagao preconceituosa.

Relativamente ao ato responsavel, para Bakhtin, em Hacia
una teoria del acto ético (1998), existe a responsabilidade
especializada e responsabilidade moral, como dois aspectos que
devem estar presentes no ato, compondo de forma unitaria a
bilateralidade do ato ético. Aplicando os mencionados conceitos do
filbsofo russo ao presente trabalho, verifica-se a responsabilidade
especializada através das leis, enquanto que a responsabilidade
moral coincide com a protecdo que se da aos direitos fundamentais
do ordenamento juridico brasileiro, por meio, sobretudo, da
atividade exercida pelos intérpretes do Direito.

Existe, pois, uma responsabilidade moral, ética, de proteger o
Direito, em sua esséncia, no dever ser. Se assim nao fosse, se néo
existisse esta responsabilidade, o STF poderia ter aceitado a tese
da defesa, de cunho formalista, que alegava que, porque nao existe
raca no sentido genético, o crime seria impossivel de se consumar,
0 que seria apenas uma responsabilidade especializada, destituida
de ética, sendo, eis o0 que explica Bakhtin (1998, p. 8)[8]:

Para poder proyectarse hacia ambos aspectos
— en su sentido y en su ser -, el acto debe
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encontrar un plano unitario, adquiriendo la
unidad de la responsabilidad bilateral tanto en su
contenido (responsabilidad especializada) como
en su ser (responsabilidad moral), de modo que
la responsabilidad especializada debe aparecer
como momento adjunto de la responsabilidad
moral unica e unitaria. Es la unica manera como
podria ser superada la incompatibilidad y la
impermeabilidad reciproca viciosa entre la
cultura y la vida.

Neste sentido, o Supremo Tribunal acima do formalismo com
que se defendia o réu, busca a justica. Se a Suprema Corte julgasse
apenas com base na cognigao tedrica, ou seja, no que esta escrito
na lei restritivamente, estaria excluida realidade de fato vivida,
restando endossada pelo Supremo - 6rgao da justiga - uma gritante
injustica. Consoante Bakhtin (1998), o dever ser tem natureza ética,
e ndo meramente tedrica, afirmando ainda que o ato responsavel
nao pode ser encontrado no conteudo tedrico e, consequentemente,
em relagao ao presente trabalho, na lei, porque, neste caso, ela é
uma abstragao, e ndo um fato vivido. A lei ndo consegue dar conta
de todas as situacdes, devendo, o intérprete, verificar se
determinado caso particular corresponde ao dever ser objetivado
pela lei.

Segundo sugere Bakhtin (1998), em “Hacia una filosofia del
acto ético”, o objeto do conhecimento teorico, que, no presente
trabalho é representado pela lei, ndo pode pretender ser suficiente
em todas as situagdes, uma vez que € geral e abstrata, pretendendo
ser unificada e total. Contudo, em diversas situacdes, como esta do
HC 82424 RS, a lei é irrompida pela singularidade. Sendo assim,
diante dos fatores extralinguisticos mencionados e das vozes
sociais sobre preconceito, foi necessario se distanciar da técnica e
do formalismo, para julgar como realmente o fato da publicacédo dos
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livros se deu, em sua particularidade realmente vivida e se este fato,
de acordo com o contexto social, histérico e ideoldégico do momento
julgamento, estaria em consonancia com o dever ser pretendido
pela norma.

Complementando o que se fala sobre a consideracdo do
contexto histoérico, social e ideolégico do julgamento em questao,
Heidegger (2012, p. 42-43)[9] fala sobre a interpretagao do hoje na
consciéncia historica, sendo veja-se:

A eleicao da consciéncia histérica enquanto
expoente da interpretagcao do hoje € sustentada
pela seguinte consideracdao: o0 modo como uma
época (o hoje ocasional) vé e aborda o passado
(o ser-ai proprio ou de qualquer outro passado),
quer resguardando-o quer renunciando-o, € o
sinal de como o presente se relaciona consigo
mesmo, de como o ser-ai € ou esta em seu “ai”.
Tal consideragcdo nao é mais do que uma
formulacdo determinada de um dos caracteres
fundamentais da  faticidade, de sua
temporalidade.

O ato de julgamento do STF é, pois, também, responsivo, vez
que considera as vozes sociais a respeito dos valores essenciais da
sociedade, estando o julgado, consequentemente, permeado por
elas, opondo-se igualmente a outras vozes formalistas, e é também
um ato responsavel, pois, para afastar o formalismo do mundo
tedrico abstrato e geral, teve que considerar a singularidade do fato
realmente vivido, com o fito de se encontrar o que Bakhtin (1998)
chama de pravda.

Eis o que afirma Bakhtin (1998, p. 51), em Hacia una filosofia
del acto ético[10]:
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El aspecto del sentido abstracto, sin
correspondencia con la unicidad
inexorablemente real, tiene capacidad de
proyectarse; se trata de una especie de borrador
de un hacer posible, documento sin firma que no
es obligatorio para nada ni nadie.

Feita esta breve analise das teorias que embasardo o estudo,
segue um resumo do caso concreto, da realidade de fato vivida, que
foi objeto da decisdo do Supremo, a explicar melhor o que fora dito
acima.

O Supremo Tribunal Federal, em 2003, noHabeas
Corpus 82424 RS, deparou-se com a polémica do racismo em uma
de suas manifestacdes, até aquele momento nado discutida. O
presente caso, consoante verifica-se a partir da ementa do processo
disponivel também no préprio sitio eletrdnico do STF, trata do caso
em que um escritor e editor, Siegfried Ellwanger, publicava livros de
conteudo antissemitas.

O editor foi acusado pela pratica do crime de racismo, em
virtude da edicdo e venda de livros fazendo apologia a ideias
preconceituosas e discriminatorias. No entanto, a defesa, na
fundamentacao do pedido de habeas corpus questionou o conceito
de racismo, afirmando que judeu nio seria raga; e, portanto, o crime
de racismo — neste caso- seria impossivel. Destarte, através de
argumentos meramente formais sobre a abrangéncia do conceito
do termo, em sua literalidade, a defesa buscava a concessao da
ordem. Para a defesa, a pratica do réu nao tinha conotacgao racial,
pretendendo afastar a imprescritibilidade do crime, uma vez que, na
CF/88, s6 existem dois crimes imprescritiveis € um deles é o
racismo.

Em breve sintese, para explicar o que é imprescritibilidade e
o porqué de a defesa querer afasta-la, pode-se dizer que € a
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caracteristica excepcional de um crime deveras grave, que jamais
podera ser esquecido pela sociedade, sendo permanente o
interesse do Estado em puni-lo, ndo se apagando pelo decurso do
tempo.

Sendo assim, se a defesa conseguisse a desclassificagéo do
crime de racismo para outro crime, estaria afastada a
imprescritibilidade, para que, até o final do julgamento do HC em
tela, fosse possivel a suspensdo da execucdo da sentenca,
reconhecendo-se, finalmente a extincdo da punibilidade pela
prescrigdo (decurso do tempo que apagaria a pretenséo executoria
do Estado).

Percebe-se, portanto, que a defesa do réu baseava-se
apenas em meros formalismos para, ao final, extinguir a
punibilidade, e ndo o crime. A fundamentagcdo ndo se baseou em
negar a existéncia do crime, ou da falta de dolo (intengdo) de
praticar o racismo. Procurava-se apenas afastar o poder punitivo do
Estado, por questbes processuais, ou seja, a extincdo da
punibilidade, a qual se chegaria através da restricdo do conceito de
racismo, de raca, e, consequentemente, afastando este crime e
classificando outro, que estaria prescrito ao final do processo.

O paciente do mencionado Habeas Corpus vendeu, publicou
e editou obras de sua autoria, como “Holocausto Judeu ou Alem&o?
— Nos bastidores da mentira do século” e de autoria de outras
pessoas tanto nacionais quanto estrangeiros, como “Hitler —
Culpado ou Inocente?”. Nestes livros, embora a defesa tentasse
restringir o conceito de racismo, o STF entendeu que os livros
publicados defendiam ideias discriminatérias e racistas,
disseminando o édio, o desprezo e o preconceito contra o povo de
origem judaica, em contraposicéo a defesa que, conforme ja foi dito,
alegou questdes apenas formais.
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Para a definicdo do crime de racismo, o ponto oito da ementa
do Acordao proferido pelo STF define bem as bases que
influenciaram o alcance da norma, demonstrando a influéncia de
fatores extralinguisticos, bem como a interferéncia de diversas
vozes sociais no discurso de cada ministro, quando de seus votos,
e, consequentemente, no discurso do préprio STF materializado no
Acordéo.

Para o Ministro Marco Aurélio, o livreiro nao teria cometido o
crime de racismo, defendeu ainda, em contraposicdo ao crime, a
liberdade de expressédo, direito fundamental previsto na CF/88,
afirmando que a Carta Magna néo se referia ao povo judeu quando
cuidou da pratica do crime de racismo, e sim dos negros.

Para este ministro, a publicacdo destes livros € manifestacao
da liberdade de se expressar, expondo suas ideias, seu ponto de
vista, e que teria se configurado o crime de racismo se ele, ao invés
disso, tivesse ido para as ruas disseminar ideias de morte aos
judeus, ou expulsao dos judeus do pais.

A questao deste HC 82424 RS ¢ verificar se a realidade de
fato vivida levada a discussado no STF esta inserida no conceito
tedrico do crime de racismo, isto €, se a publicagao de livros de
conteudo preconceituoso e antissemita € racismo, crime
imprescritivel, por ser considerado deveras grave.

Finalmente, os ministros entenderam que a pratica de racismo
abrange a discriminagao contra os judeus.

Importante mencionar que a questdo semantica foi
expressamente mencionada pelos ministros, quando da afericao da
abrangéncia do conceito de raca. Afastaram o conceito tradicional
de raca e afirmaram que esta classificacdo dos seres humanos
decorre de um processo politico social, sendo veja-se o ponto oito
da ementa do Acordao[11]:
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8. Racismo. Abrangéncia. Compatibilizacao
dos conceitos etmologicos, etnoldgicos,
socioldgicos, antropoldgicos ou bioldgicos, de
modo a construir a definigdo juridico-
constitucional do termo. Interpretacao
teleoldgica e sistémica da Constituicao Federal,
conjugando fatores e circunstancias histéricas,
politicas e sociais que regeram sua formacéao e
aplicacao, a fim de obter-se o real sentido e o
alcance da norma.

Percebe-se claramente o tratamento do Direito como
linguagem, a importancia da interpretacéo, da influéncia de fatores
extralinguisticos na definicdo da norma, diante das variadas formas
de interpretacao.

A questao central do habeas corpus ora analisado, pois, foi
determinar o sentido e o alcance do conceito do crime de racismo,
considerando a atividade o socio editor de livros cujos discursos
antissemitas tinham as mesmas caracteristicas, a mesma estrutura
e 0 mesmo objetivo de outros discursos racistas, como os que se
proferem contra os negros, por exemplo. A questao do problema da
discriminacéo racial no Brasil e no mundo n&o se restringe a cor. O
objetivo de disseminar a superioridade de alguns em detrimento de
outro grupo assim como acontece no racismo de cor permite
concluir que o antissemitismo deve ser uma pratica coibida também
pelo Poder Judiciario.

Ademais, longe de ser apenas liberdade de expressao, a
edicdo de livros antissemitas € uma forma de propagacio deveras
rapida e com alcance incalculavel, sendo mais eficaz na
propagacao do odio contra os judeus do que simplesmente distribuir
panfletos com tais ideias, ao contrario do que afirmou o ministro
Marco Aurélio, que votou favoravelmente a concessao da ordem
de habeas corpus em favor do livreiro.
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Muito mais complexa € a analise da realidade de fato vivida
no caso levado a Suprema Corte, do que a simples leitura formal e
abstrata da norma juridica. Antes de tudo, é preciso observar o
contexto criado por um Estado Democratico de Direito, que se
afirma ser o Brasil, o contexto criado pelos acontecimentos da
Segunda Guerra Mundial, bem como o contexto do caso concreto,
para sO entao desvendar eticamente, ndo apenas formalmente, se
as publicagdes do réu se enquadrariam no conceito de racismo.

Importante, portanto, ao invés da mera subsuncéo do fato a
norma, a deciséo a partir da hermenéutica, da interpretacdo do caso
singular em conjunto com o contexto extralinguistico, sendo eis o
que Heidegger, em Ontologia (Hermenéutica da faticidade), (2012,

p. 22)[12]:

O tema da investigacdo hermenéutica é o
ser-ai proprio em cada ocasiao, justamente por
ser hermenéutico, questiona-se sobre o carater
ontoldgico, a fim de configurar uma atencao a si
mesmo bem enraizada. O ser da vida fatica
mostra-se no que € no como do ser da
possibilidade de ser de si mesmo. A
possibilidade mais propria de si mesmo que o
ser-ai (faticidade) €, e justamente sem que esta
esteja ai, sera denominada existéncia. Através
do questionamento hermenéutico, tendo em
vista de que ele seja o verdadeiro ser da propria
existéncia, a faticidade situa-se na posicao
prévia, a partir da qual e em vista da qual sera
interpretada. Os conceitos que tenham sua
origem nesta explicagdo serdo denominados
existenciais.

O conceito ndo é um esquema, mas uma
possibilidade de ser, do instante, isto €, constitui
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um instante; um significado produzido, extraido;
um conceito mostra a posigao prévia, quer dizer,
transpde para a experiéncia fundamental.

Destarte, a partir da mencionada decisdo, uma das mais
importantes do STF, analisaremos o ato responsavel dos ministros
e a questdo do conceito tedrico que ndo € capaz de abranger a
totalidade das realidades de fato vividas. Outrossim, sera
importante neste trabalho a consideracédo do ato ético, o dever ser
do caso particular.

A defesa, pois, ao tentar descaracterizar o crime de racismo
e enquadrar a pratica do editor em outro crime com tratamento mais
brando, pretendia afastar a imprescritibilidade, ao afirmar que, se o
Constituinte[13]quisesse que o sentido de racismo fosse tao
abrangente, a norma constitucional nao teria se referido apenas a
racismo, mas teria falado em qualquer pratica discriminatéria.

O Supremo, no entanto, demonstrou que a intencdo do
Constituinte era realmente que o conceito fosse aberto, o que seria
mesmo que nao fosse sua vontade, pois a abertura conceitual &
caracteristica dos conceitos teéricos, que nao existem em um
vacuo, exilados da realidade de fato vivida. Ainda, comprovando a
vontade de que o conceito seja mais flexivel, do que pretende a
defesa ao tentar engessa-lo, eis o texto in verbis da norma: “a
pratica de racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel,

sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei.” (grifado).

E, com a transcricdo acima, o STF afirma que n&o era
intencdo do Constituinte fechar o conceito, tornando-o imutavel e
estanque, tendo, ao contrario, deixado que o legislador definisse o
conceito, que abrange ndo s preconceito referente a cor, como
também, a religido, a etnia ou origem nacional.
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Isto porque, fechando o conceito, seria impossivel a lei se
sustentar diante da pluralidade e complexidade das relacbes
juridicas, da realidade de fato vivida, uma vez que o conceito tedrico
nao é suficiente diante do dinamismo da vida. Desta forma, a melhor
alternativa para permitir a integragcdo da norma pela interpretacao
de forma coerente com o contexto histérico, social, cultural e
ideoldgico. Segundo afirma Bakhtin[14] (1998, p. 14), pois, é
impossivel separar o ato ético do momento historico, do momento
vivido, sendo veja-se:

Una vez separado el aspecto de contenido
semantico de la congnicion del acto histérico de
su realizacion, solo mediante un salto podemos
salir de ahi hacia el deber ser; de modo que
buscar el acto ético real de conocimiento em un
contenido semantico separado es lo mismo que
levantarse a si mismo por el cabelo.

Segundo o Ministro relator, Moreira Alves, o problema
discutido em sede de habeas corpus é a abrangéncia do sentido do
conceito juridico do racismo, consoante ja se falou. E, considerando
o0 conceito em seu sentido mais estrito, o ministro respondeu
negativamente sobre os judeus serem ou nao pertencentes uma
raca judaica; afirmando, portanto que, ndo sendo raga, deve-se
qualificar o crime do livreiro como discriminagdo, € ndo como
racismo, sendo prescritivel a pretensado punitiva do Estado neste
caso.

3. 0 VOTO DO MINISTRO MAURICIO CORREA

Para exemplificar o que foi exposto no presente trabalho, o
voto do ministro Mauricio Corréa foi deveras elucidativo, uma vez
que elaborou sua decisao considerando a histéria dos judeus para
fundamentar seu voto, isto é, considerou a meméria histérica para
demonstrar que, no contexto atual construido desde o passado, os
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judeus sdo destinatarios da vedacao constitucional ao crime de
racismo.

O entdo Presidente o STF, o Sr. Mauricio Corréa, pois,
através de um longo relato sobre a historia dos judeus, desde o
inicio, até a Segunda Guerra Mundial, relacionando estes fatos com
a pratica criminosa do réu, demonstrando que, embora n&o sejam
raca, o0s judeus sdo um povo deveras sofrido devido a
estigmatizagéo por que passaram. Diante disto, ele questiona se a
Carta Magna, ao estabelecer o crime de racismo, pretendeu excluir
da protegdo constitucional outros segmentos do povo brasileiro,
protegendo sé os negros.

O mencionado voto exemplifica o que Heidegger fala acerca
do fendmeno histérico e sua importancia para a cultura atual,
inspirando-a e — bem assim- determinando-a, de maneira que nao
poderia ter sido desconsiderada e ignorada, para, ao final, conceder
a ordem de habeas corpus, num ato responsavel exclusivamente
formal, destituido de justica, pois inadequado historicamente,
socialmente, culturalmente, ideologicamente.

Leia-se o que o filésofo Martin Heidegger[15]explica sobre o
pensar histérico e que se verificou, sobretudo, no voto do ja citado
ministro[16]:

A “consciéncia historica” havera de marcar
nossa cultura atual dentre outras. O pensar
histérico determina efetivamente nossa cultura,
ele inquieta nossa cultura: primeiro ao provoca-
la, inspira-la, estimula-la; segundo ao inibi-la.
Isso significa: 1) um preenchimento: a vida
consegue um sustento dentro da pluralidade do
historico; 2) um peso. O histérico € um poder
frente ao qual a vida luta por afirma-se.
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Neste sentido, tendo em vista a estigmatizacéo e as injusticas
pelas quais os judeus passaram ao longo da histéria, a cultura atual
nao poderia contar com mais este evento racista: a decisdo do STF
no HC 82424. Sendo assim, o peso da histéria judaica inibiu e
inspirou, provocou e estimulou o voto do entdo ministro Mauricio
Corréa.

Neste ponto, verifica-se um encontro entre as ideias do
fildsofo russo M. Bakhtin e M. Heidegger, uma vez que ambos falam
da importancia do contexto historico para os eventos da atualidade.
De um lado, pois, Bakhtin, quando do estudo do enunciado, afirma
que este ndo é neutro, que diversas vozes atravessam-no, que seu
sentido s6 pode ser alcancado se for interpretado de acordo com o
contexto historico, cultural, social, ideoldgico, politico. De outra
banda, M. Heidegger, fala da influéncia da consciéncia historica na
cultura atual.

Relativamente a forga inibidora da consciéncia historica, ele
explica que esta forca impulsiona a cultura para a direcdo oposta,
destruindo o que ele chamou de ingenuidade da criagcdo, é o
ativismo historico. E, no caso da decisao ora estudada, o STF foi
impulsionado, agindo responsavelmente, para o sentido contrario
ao racismo que durante toda a historia se praticou contra os judeus.
O histdrico, pois, ajudou a aclarar a compreensédo do conceito de
racismo em relagao a realidade de fato vivida de publicacéo de livros
com conteudo antissemitas.

Ademais, segundo Heidegger, o histérico se da na dinamica
do vir a ser, para ele ha uma mitigagao da visao do histérico como
algo parado, estatico, pois tudo o que é humano para este filésofo,
deve ser tratado como fendmeno, isto €, em construg¢ao. No entanto,
ele afirma que néo se pode deixar se aprisionar ao passado; para
Heidegger, pois, € preciso observar o historico, para ampliar a
consciéncia; revisitar o passado e nao ficar preso a ele. No presente
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HC, houve uma luta contra o histérico, para mudar a cultura racista,
libertando o histérico desta inquietacao, tensio.

Para ilustrar como a consciéncia histérica influenciou o voto
do ministro[17], eis uma passagem de sua fundamentacdo, na
pagina 551, do processo em questéo:

Se formos catalogar todo o sofrimento dos
judeus desde a época em que Abrado de Ur até
hoje, presenciaremos repetidos fatos — amargos
e terriveis — que denegriram a historia,
humilhando e martirizando n&do uma racga, salvo
as tresloucadas concepcdes de Hitler e de seus
asseclas-, mas um povo. E a mais dura quadra,
a mais triste, a mais cruel, aquela que nos deixou
marcados para o resto da vida foi a da Segunda
Guerra Mundial, em que mais de seis milhdes de
judeus foram mortos, exterminados nos campos
de concentracao de Auschwitz, de Dachau e em
tantos outros. Antes, porém, experiéncias sem
nenhum sentido cientifico utilizaram esses seres
humanos como cobaias vivas, legando a alguns
sobreviventes, a seus amigos e familiares, e a
humanidade como um todo lugubres memdrias e
marcas indeléveis de dor e aflicdo.
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Ha de perguntar-se qual a relagao disso tudo
com o presente julgamento?

Sei que a loucura de Hitler nada tem a ver
com o caso em si — e ndo falo isso para situar-se
nesse terreno. Estou apenas dizendo que o povo
judeu foi estigmatizado. Nas casas e
passaportes judaicos havia um J como sinal
indesejado, do proscrito. Veja-se 0 que esse
povo sofreu e vem sofrendo até hoje...
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Além destas discussdes sobre a abrangéncia do conceito e o
acontecimento do ser concreto, da consciéncia historica, da sua
forca inibidora, estimulante, da luta contra a histéria, os ministros
ainda ponderacéo a protecdo constitucional contra o racismo com
outros direitos fundamentais, como a liberdade de expresséo e,
ainda assim, prevaleceu o entendimento de que o preconceito
contra os judeus € racismo, negando-se a ordem de habeas corpus.

CONCLUSAO

Finalmente, visto que a questdo central que definiria o
julgamento foi a colisdo entre o conceito tedrico e a realidade
particular do caso concreto, o dialogismo bakhtiniano e os conceitos
de atividade responsiva, ato responsavel, responsabilidade formal e
responsabilidade moral sdo imprescindiveis para a interpretacao da
norma e construcdo de um Direito justo e legitimo, com forca
normativa perante a sociedade.

Foram igualmente importantes o que Husserl chama de
fenomenologia e o que Heidegger chama de hermenéutica da
faticidade e consciéncia historica. Nao existe, pois, um conceito tao
definitivo e categdrico que, para o alcance do significado, seja
suficiente a mera leitura e sua aplicacdo a realidade de maneira
meramente formalista.

Desta forma, a decisdo, uma vez que o problema central seria
a abrangéncia do conceito tedrico —a lei-, s6 poderia se dar se fosse
elaborada dentro de seu contexto social, histérico e ideoldgico,
agindo o STF responsivamente em relagdo aos valores que a
sociedade considera essenciais, respeitando ndo so6 a
responsabilidade formal (a lei), ou seja, o produto cultural, como
também a responsabilidade moral, adimplindo o compromisso de
garantir que o sentimento da norma seja respeitada, que o direito
dos judeus seja protegido.
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Para tanto, com ajuda do que Heidegger chama de
consciéncia histoérica, o conceito de racismo, como sendo apenas o
crime em relagdo aos negros, foi ampliado, possibilitando um passo
a mais na luta contra a historica e violenta estigmatizacdo dos
judeus. Ao apreciar o caso concreto, a realidade de fato vivida, o
acontecimento do ser, ndo se poderia exila-lo, separando-o de sua
histéria, do seu contexto, chegando a uma conclusdao meramente
formal, inadequada, que nao teria feito justica, pois ndo haveria
cumprido o objetivo da norma e, na decisdo, nao estariam
presentes, de forma unitaria, a responsabilidade especializada e a
responsabilidade moral. O dever ser, pois, segundo Bakhtin, é ético.

Verifica-se, portanto, a intima relacdo entre o Direito e a
filosofia da linguagem, de forma que o estudo desta ultima € de
suma importancia para a compreensio daquele e sua aplicacao
justa e adequada, garantido que ele cumpra sua finalidade de
pacificacdo da sociedade. Se de um lado, pois, a analise do
contexto historico, social e ideologico além das vozes sociais que
se materializam nos enunciados do Direito, influencia a sua
construcdo e interpretacdo, de outro, a partir da influéncia da
consciéncia histérica e sua forga inibidora, o Direito pode servir a
uma luta a favor da evolugao da sociedade.

BRASIL. Constituicao (1988). Constituicao da Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF, Senado, 1988.

BAKHTIN, Mikhail. Hacia uma filosofia del acto ético. Espanha:
Anthropos Research & Publication, 1998.

. Estética da criacdo verbal. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2011.

HEIDEGGER, Martin. Fenomenologia da vida religiosa.
Petropolis: Vozes, 2010.
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. Ontologia (Hermenéutica da Faticidade). Petropolis:
Vozes, 2012.

HUSSERL, Edmund. A crise das ciéncias europeias e a
fenomenologia transcendental. Uma introducdo a filosofia
fenomenologica.

http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=79052
&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%20HC%20/%2082424acess
o em: 27 de outubro de 2015.

NOTAS:

[1] Tratam-se de expressdes de M. Heidegger, E. Husserl e M.
Bakhtin, respectivamente.

[2] HEIDEGGER, Martin. Ontologia (hermenéutica da
facticidade). Petrépolis: Vozes, 2010, p. 21.

[3] HUSSERL, Edmund. A crise das ciéncias transcendentais e
a fenomenologia. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2012, p.
141.

[4] Trata-se o acordao de uma decisdo de um 6rgao colegiado
ou de um tribunal, prolatado seja por desembargadores seja por
ministros de tribunais superiores.

[5] O conceito de pravda em Bakhtin esta relacionado a ideia de
verdade como justiga.

[6] HEIDEGGER, op. cit, p. 24.

[71 BAKHTIN, Mikhail. Estética da criacdo verbal. S&do Paulo:
WMF Martins Fontes, 2011, p. 272.

[8] BAKHTIN, Mikhail. Hacia uma filosofia del acto ético.
Espanha: Anthropos Research & Publication, 1998, p. 8.
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Tradugdo: para poder projetar-se fazia ambos aspectos — em
seu sentido e em seu ser -, 0 ato deve encontrar um plano unitario,
adquirindo a unidade da responsabilidade bilateral tanto em seu
conteudo (responsabilidade especializada) como em seu ser
(responsabilidade moral), de modo que a responsabilidade
especializada deve aparecer como momento adjunto da
responsabilidade moral Gnica e unitaria. E a Gnica maneira como
poderia ser superada a incompatibilidade e a impermeabilidade
reciproca viciosa entra a cultura e a vida.

[9] HEIDEGGER, Martin. Fenomenologia da vida religiosa.
Petropolis: Vozes, 2010, p. 42-43.

[10] BAKHTIN, op. cit, p. 51.

Traducado: o aspecto do sentido abstrato sem correspondéncia
com a unicidade inexoravelmente real tem capacidade de projetar-
se; trata-se de uma espécie de apagador de uma fazer possivel,
documento sem assinatura, que nao € obrigatorio para nada nem
para ninguém.

[11]http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=79
052&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%20HC%20/%2082424a
cesso em: 27 de outubro de 2015, p. 524

[12] HEIDEGGER, op. cit, p. 22.

[13] Constituinte é expressao que equivale a Poder Constituinte,
que é o responsavel pela elaboragao da Constituicao.

[14] BAKHTIN, op. cit, p. 14

Tradugdo: uma vez separado o aspecto do conteudo semantico
da cogni¢ao do ato historico de sua realizacdo, s6 mediante um
salto podemos sair dai, do dever ser; de modo eu buscar o ato ético
real de conhecimento em um conteudo semantico separado é o
mesmo que se levantar a si mesmo pelo cabelo.

[15] HEIDEGGER, op. cit, p. 33.
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[16] CORREA, Mauricio. EX-ministro do STF. HC 82424, Rio
Grande do Sul, 2003. P 551..

[17] CORREA, op. cit, p. 551.
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™ joadico

www.conteudojuridico.com.br

A RESPONSABILIZAGAO DOS ESTADOS POR DESAPARECIMENTOS
FORCADOS NO CONTEXTO DA CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS

AGNES MACEDO DE JESUS: graduanda em
Direito pela Universidade de Brasilia.

Resumo: Este artigo objetiva analisar se ha possibilidade de
responsabilizar o Estado pelo desaparecimento forcado durante
governos autoritarios no contexto da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Para isso, far-se-a incialmente uma analise
acerca do conceito de “desaparecimento forcado”. Em seguida,
serdo apontadas as principais hipéteses que limitam a
responsabilizacdo do Estado, quais sejam (a) o principio da
irretroatividade; e (b) a auséncia de reconhecimento da
competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Finalmente, apresentar-se-do o0s argumentos a favor da
responsabilizagdo: (c) quando o Estado reconhecer sua
responsabilidade internacional por violagdo conexa ao
desaparecimento forgcado; e (d) o carater permanente do
desaparecimento forcado.

Palavras-chave: desaparecimento forcado, Corte Interamericana
de Direitos Humanos e responsabilizacdo dos Estados.
1. Introducgao

O problema do desaparecimento forcado de pessoas, em
especial de civis, ganhou forga durante o regime nazista, na
Segunda Guerra Mundial, como forma de aterrorizar a populagéo e
causar um sentimento generalizado de insegurancga. Na década de

186



60, retornou de forma sistematica e reiterada nas ditaduras da
Ameérica Latina, passando a ser usado como reprimenda politica.

Ante os desaparecimentos forcados perpetrados durante os
regimes ditatoriais latino-americanos e uma vez que tal problema
continua ocorrendo em diversas partes do mundo, o tema vem
sendo amplamente debatido pela comunidade internacional, em
especial, pela OEA. Esta adotou em 1994 a Convencao
Interamericana sobre Desaparecimento For¢cado de Pessoas e por
meio da Corte Interamericana de Direitos Humanos, vem
condenando diversos Estados da América Latina pelos
desaparecimentos do periodo ditatorial.

A despeito do esforco da Corte IDH em responsabilizar os
Estados por tais violacdes, verifica-se que esta nao sera possivel se
(a) na data da violagdo o pais nao tinha ratificado a Convencéao
Americana de Direitos Humanos, vez que ndo havia tipificacao
deste delito — principio da irretroatividade; e (b) se o Estado ndo tiver
reconhecido a jurisdigdo da Corte. Todavia, a jurisprudéncia da
Corte demonstra a possibilidade de penalizacdo do Estado (c)
quando este reconhecer sua responsabilidade internacional pela
violacéo; e (d) diante do carater permanente do desaparecimento
forcado.

Este trabalho ira analisar cada um desses argumentos,
elucidando alguns dos principais debates que ocorrem nos
julgamentos da Corte IDH quando se trata de responsabilizar os
Estados pelo desaparecimento forgado durante governos
autoritarios, a fim de entender os limites de tal responsabilizagao.

2. Do desaparecimento forgado

O desaparecimento forgcado encontra-se tipificado na
Convencao Interamericana sobre Desaparecimento Forcado de
Pessoas, em seu artigo Il, in verbis:.
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Para os efeitos desta Convengao, entende-
se por desaparecimento forcado a privacédo de
liberdade de uma pessoa ou mais pessoas, seja
de que forma for, praticada por agentes do
Estado ou por pessoas ou grupos de pessoas
que atuem com autorizagdo, apoio ou
consentimento do Estado, seguida de falta de
informacdo ou da recusa a reconhecer a
privacdo de liberdade ou a informar sobre o
paradeiro da pessoa, impedindo assim o
exercicio dos recursos legais e das garantias
processuais pertinentes. [l

De acordo com tal artigo e com a jurisprudéncia reiterada da
Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), a violagéo
de desaparecimento forgcado configura uma pluralidade de
condutasi?l — que se inicia com o desaparecimento e abrange
também a tortura, tratamento desumano e degradante, morte,
ocultamento da infragdo, violagdo do dever de investigagédo por
parte do governo, dentre outros delitos conexos — que violam varios
direitos protegidos pela Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (Conveng¢ado ADH) , em especial os dos artigos 4, 5 e 7,
veja:
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Artigo 4. Direito a vida

1. Toda pessoa tem o direito de que se
respeite sua vida. Esse direito deve ser
protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento
da concepgdo. Ninguém pode ser privado da
vida arbitrariamente.

[...]

Artigo 5. Direito a integridade pessoal

1. Toda pessoa tem o direito de que se
respeite sua integridade fisica, psiquica e moral.
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2. Ninguém deve ser submetido a torturas,
nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou
degradantes. Toda pessoa privada da liberdade
deve ser tratada com o respeito devido a
dignidade inerente ao ser humano.

[...]

Artigo 7. Direito a liberdade pessoal

1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a
seguranga pessoais.

2. Ninguém pode ser privado de sua
liberdade fisica, salvo pelas causas e nas
condicbes previamente fixadas pelas
constituicdes politicas dos Estados Partes ou
pelas leis de acordo com elas promulgadas.

3. Ninguém pode ser submetido a detencéo
ou encarceramento arbitrarios.!

]

A despeito de sua gravidade, o desaparecimento forgado foi
usado como tatica de intimidagdo nazista durante a Segunda
Guerra Mundial. A politica nazista de exterminio, utilizando-se do
decreto “Noite e Neblina”, de 17 de dezembro de 1941, desaparecia
com as pessoas que “ameagavam a seguranga alema” com o intuito
de deixar a vitima, seus familiares e a populagdo em geral com um
sentimento inseguranga, sem saber 0 que poderia ocorrer com suas
vidas. De acordo com o decreto, essas pessoas seriam enviadas
dos territérios ocupados para a Alemanha para serem executadas,
algo que deveria ocorrer da maneira mais invisivel possivel. Veja o
artigo 3° do referido decreto Noite e Neblina: “(...) In case German
or foreign authorities inquire about such prisoners, they are to be
told that they were arrested, but that the proceedings do not allow
any further information”.
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Mais tarde, o desparecimento forcado tornou-se uma pratica
sistematica e reiterada durante os governos ditatoriais latino-
americanos, a partir da década de 60, passando a ser usado como
forma de repressao politica. Nesse contexto € que foi cunhado o
termo “desaparecimento forcado de pessoas”.

Diante das atrocidades cometidas pelos regimes ditatoriais na
Ameérica Latina, a comunidade internacional aprovou uma série de
compromissos, tais como a Declarag¢do sobre a Protecao de Todas
as Pessoas contra o Desaparecimento For¢cado ou Involuntario e a
Convencédo Internacional para Protecdo de Todas as Pessoas
contra o Desaparecimento Forcado, aprovadas pela Assembleia
Geral da ONU em 1992 e 2006, respectivamente.

Contudo, cabe ressaltar a ja citada Convencgao
Interamericana sobre Desaparecimento Forcado de Pessoas,
adotada em 1994 pela OEA. Esta, por meio da Corte e da Comissao
Interamericanas de Direitos Humanos, vem acompanhando
diversos casos de desaparecimento perpetrados no periodo
ditatorial dos Estados Ilatino-americanos e consolidando uma
extensa jurisprudéncia sobre o assunto; jurisprudéncia esta que
aponta para a condenacao dos Estados a repararem os familiares
das vitimas, empreenderem esforcos para descobrir seu paradeiro,
identificar os responsaveis e puni-los.

Todavia, a capacidade punitiva da Corte de Direitos Humanos
possui alguns limites.

3. Dos limites a responsabilizagao do Estados
3.1. Do principio da irretroatividade

O ambito da competéncia contenciosa da Corte
Interamericana de Direitos Humanos diz respeito principalmente as
normas contidas na Convencdo Americana sobre Direitos
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Humanos, como pode ser observado no art. 33, “b” deste
acordo: “Art 33. Sao competentes para conhecer dos assuntos
relacionados com o cumprimento dos compromissos assumidos
pelos Estados Partes nesta Convencao: (b): a Corte Interamericana
de Direitos Humanos, doravante denominada a Corte”.

Isso posto, tem-se que a Convencédo Americana de DH afirma,
em seu artigo 9°, que o carater irretroativo das leis deve prevalecer,
in verbis:

Artigo 9. Principio da legalidade e da
retroatividade

Ninguém pode ser condenado por agdes ou
omissbes que, no momento em que forem
cometidas, n&o sejam delituosas, de acordo com
o direito aplicavel. Tampouco se pode impor
pena mais grave que a aplicavel no momento da
perpetracado do delito. Se depois da perpetracéo
do delito a lei dispuser a imposicédo de pena mais
leve, o delinquente sera por isso beneficiado.

Em outras palavras, ninguém pode ser condenado por atos
que, no momento em que foram praticados, ndo eram delituosos.
Inclusive, a Corte IDH ja decidiu nesse sentido. Veja, por exemplo,
o caso Charles Toodlican Vs. Canada, Informe n° 61/07 de 27 de
julho de 2007:

46. Es principio reconocido del derecho
internacional que los instrumentos
internacionales no tienen efecto retroactivo. El
Convenio de Viena sobre el Derecho de los
Tratados codifica este principio en su articulo 28,
al disponer:

Las disposiciones de un tratado no
obligaran a una parte respecto de ningun
acto o hecho que haba tenido lugar con
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anterioridad a la fecha de entrada en vigor

del tratado para esa parte ni de ninguna

situacién que en esa fecha haya dejado de

existir, salvo que una intencion diferente se

desprenda del tratado o conste de otro

modo.

[...]

LA COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, DECIDE:

1. Declarar que la peticién en consideracion
es inadmisible ratione temporis. [4]

Adentrando no ambito dos governos autoritarios latino-
americano, percebe-se que grande parte deles, quando estavam no
poder, ainda nao tinham ratificado a Convencdo Americana de DH,
ou seja, as normas contidas no referido acordo ainda n&o estavam
incorporadas nos ordenamentos juridicos de alguns paises
infratores. Este € o caso do Brasil e do Chile, por exemplo. A
ditadura militar brasileira durou de 1964 até 1985 e o Brasil so
ratificou a Convencao em 1992. Por sua vez, a ditadura chilena
ocorreu de 1973 até 1990 e a ratificagdo da Convencéo so se deu
em1990 b1,

Em casos como esses, nos quais as violagbes foram
cometidas antes de serem violagbes propriamente ditas, ou seja,
tipificadas em instrumentos de direito internacional, os governos
ditatoriais dificiimente serdo responsabilizados pela Corte IDH.

3.2. Da necessidade de reconhecimento da competéncia da
Corte

De acordo com o seu estatuto, a competéncia da Corte
Interamericana de DH delimita-se a casos que os Estados Partes
Ihe submetam, exigindo-se ainda que os paises em litigio tenham
reconhecido a sua competéncia:
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CONVENCAO INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS

Secao 2 - Competéncia e fungoes

Artigo 61 - 1. Somente os Estados-partes e
a Comissao tém direito de submeter um caso a
deciséo da Corte.

[...]

Artigo 62 — (...) 3. A Corte tem competéncia
para conhecer de qualquer caso, relativo a
interpretacao e aplicacdo das disposicdes desta
Convencéo, que lhe seja submetido, desde que
os Estados-partes no caso tenham reconhecido
ou reconhegam a referida competéncia, seja por
declaracao especial, como prevéem o0s incisos
anteriores, seja por convencgéo especial.[®!

A adesdo a clausula facultativa de reconhecimento da
jurisdicdo contenciosa da Corte significa que o Estado esta, a partir
de entdo, vinculado a Convengédo em sua integralidade. Ademais, o
consentimento, que se da por prazo indefinido e com carater geral,
confere ao Estado capacidade processual, de forma que este
podera participar do processo na qualidade de parte.

Ausente o consentimento com relagdo a jurisdicdo da Corte,
ainda que o crime de desaparecimento forgado tenha sido cometido,
nao sera possivel a responsabilizacido internacional do Estado por
meio da Corte IDH, em um reflexo clarissimo do principio da
soberania, extremamente influente nas relacbes
internacionais. Nesse sentido, veja o Caso de las Hermanas
Serrano Cruz vs. El Salvador:

73. En el presente caso,
la limitacion temporal hecha por El Salvador
al reconocimiento de la competencia de la
Corte tiene su fundamento en la facultad,
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qgue otorga el articulo 62 de la Convencién
a los Estados Partes que decidan
reconocer la competencia contenciosa del Tr
ibunal, de Ilimitar temporalmente dicha
competencia. Por lo tanto, esta limitacion es
valida, al ser compatible con la norma sefialada.

[...]

77.
Consecuentemente, con fundamento en lo
antes sefalado, el Tribunal resuelve que
se encuentran excluidos por la limitacion del
reconocimiento de la competencia de la Corte
realizada por El Salvador, los hechos que la
Comision alega en relaciéon con la supuesta
violacion a los articulos 4 (Derecho a la Vida), 5
(Derecho a la Integridad Personal) y 7 (Derecho
a la Libertad Personal) de la Convencién, en
relacion con el articulo 1.1 (Obligacién de R
espetar los Derechos) de la misma, en perj
uicio de Ernestina y Erlinda Serrano Cruz, como
una situacion violatoria que tuvo
su inicio de ejecucién en junio de 1982, tre
ce afios antes de que El Salvador reconoci
era la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana, con la supuesta
“captura” o “toma en custodia” de las nifas
por militares del Batallbn Atlacatl y su “post
erior desaparicion”.

78.
De conformidad con las anteriores considera
ciones y de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 28 de la Convencion de Viena sobr
e el Derecho de los Tratados de 1969, la
Corte admite la excepcion preliminar ratione
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temporisinterpuesta por el Estado para que
el Tribunal no conozca de los hechos o act
0s sucedidos antes del 6 de junio de 1995,
fecha en que el Estado deposité en la Se
cretaria General de la OEA el instrumento de
reconocimiento de la competencia de la Corte.

[...]

LA CORTE, DECIDE:

Por unanimidad,

1. Admitir la primera excepcién prelimina
r ratione temporis interpuesta por el Estado,
denominada “Incompetencia en virtud de los
términos en que el Estado de El
Salvador se somete a la jurisdiccion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos”,
de conformidad con los parrafos 73, 78 y 96 de
la presente Sentencia, en cuanto a los hechos o
actos sucedidos antes del 6 de junio de 1995,
fecha en que el Estado deposito en la Secretaria
General de la OEA el instrumento de
reconocimiento de la competencia de la Corte.["]

4. Da possibilidade de responsabilizacao dos Estados

4.1. Reconhecimento da responsabilidade internacional por
crime conexo

A despeito das restrigdes apontadas no topico acima, é
possivel que ocorra a responsabilizacdo dos Estados pela violagao
de desaparecimento for¢cado. Isso pois a Corte estabeleceu que,
ainda que o Estado nao tenha aprovado a competéncia da Corte
IDH a época do delito, o mesmo podera ser responsabilizado
internacionalmente quando reconhecer sua responsabilidade
internacional por violagdo conexa perpetrada. Isso porque, com tal
reconhecimento, o Estado renuncia a limitacdo temporal ao
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exercicio da competéncia da Corte a respeito dos fatos ou violacdes
reconhecidas e, consequentemente, admite que o Tribunal examine
e se pronuncie sobre as tais ocorridos e violagcbes que se
configuram antes do reconhecimento da competéncia da Corte
IDH (8],

Para facilitar o entendimento dessa jurisprudéncia da Corte,
segue um exemplo. Antes, contudo, vale lembrar que o
desaparecimento forgadoconfigura uma multiviolagdo, abrangendo
nao so o desaparecimento da pessoa, mas também uma possivel
tortura e tratamento desumano, assassinato, ocultamento da
infragdo, violagdo do dever de investigagdo por parte do governo,
dentre outros delitos conexos.

No caso Gudiel Alvarez y Otros (“Diario Militar”)
Vs. Guatemala, a Corte entendeu que o Estado nao precisou de
maneira clara o seu reconhecimento parcial de responsabilidade —
algo que se tornou bastante comum entre os paises julgados pela
Corte IDH, como tentativa de se esquivar do enquadramento na
violagao de desaparecimento forcado.

Contudo, a Corte observa que no curso da audiéncia publica,
a Guatemala manifestou “aceita[r] os fatos” correspondentes a
violacdo da liberdade de associacdo (art 16 da Convencao
Americana de Direitos Humanos) como motivo do desaparecimento
forcado das 26 pessoas desaparecidas, assim como a violacédo dos
direitos da crianca (art 19 da Convencéao) de Juan Pablo e de Maria
Quirina Armira Lépez, pelo fato de serem menores de idade no
momento de sua detencao e posterior desaparecimento.

Estas violagdes ocorreram e cessaram antes da data de
reconhecimento de competéncia do Tribunal, o que, a principio,
impediria a analise dos delitos pela Corte IDH. Todavia, o Tribunal
entendeu que a Guatemala, ao “aceit[ar] totalmente” sua
responsabilidade internacional pelas violagdes dos artigos 16 e 19
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da Convencao, admitiu também que todos os fatos conexos a tais
violagdes sejam examinados pela Corte, inclusive o crime de
desaparecimento for¢cado.

Além desta hipdtese, a responsabilizacdo do Estado por
violagdo cometida antes do reconhecimento da competéncia
também sera possivel ante o carater continuo e permanente do
desaparecimento forcado.

4.2. Carater permanente e continuo

O desaparecimento forcado € marcado por um carater
continuo e permanente de violacdo de direitos previstos em
diversos tratados internacionais de direitos humanos, sobretudo na
Convencéao Interamericana de Direitos Humanos. Assim, entende-
se que os efeitos causados pelo referido ato prologam-se no tempo,
vindo a consumar-se apenas quando se tenha conhecimento da
localizagao da vitima.

Nesse sentido, aponta a prépria definicdo de
desaparecimento for¢gado, prevista no artigo 2° da Convengao
Interamericana sobre Desaparecimento, que coloca como
elementos constitutivos da pratica: a) a privagao de liberdade da
vitima; b) a intervengcdo direta de agente do Estado; e c)
desconhecimento sobre o paradeiro da vitima.

Ademais, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
ressaltou reiteradas vezes em seus julgados o carater permanente
que reveste o desaparecimento forcado. Como exemplo, pode-se
citar o caso Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) vs.
Brasil ®], em que a Corte, ao ser confrontada sobre a sua
legitimidade para responsabilizar o Brasil por fatos ocorridos antes
do reconhecimento por este da sua competéncia contenciosa,
afirmou que a natureza permanente e continua do desaparecimento
forcado permite que a Corte julgue essas situacgdes, ja que os
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efeitos do ato continuam a ser produzidos, pois o paradeiro de
grande parte das vitimas da Guerrilha do Araguaia encontra-se
desconhecido até entao.

5. Conclusao

O desaparecimento forcado de pessoas, problema que se
tornou recorrente e sistematico nas ditaduras militares da Ameérica
Latina € uma violagdo permanente e continuada, caracterizando
também uma multiviolacdo da Convencédo Americana sobre Direitos
Humanos. Nesse sentido, a Corte Interamenticana de Direitos
Humanos vem empreendendo esforgcos para julgar diversos casos
de desaparecimento forcado, consolidando, assim, uma
jurisprudéncia que aponta para a condenacéao dos Estados.

Todavia, a responsabilizagdo dos paises encontra limites no
principio da irretroatividade, segundo o qual o Estado que, no
cometimento da violacdo, nao tinha ratificado a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, ndo pode ser responsabilizado
pelos dispositivos desta, uma vez que n&o havia tipificacdo dos
mesmos no seu ordenamento juridico. Oestatuto da Comisséao
Interamericana de Direitos Humanos fala também da necessidade
de o Estado reconhecer a jurisdicao desta Corte para s6 entao ser
por ela responsabilizado.

A despeito desses dois entraves, a responsabilizacdo dos
Estados pela violacdo de desaparecimento forcado € ndo soé
possivel como ja ocorreu e vem ocorrendo. Isso porque, mesmo que
o delito ocorra antes da aprovagao da jurisdicdo da corte, havera
possibilidade de responsabilizacdo se o Estado reconhecer sua
responsabilidade internacional por violagdo conexa a de
desaparecimento. Aqui, cabe lembrar que o desaparecimento
forgado configura uma pluralidade de condutas interconectadas
entre si, 0 que reforga a jurisprudéncia da Corte.
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Outro aspecto que possibilita a responsabilizacdo do Estado
por desaparecimento anterior ao reconhecimento da competéncia
da Corte é o carater permanente desta violagdo. Nesse sentido,
enquanto nao for descoberto o paradeiro da vitima, entende-se
que os efeitos causados pelo desaparecimento forcado continuam
acontecendo, podendo o Estado ser punido por ele.
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