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Editorial

Tais quais os anteriormente publicados, o quinto nimero da revista
deste Parquet vem recheado de bons artigos, cujos conteudos se relacio-
nam a problemas e questdes atuais, geralmente enfrentadas na pratica
pelos integrantes deste Ministério.

A cada producao, percebe-se o entusiasmo dos nossos colegas, € isso
se deve & importancia das matérias e de seus autores, o que comprova ter
a primeira Revista Juridica do Estado se tornado crivel e sélida.

Niao se esta, pois, diante de um veiculo de comunicagdo incipiente.
Ao contrario, os estudiosos, mormente os operadores do direito de diver-
sas areas, solicitam-no constantemente no Centro de Estudos e Aperfei-
coamento Funcional — CESAF.

Esse aspecto € positivo, ndo sd para este 6rgao, como também para a
comunidade que passa a ter mais uma fonte de pesquisa para discutir as
polémicas questdes juridicas. Coincidéncia ou ndo, a solidez da Revista
veio ao encontro da maturidade da Instituigdo Ministerial, posto ter havi-
do pela primeira vez, em mais de duas décadas de existéncia, apenas um
candidato a eleicdo de Procurador Geral de Justica, o qual postulava a
reeleigéo, decorrendo-se, pois, o dificil reconhectmento geral de uma pro-
ficua administragio.

Acredita-se que quanto maior for o numero de integrantes (0 que tem
ocorrido devido aos novos colegas empossados), ter-se-4 mais colabora-
dores-escritores.
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Esta é a segunda vez que o mestre Damasio Evangelista de Jesus con-
tribui com um artigo de sua autoria o qual enobrece a Revista, servindo
de incentivo a producio cientifica do Estado.

Boa leitura!

Vera Nilva Alvares Rocha
Coordenadora da Revista
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Registro provisorio de arma de fogo

Damasio de Jesus*

O registro de arma de fogo, como se sabe, constitui o instrumento
juridico que autoriza ao cidaddo té-la consigo, em seu domicilio residencial
ou profissional (art. 5°, caput, da Lei n. 10.826, de 2003)!. Cuida-se de
licenca que deve ser expedida pela autoridade da Policia Federal® e
substitui os certificados emitidos pelos 6rgaos estaduais®, estes validos
até o ultimo dia 31 de dezembro de 2009, por forga do art. 20 da Lei n.
11,922, de 20094,

* Advogado Criminalista, Parecerista, Diretor-Geral da Faculdade de Direito Damdsio
de Jesus (FDD)), Presidente e Professor do Complexo Juridico Damasio de Jesus,
Doutor Honoris Causa em Direito pela Universidade de Estudos de Salerno (itélia)
e autor de mais de 30 livros, publicados pela Editora Saraiva e pela Editora Damasio

de Jesus.

0 certificado de Registro de Arma de Fogo, com validade em todo o territério nacional, autoriza o
seu proprietario a manter a arma de fogo exclusivamente no interior de sua residéncia ou domicilio,
ou dependéncia desses, ou, ainda, no seu local de trabalho, desde que seja ele o titular ou o
responsavel legal pelo estabelecimento ou empresa.”

*(O certificado de registra de arma de fogo serd expedido pela Polfcia Federal e serd precedido de
autorizagao do Sinarm.”

30 proprietario de arma de fogo com centificado de registro de propriedade expedido por drgae
estadual ou do Distrito Federal até a data da publicacio desta Lei que ndo optar pela entrega
espontanea prevista no art. 32 desta Lei devera renové-lo mediante o pertinente registro federal, até o
dia 31 de dezembro de 2008, ante a apresentagao de documento de identificagdo pessoal e comprovante
de residéncia fixa, ficando dispensado do pagamento de taxas e do cumprimento das demais exigéncias
constantes dos incisos | a Il do caput do art. 4.° desta Lei.”

4“Art. 20. Ficam prorrogados para 31 de dezembra de 2009 os prazos de que tratam ¢ § 3.°do art.
5.° e o art. 30, ambos da Lei n. 10.826, de 22 de dezembro de 2003.*

Registro provisorio de arma de fogo /| Damasio de Jesus 11
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As pessoas que possuem armas de fogo com registros emitidos com
base na legislacdo revogada devemn optar, de acordo com o Estatuto do
Desarmamento, pela sua renovaciao ou entrega voluntdria, conduta que
importard extingao da punibilidade® referente ao crime de posse irregular
previsto no art. 12 do Diploma mencionado.

Aos que efetuarem a primeira op¢ao, isto é, a renovagdo do registro, 0
art. 5°, § 4°, da Lei n. 10.826, de 2003, permite-lhes obter, junto & rede
mundial de computadores — Internet — um certificado de registro
provisério, com validade inicial de 90 dias, que pode ser revalidado pela
unidade do Departamento da Policia Federal pelo prazo estimado como
necessario A confeccio do definitivo®.

O procedimento, portanto, é o seguinte:

1°) obtengao de certificado provisério emitido pela Internet, com prazo
inicial de 90 dias;

2°) comparecimento do interessado 3 unidade do Departamento da
Policta Federal para obten¢ao do registro definitivo, quando devera ser
concedida renovagdo do prazo do registro provisério, pelo tempo
necessario a confeccao daquele.

O tema cstd regulamentado, ainda, no art. 70-C do Dec. n. 5.123, de
2004, com as alteragdes promovidas pelo Dec. n. 6.715, de 2008’. De

3QOs possuidores e proprietirios de arma de fogo poderio entregé-la, espontaneamente, mediante
recibo, e, presumindo-se de boa-fé, serdo indenizados, na forma do regulamento, ficando extinta a
punibilidade de eventual posse irregular da referida arma.”

**Para fins do cumprimento do disposto no § 3.° deste artigo, o proprietdrio de arma de fogo poders
ohter, no Departamento de Pollcia Federal, certificado de registro provisério, expedido na rede
mundial de computadores - Internet, na forma do regulamento e obedecidos os procedimenios a
seguir: | — emiss3o de cenificado de registro pravis6rio pela Intemnet, com validade inicial de 90
{noventa) dias; e Il - revalidac3o pela unidade do Departamento de Pollcia Federal do centificado de
registro provisério pelo prazo que estimar como necessdrio para a emissao definitiva do centificado de
registro de propriedade.”

T*Arnt. 70-C. Para a renovagao do Certificado de Registro de Arma de Fogo ou para o registro da arma
de fogo de que tratam, respectivamente, 0 § 3.2 do art. 5. e 0 art. 30 da Lei n. 10.826, de 2003, o
requerente deverd: | - ter, no minimo, vinte ¢ cinco anos de idade; |l - apresentar originais e cépias,
ou ¢dpias autenticadas, do documento de identificagdo pessoal e do comprovante de residéncia fixa;
Il - apresentar o formuldrio SINARM devidamente preenchido; e IV — apresentar o certificado de
registro provisério e comprovar os dades pessoais informados, caso o procedimento tenha sido
iniciado pela rede mundial de computadores — Internaet,

§ 1° O procedimento de registro da arma de {ogo, ou sua renovagao, poderi ser iniciado por meio do
preenchimento do formulario SINARM na rede mundial de computadares — Intemet, cujo comprovante
de preenchimento impresso valerd como certificado de registro provisério, pelo prazo de noventa
dias.

12 Revista furidica do Minktério Piblico do Estado do Tocanting 7 Ano 3+ N®5 o 2°sammstre de 2010.
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acordo com este, 0 requerente devera obter o formulario eletronicamen-
te e escolher em qual unidade da Policia Federal irda comparecer com a
documentagdo necessaria. Na hipdtese de perder a validade do registro
provisorio obtido, devera o interessado, inclusive para evitar incorrer no
delito de posse irregular de arma de fogo, comparecer imediatamente a
unidade da Policia Federal para regularizar a situacgio, conforme
expressamente dispée o § 4.° do art. 70-C do mencionado Decreto.

No caso de, no prazo, procurar a autoridade para esse fim, ndo obtendo,
por qualquer circunstancia, o registro, devera ser expedida uma declaracao
de seu comparecimento, documento que excluira eventual acusacao de
crime de posse de arma de fogo.

§2° No ato do preenchimento do formufario pela rede mundial de computaderes — Internet, o
requerente deverd escolher a unidade da Policia Federal, ou 6rgdo por ela credenciado, na qual
entregara pessoalmente a documentagao exigida para o registro ou renovagio.

§ 3° Caso o requerente deixe de apresentar a documentacao exigida para o registro ou renovagao na
unidade da Policia Federal, ou 6rgao por elfa credenciado, escolhida dentro do praze de noventa dias,
o certificado de registro provisério, que sera expedido pela rede mundial de computadores ~ Internet
uma Onica vez, perdera a validade, tornando irregular a posse da arma.

§ 4° No caso da perda de validade do certificado de registro provisério, o interessado devera se dirigir
imediatamente a unidade da Policia Federal, ou drgao por ela credenciado, para a regularizacao de
sua situagao.

§ 5°Aplica-se o disposto no art. 70-B & renovacéo dos registros de arma de fogo cujo certificado tenha
sido expedido pela Policia Federal, inclusive aqueles com vencimento até o prazo previsto no § 3.°do
art. 5.2 da Lei n. 10.826, de 2003, ficande o proprietario isento do pagamento de taxa nas condigoes
e prazos da Tabela constante do Anexo & referida Lei.

§ 6° Nos requerimentos de registro ou de renovagio de Certificado de Registro de Arma de Fogo em
que se constate a existéncia de cadastro anterior em nome de terceirg, serd feita no SINARM a
transferéncia da arma para o novo proprietario.

§ 7 © Nos requerimentos de registro ou de renovagao de Certificado de Registro de Arma de Fogo em
gue se constate a existéncia de cadastro anterior em nome de terceiro e a ocorréncia de furto, roubo,
apreensao ou extravio, serd feita no SINARM a transferéncia da arma para o novo proprietario e a
respectiva arma de fogo devera ser entregue 2 Policia Federal para posterior encaminhamento a
autoridade policial ou judicial competente.

§ 8.2 No caso do requerimento de renovagao do Certificado de Registro de que trata o § 6.2, além dos
documentos previstos no art. 70-B, deverd ser comprovada a origem licita da posse, pelos meios de
prova admitidos em direito, ou, ainda, apresentada declaragao firmada na qual constem as caracteristicas
da arma e a sua condigao de proprietario.

§ 9.% Nos casos previstos neste artigo, além dos dados de identificagdo do proprietério, o Certificado
de Registro provisério e o definitivo deverao conter, no minimo, o niimero de série da arma de fogo,
a marca, a espécie e o calibre.”

Registro provisorio de arma de fogo | Daméasiode Jesus 13
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Impactos ambientais dos crimes de
pesca em periodo de defeso no lago
da Usina Hidrelétrica de Lajeado

Angelita Messias Ramos*

RESUMO

O presente artigo relaciona a agdo de pescar ao aspecto criminal da
conduta de agente que realiza o ato com amparo na legislaggdo ambiental,
Embasado especialmente no texto da Lei de Crimes Ambientais (Lei
9.605/98), abordaram-se a defini¢do para o ato de pescar, as explicagdes
para a criminalizacdo dessa agdo, as excludentes de ilicitude e as penali-
dades aplicadas aos infratores, de modo a refletir os impactos ambientais
dos crimes de pesca em periodo de defeso no Lago da Usina Hidrelétrica
de Lajeado.

*Analista Ministerial da 252 Promotoria de Justica da Capital. Especialista em Di-
reito Pablico.

Imipactos ambientais dos arimes de pesca em periodo de defeso no lago da Usina
Hidrekétrica de Lajeado | Angelita Messias Ramos 15
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1. Introducao

A implanta¢do da Usina Hidrelétrica (UHE) de Lajeado no ano de
2001, em Palmas, deu origem a um reservatorio que se estende por apro-
ximadamente 70km, apresentando um espelho de 630km?. Na area do
lago formado pelo reservatdrio, embora exista uma grande diversidade
ictiologica, demanda-se o estabelecimento de um periodo reservado a
proibicdo da pesca, em fun¢do da necessidade de preservar as espécies
durante o periodo natural a sua reproducéo.

O ato de pescar, pratica comum entre a populagdo local, que engloba
pescadores profissionais e amadores, apesar de regulamentada pelos or-
gios ambientais, que intenstficam as campanhas educativas e a fiscaliza-
¢do durante o periodo estabelecido como proibido a essa atividade, por
vezes confronta a legislagdo, sendo a cultura € o costume dessa popula-
¢do habituada a retirar sua alimentagdo das aguas do Rio Tocantins, as
quais formam o Lago da UHE de Lajeado, um dos motivos pelos quais o
crime de pesca se perpetua ao longo dos anos.

As consequéncias que a criminalizagdo do ato de pescar traz a popula-
¢do e a0 Municipio de Palmas, que sofrem diretamente os impactos
ambientais da pesca praticada no periodo estabelecido para a preserva-
¢do das varias espécies que habitam o Lago da UHE de Lajeado, justifi-
cam a importdncia de tratar o assunto, visto ser 0 meio ambiente um
bem juridico difuso, protegido por imposicdo constitucional.

16 Revista |uridica do Ministério Publico do Estado do Tocantins / Ano3e N°5 » 2°semestre de 2010.
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2. O meio ambiente e a protecao a ictiofauna

No Brasil, a definicdo legal de meio ambiente é apresentada pela Poli-
tica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/81), que o considera como
“0 comjunto de condigdes, leis, influéndas e interagdes de ardem fisica, quimica e
biolégica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas” e assegu-
rou ao Judiciario coibir os ilicitos contra 0 meio ambiente, na medida em
que estabeleceu a prote¢do penal expressamente determinada pelo artigo
225, § 3° da Constituicdo Federal, in verbis:

Art. 225. Todos témdireito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impon-

do-seao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo
para as presentes e fisturas geracoes.

§ 3°. As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente

sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penaise
administrativas, independentemente da obrigacio de reparar os danos
causados. (Grifo nosso)

Estabelecer sangbes penais aos responsaveis por condutas degradado-
ras foi uma forma de tentar proteger o meio ambiente, considerado como
um bem de uso comum do povo, essencial a vida humana, proporciona-
dor de um convivio social pacifico e equilibrado.

Alcado ao status constitucional em 1988, o direito ambiental nacio-
nal, responsavel pela guarda e prote¢do a0 meio ambiente, norteia-se por
principios proprios sintonizados com o sistema constitucional brasileiro,
de modo que a disposi¢io do § 3° do artigo 225 da Constituicdo Federal
se coaduna com o desiderato teleolégico de se buscar a mais efetiva tute-
la ambiental possivel.

Nesse proposito, destaca-se o Principio da Precaugdo, em que, € se-
gundo Paulo Affonso Leme Machado (2000, p. 56):

A precaugio age no presente para nédo se ter que chorar no futuro.
A precaucio nio so deve estar presente para impedir o prejuizo
ambiental, mesmo incerto, que possa resultar das agdes ou omis-
soes humanas, como deve atuar para a prevengio oportuna desse
prejuizo, Evita-se 0 dano ambienta, através da prevencdo no tem-
po certo.

Impactos ambientais dos crimes de pesca em periodo de defeso no lago da Usina
Hidrelétricade Lajeado | Angelita Messias Ramos 17
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Sob o mesmo principio, completa Alvaro Luiz Valery Mirra (2001, p.
21):

A partir da consagra¢do do principio da precaugio, é bem de ver,
ndo pode mais haver davidas de que o direito ambiental no Brasil
é o direito de prudéncia, é o direito da vigildncia no que se refere &
degradaciio da qualidade ambiental ¢ ndo da tolerdncia com as
condutas e atividades lesivas ao meio ambiente. Esse enfoque que
deve prevalecer em toda atividade de aplicagio do diretto nessa
area, inclusive na esfera judicial.

Seguindo esse principio, a atual geragdo tem a obrigagdo de pensar em
seus descendentes, antes de tomar decisdes que venham a prejudica-los
futuramente e, sob esse prisma, os recursos naturais do planeta devem
ser considerados ndo apenas sob a Otica de um verdadeiro contrato fidu-
cidrio legado pelas geragbes passadas autorizando seu usufruto, mas com
o insito dever de transmissdo desses bens aos seus futuros descendentes,
de modo que estes também tenham a oportunidade de deles fazer uso, ja
que ndo subsistem razdes ldgicas para se dar preferéncia quanto ao uso e
fruigio dos recursos ambientais planetarios A atual gera¢io, em detrimento
das que ainda estao por vir.

Assim, seguindo a nogdo de que se deve preservar e assegurar 0 meio
ambiente as futuras geragdes, objetivando maior proteg¢do 3 ictiofauna,
estabeleceram-se certos periodos proibidos para a pesca, de modo a ga-
rantir a reprodugdo de peixes nos rios ¢ lagos interiores do Estado do
Tocantins. Esse periodo, conhecido como “defeso”, foi estabelecido de
1° de novembro a 28 de fevereiro de cada ano, por forga da regulamenta-
¢do0 administrativa inclusa na Portaria NATURATINS n° 1371, de 21/
1072008, D.OE., de 3.11.2008, também tratadas peclas Portarias NATU-
RATINS n°® 214, de 3/11/2008, D.O.E., de 11/11/2005 e n® 678, de
29/10/2009, D.O.E., de 3/11/2009.

Nesse mesmo periodo, a Instrug¢io Normativa do Ministério do Meio
Ambiente IN n® 46/MMA -~ D.O. U, de 28/10/2005, estabelece o defe-
so para toda a Bacia Hidrogréifica do Rio Tocantins, onde estd inserido o
reservatério formado pelo aproveitamento hidrelétrico Luis Eduardo
Magalhies.

A conduta daquele que pesca foi criminalizada pelo artige 34, caput,
da Lei 9.605/98, in fine:
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Art. 34. Pescar em perj al a pesca sej ibida ou em
[ugares interditados por 6rgédo competente:

Pena — deten¢do, de I (um) a 3 (trés) anos, ou multa, ou ambas as
penas cumulativamente,

Paragrafo anico. Incorre nas mesmas penas quem:

1 - pesca espécies que devam ser preservadas ou espécimes com
tamanhos inferiores aos permitidos;

If - pesca quantidades superiores as permitidas, ou mediante a
utilizagao de aparelhos, petrechos, técnicas ou métodos nio per-
mitidos;

I -transporta, comercializa, beneficia ou industrializa espécimes pro-
venientes da coleta, apanha e pesca proibidas. [Grifo nosso]

Pela lei penal especial em referéncia, a ilicitude da pesca pode decor-
rer das a¢les de coleta, apanha, apreensdo ou captura de espécimes da
fauna ictioldgica perpetradas em periodo no qual a pesca seja proibida,
em Iugares interditados por 6rgio competente, da pesca de espécies que
devam ser preservadas ou espécimes com tamanhos inferiores aos per-
mitidos, bem como quando se pescam quantidades superiores as permi-
tidas, ou mediante a utilizagdo de aparelhos, petrechos, técnicas e méto-
dos néo permitidos.

Verifica-se que a norma incriminadora da primeira parte do caput do
artigo 34 da Lei 9.605/98 tem por finalidade garantir a reprodugo das
espécies ictias, assegurando-se, assim, que os rios € mares mantenham
uma quantidade razoavel de peixes, uma vez que o periodo de defeso € o
periodo coincidente com a desova das espécies. Muito embora favoreci-
do em termos de recursos naturais, em muitas circunstancias, o Brasil
tem demonstrado ndo saber aproveitar as benesses de seus privilégios
naturais, ja que destrdi seu meio ambiente ao promover desmatamentos
desordenados, construcies de hidrelétricas sem o esmero ambiental ne-
cessario, desperdicio dos recursos hidricos e poluigdo de rios € mares,
além dos incontaveis casos de pesca predatéria verificados ao longo de
todo o territorio nacional.

3. O periodo de defeso

A pesca em sentido popular é o ato de apanhar o peixe na agua. Em-
bora seja uma pratica comum em um pais de grande extensdo litordnea e
inameros rios e lagos, para a Lei de Crimes Ambientais (Lei 9.605/98),
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pescar ndo ¢ algo tdo simples, conforme seu artigo 36, in fine:

Art, 36, Para os efeitos dessa Lei, considera-sc pesca todo ato ten-
dente a retirar, extrair, coletar, apanhar ou capturar espécimes dos
grupos dos peixes, crustiaceos, moluscos e vegetais hidrdbios, sus-
cetiveis ou ndo de aproveitamento econbmico, ressalvadas as es-
pécies ameagadas de extingio, constantes nas listas oficiais da fau-
na e da flora.

Pelo que se observa, a Lei 9.605/98 trouxe uma defini¢do ampliada
para aquele tradicional conceito de pescar, agregando ndo apenas 0s pei-
xes, mas também os moluscos, 0s crusticeos e os vegetais hidrébios,
objetivando assegurar maior prote¢do a toda ictiofauna, por meio do com-
bate & pesca predatéria.

Embora tenha um incgavel destaque como fonte alimentar, os recur-
sos ictios vem sendo alvo do desrespeito de seres que, por sobrevivéncia
ou mera ganancia, tem destruido ¢ degradado o que a natureza levou
mithares de anos para formar, fato que demanda um efetivo combate aos
danos ambientais oriundos das atividades pesqueiras praticadas sem o
cuidado necesséario ao periodo reprodutivo das espécics.

A pesca em periodo proibido é extremamente nociva a fauna ictiolé-
gica, pois anualmente se reserva determinado periodo no ano para o que
se denomina de “defeso” ou “época de piracerma”, periodo em que a absten-
¢do da a¢do pesqueira ¢ indispensavel para se garantir a reprodugdo natu-
ral dos peixes, como medida de garantia da perpetuacdo das espécies,
bem como para renovar os estoques pesqueiros.

A Lei Federal 11.959/2009, em scu artigo 2° inciso XIX, conceitua
defeso como “a paralisagio tempordria da pesca para a preservagiio da espéiae,
tendo como mativacio a reprodugio €/ou recrutamento”.

Consiste exatamente na proibicio da atividade pesqueira em épocas
criticas do ciclo de vida das espécies, geralmente durante o periodo de
desova (periodo de defeso). Essa proibigdo procura assegurar reprodugio
suficiente que sustente a populago e evitar que se explorem o0s estoques
nos perfodos em que sdo mais vulnerdveis A pesca e prejudiciais ao de-
senvolvimento das espécies.

O “defeso” estabelecido pelos 6rgdos ambientais é justamente o perio-
do em que as atividades dc pesca ficam absolutamente vedadas, para
permitir que os peixes se reproduzam na natureza, de modo a possibilitar
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a renova¢do das populagdes da ictiofauna, o que ¢ fundamental para a
preservagdo das espécies € fruigdo sustentavel dos recursos naturais.

O pressuposto 1ogico da fixagdo de um periodo proibido para a pesca,
independentemente da sua quantidade, diz respeito ao fato de o seu des-
respeito ter efeitos diretos sobre 0s estoques naturais de peixes, de modo
que se deve valorizar toda agcdo que pressuponha a conservagio de suas
espécies, inclusive a criminalizacdo da conduta nos moldes do que esta-
belece o artigo 34, caput da Lei 9.605/98.

Nio se deve esquecer de que no seu periodo reprodutivo as espécies
da ictiofauna produzem grande ntmero de ovocitos por individuo (fe-
cundidade alta), e a captura de espécimes pode ter impactos grandes so-
bre os estoques, considerando-se que os individuos captarados estdo no
local ou a cammnho do local de reprodugzo.

A reserva de um periodo sem pesca possui a finalidade de também
favorecer as populacGes humanas dependentes dos estoques naturais para
sua sobrevivéncia, sendo que a maioria dos pescadores conhece o ciclo
das espécies e procura estruturar o seu cotidiano com base nisso. Desse
modo, a captura de espécimes no periodo de defeso tem efeito altamente
prejudicial também sobre populagdes tradicionais, que acabam sendo as
diretamente mais atingidas pelas altera¢Oes dos estoques naturais decor-
rentes da pesca ilegal, em todas as suas formas, sendo especialmente
deletéria aquela realizada em periodo proibido.

Esse periodo é tio fundamental para a preservagio das espécies da
fauna ictioldgica que, para garantir o seu respeito até mesmo pelos pesca-
dores profissionais, foi instituido legalmente em seu favor um beneficio
especifico de seguro-desemprego:

O pescador profissional que exer¢a sua atividade de forma artesa-
nal, individualmente ou em regime de economia familiar, ainda
que com o auxilio eventual de parceiros, fara jus ao beneficio de

seguro-desemprego, no valor de um saldrio-minimo mensal, du-

rante o periodo de defesg de ativida I I reserva-
¢do da espécie. [Lei Federal n® 10,779/2003, art. 1°]

Verifica-se, desse modo, que a protegdo penal preconizada pela lei de
crimes ambientais, com o fito de impedir a pesca em periodo de defeso
para reprodugao, justifica-se como pressuposto da preservagdo de pro-
cesso ecoldgico essencial voltado & perpetuagdo das espécies ictiologi-
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cas, medida indispensavel para se assegurar a efetividade de um direito
ecologicamente equilibrado, nos estritos termos do cput e inciso I' do
artigo 225 da Carta Constitucional de 1988, razdo pela qual nao se pode
considerar insignificante, a ponto de ndo merecer reprovagao penal na
justa medida das sangdes previstas pelo ato, a conduta dos que praticam
a pesca durante o periodo de defeso.

Como se vé, a protecdo penal de todas as disposi¢cdes do artigo 34 da
Lei 9.605/98 e seu paragrafo unico ndo objetiva tio somente resguardar
o periodo de reproducdo dos peixes ou uma determinada espécie em
extingdo. Sua finalidade é a salvaguarda da fauna ictiolégica como um
todo, com repercussdes ndo apenas ambientais, mas também econdmi-
cas, j4 que desta protegdo depende, inclusive, o sustento dos que sobrevi-
vem da atividade pesqueira como meio de subsisténcia.

4. Breve histérico sobre a UHE de Lajeado

A constru¢do da Usina Hidrelétrica de Luis Eduardo Magalhics (UHE
de Lajeado), em Palmas — TO, ¢ o resultado de estudos do potencial
hidrico do RIO TOCANTINS, iniciados em 1972,

No ano de 1988, com a criagdo do Estado do Tocantins, aumentou o
desejo pela implantacdo de projetos que garantissem o desenvolvimento
da regido, sendo que a localizag3o da capital do Estado, Palmas, ja foi
escolhida para ficar as margens de um futuro lago, reservatério de uma
usina hidrelétrica a ser construida no Rio Tocantins. Assim, com 0s estu-
dos técnicos ja realizados, a nova Capital, Palmas, teve seu projeto feito
com base nas cotas de inundac¢io do futuro reservatorio.

De cunho estratégico, a construgdo da UHE de Lajeado, no Rio To-
cantins, faz parte do plano de desenvolvimento integrado ao sistema ener-
gético de Tucurui (PA) ¢ Serra da Mesa (GO), sendo a UHE de Lajeado
a primeira hidrelétrica brasileira privada, construida com auxilio finan-
ceiro publico.

O conséreio responséavel pela constru¢do da usina foi composto pela
CELTINS - Companhia Energética do Tocantins -, CEB — Companhia

'CF/88 Art. 225, § 1°. Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ac Poder Pablico:
| - preservar e restaurar os processos ecoldgicos essenciais e prover 0 manejo ecolégico das espécies
£ ecossistemas.
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Elétrica de Brasilia -, EDP de Portugal, CPEE — Companhia Paulista de
Energia e EEVP — Empresa de Eletricidade do Vale do Paranapanema,
ficando o seu gerenciamento a cargo da INVESTCO S.A 2 criada em
novembro de 1997, composta pelas empresas participantes do Consér-
cio Lajeado que venceu o processo de licitagdo e assinou o contrato de
concessdo em dezembro de 1997, para construir e operar o empreendi-
mento na regido do Lajeado até 2032.

Em 16 de dezembro de 1997, foi assinado, em Palmas, o contrato de
concessdo da construgdo e exploragio dessa usina, que teve o langcamen-
to de sua pedra fundamental em 3 de julho de 1998, tendo sido termina-
da a obra em 2001, quando se iniciou a formacgido do lago.

A usina hidrelétrica Luis Eduardo Magalhies foi construida no Rio
Tocantins entre os municipios de Miracema e Lajeado, no Estado do
Tocantins, formando um lago de 630km? que banha os municipios de
Miracema, Lajeado, Palmas, Porto Nacional, Brejinho de Nazaré e Ipuei-
ras.

Atualmente, a Investco S.A. tem como acionistas controladores as
seguintes empresas: REDE Lajeado Energia S.A., EDP Lajeado Energia
S.A., CEB Lajeado Energia S.A. e Paulista Lajeado Energia S.A.

Um fato interessante diz respeito 4 mudanca do nome de Usina do
Lajeado para Usina Luis Eduardo Magalhaes, homenagem feita, quando
da implantagdo da usina, ao deputado federal falecido, filho do também
falecido, senador Antonio Carlos Magalhdes. O nome da usina foi for-
malmente alterado em margo de 2002,

5. A punicao a pesca no defeso como forma de
previnir delitos contra a natureza

O critério objetivo adotado para se punir a pesca realizada durante o
periodo de defeso se coaduna com o espirito das referidas normas consti-
tucionais e infraconstitucionais de prote¢do ao meio ambiente, especial-
mente se tratando de infracdo penal perpetrada em periodo reservado &
reproducao das espécies da fauna ictioldgica.

2Pessoa juridica de direito privado, com participacio em empreendimentos no setor elétrico,
especificamente na construcao e exploracao da Usina Hidrelétrica Luis Eduardo Magalhaes (Lajeado),
nos termos do Contrato de Concessao n® 05/97 — ANEEL.
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Como bem lembra Fernando Quadros da Silva (2009, p. 103) “a pro-
te¢ao dos peixes depende de técnicas de manejo adequadas, que garan-
tam a reproducdo das espécies ¢ a protegio dos alevinos, além da fiscali-
zagao do cumprimento da legislagdo em vigor.”

De outro modo, conforme o entendimento de Eduardo Ortega Mar-
tin, citado por Vladimir e Gilberto Passos de Freitas (2000, p. 31), o
emprego de san¢des penais para a protecdo do meio ambiente:

tem-se revelado como indispensédvel, ndo sé em fungdo da prépria
relevancia dos bens protegidos ¢ da gravidade das condutas a per-
seguir {0 que seria natural), sendo também pela maior eficdcia dis-
suaséria que a sangiio penal possui,

Destaca-se, assim, a importancia de se atribuir a punibilidade penal ao
ato de¢ pescar durante o periodo reservado para a reprodugdo das espéci-
es, j& que esta proibicao visa propiciar a perpetuagdo da fauna ictiolégica,
condi¢do indiscutivel para a prote¢dao do bem juridico tutelado (a fauna),
via da lei penal especial (art. 34, caput, combinado com o artigo 36 da Lei
9.605/98), em conformidade com a tutela preconizada pelo artigo 225, §
1°, da Constitui¢do Federal.

Para a protegao almejada pela Carta Constitucional de 1988 ndo se
tornar letra morta, servindo 4 efetiva manutengdo do bem juridico ambi-
ental tutelado pecla norma penal com base em interesse intergeracional,
com foco na importancia da puni¢do ao crime praticado contra o meio
ambiente, considerado enquanto sistema, faz-se necessario tratar os cri-
mes de pesca em periodo de defeso, ndo apenas em relagdo 4 nocividade
da conduta para o bem imediatamente considerado, mas também para o
bem juridico tutelado de forma mediata, no caso, © meio ambiente em
sua totalidade.

Embora alguns acreditem que a puni¢do de alguém, pelo simples fato
de este ter pescado apenas um espécime, seja extremamente severa, nao
se pode, generalizadamente, considerar os ilicitos contra ¢ meio ambien-
te como sendo de pequena magnitude, pois ndo se pode ignorar que a
maior parte dos cnimes tipificados pela Lei 9.605/98 possibilita a utiliza-
¢do dos institutos despenalizadores advindos da Lei dos Juizados Espe-
ciais Criminais, que traz como penas aos ilicitos tipificados no paragrafo
unico do artigo 34 a “deten¢ido de um ano a trés anos ou multa, ou ambas
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as penas cumulativamente”.

Como se vé, o legislador especial, ao criminalizar as condutas de pes-
ca mocivas ao meio ambiente, outorgou ao julgador um amplo rol de
possibilidades para aplicar a justa e adequada reprimenda ao infrator,
permitindo a aplicagdo da pena privativa de liberdade de “detencdo” (de
um a trés anos), ou alternativamente, a pena de “multa”, ou ainda, se
necessario, no caso de conduta mais gravosa, até ambas as penas “cumu-
lativamente”.

Assim, nfo hd razio para que se deixe de aplicar uma reprimenda as
acOes delituosas de pesca em periodo de defeso, ainda que, subjetiva-
mente, se venha a considerar pouco gravosa a conduta de qualquer indi-
viduo que, em determinado caso concreto, possa agir da forma tipificada.
O proprio tipo penal possibilita uma diversidade de parametros logicos e
de larga amplitude para a aferi¢io da razoabilidade e da proporcionalida-
de das san¢des abstratamente estabelecidas para aplicagdo do julgador.

Naio se deve olvidar ainda que, superada a fase da suspenszo condici-
onal do processo pela aplicagdo das disposi¢es da Lei 9.099/95, no caso
de condenagdo, a pena privativa de liberdade, quando inferior a quatro
anos, sera necessariamente substituida por pena restritiva de direitos,
conforme determina o artigo 7°, I, da Let 9.605/98, in fine:

Art, 7°. As penas restritivas de direitos s30 autonomas e substitu-
em as privativas de liberdade quando:

I —tratar-se de crime culposo ou for aplicada a pena privativa de
liberdade inferior a 4 (quatro) anos;

IT—a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a persona-
lidade do condenado, bem como os motivos e as circunstancias do
crime indicarem que a substituigdo seja suficiente para efeitos de
reprovagéo e prevencio do crime.

Paragrafo (nico. As penas restritivas de direitos a que se refere este artigo
terZo a mesma duragio da pena privativa de iberdade substituida.

6. A importancia da punicdo aos crimes de pesca

Nao se coaduna com o direito ambiental somente a repressdo apos a
efetiva consumacao danosa ao ambiente, mas também a prevencio, mais
légica e propositiva, mesmo nas condutas efetivamente criminalizadas,
Desse modo, a protecdo juridica perseguida inclusive pelas normas ambi-
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entais penais é preferencialmente preventiva, reprimindo objetivamente
atos potencialmente lesivos a0 meio ambiente, na persecucdo do escopo
dos Principios da Preven¢ido ¢ Precaugdo, associados ao Principio da
Equidade Intergeracional, ja citados.

Nesse sentido, é certo que, cmbora nao scja exigido um resultado na-
turalistico, por ser um crime formal, a infragao do art. 34, caput, da Lei
n.” 9.605/98 também nao exige efetivo dano a fauna ictioldgica (o bem
juridico tutelado), mas apenas a probabilidade do dano, o que é inafasta-
vel naquelas situacdes concretas em que alguém pratica a pesca proibida
no periodo reprodutivo do defeso.

Ademais, o diploma legal em quest3o protege 0 meio ambiente nio
50 dos danos causados pelos agentes, mas também do perigo que pode
resultar das condutas ali tipificadas.

Paulo José da Costa Jr. (1991, p. 159) observa que “...do conceito de
dano e do de probabilidade, chega-se a¢ de perigo. Perigo é a probabilida-
de de dano. E o dano em potencial.

Por sua vez, scgundo 0 mesmo autor, “Probabilidade é abstracio de
provéavel. Provavel opode-se a efetivo, como probabilidade opde-se a efe-
tividade. Efetivo € aquilo que j4 se verificou”. E completa o referido
autor: “...Provavel, ao contrario, € aquilo que ainda ndo se efetivou”.

As agressdes a fauna ictiolégica no periodo reservado A sua reprodu-
¢do sdo extremamente deletérias, tendo-se estabelecido a conduta de pesca
em periodo proibido, tipificada no artigo 34 da Lei 9.605/98, com o
objetivo de garantir a maxima efetividade da protecdo ambiental previs-
ta no texto constitucional.

A relevincia social das a¢des anti-ambientais deve ser cotejada no
exercicto da jurisdigdo também sob o fito da razdo de existir da norma
incriminadora, como no caso da pesca em periodo de defeso, em que se
deve traduzir a previsdo de sangbes penais para as condutas a cla correla-
cionadas sob o prisma da protegao maxima pretendida para o bem ambi-
ental imediato e mediatamente protegidos.

Ainda se deve levar em conta, por se tratar de legislagio especial, que
0 espirito da ampla prote¢do ambiental em crimes como a pesca em
periodo de defeso nédo se¢ confina apenas a determinados casos, cuja con-
duta numa anélise superficial, poderia até parecer inofensiva, mas de-
vem ser cotejados pelo intérprete, sob o prisma dos riscos oriundos da
acdo desses agentes ao bem ambiental protegido como um todo, amea-
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¢ado constantemente por um conjunto de agdes individuais danosas, cujo
somatorio certamente multiplica exponencialmente a ameaga perpetra-
da a fauna ictioldgica, em detrimento dos principios de direito anterior-
mente ja enunciados,

O conjunto de condutas aparentemente consideradas como insignifi-
cantes, na realidade, constituem flagrante ameaca ao bem juridico prote-
gido pela lei especial infringida em respeito aos principios trazidos pela
nossa Carta Magna.

Nao se deve esquecer de que ja se permite a pesca, com as devidas
cautelas, nos outros oito meses do ano, sendo certo que, no periodo de
reprodugdo das espécies, potencializa a redugdo dos estoques pesqueiros
das nossas aguas.

A titulo de ilustragdo, na pagina oficial do 6rgio estadual de meio
ambiente do Tocanting INATURATINS), tem-se noticia de que, somente
no periodo de defeso dos anos de 2006 a 2010, foram apreendidos mais
de quatorze toneladas de pescado ilegal em todo o Estado, ocasido em
que se apreenderam mais de 135.000 (cento e trinta e cinco mil) metros
de redes de pesca, 4.700 (quatro mil e setecentos) metros de espinhéis e
116 (cento e dezesseis) tarrafas, dentre outros materiais predatdrios, de-
monstrando, esta triste estatistica, a insuficiéncia das sancbdes adminis-
trativas para conter as agdes predatdrias no periodo de reproducio e o
risco que sofre a fauna ictioldgica no Estado, com as acdes de pesca ilegal
individualmente consideradas.

Como se vé, o volume das a¢des danosas passa a ser consideravel
quando consideradas em seu conjunto, multiplicando os fatores de riscos
ambientais merecedores da aplicacdo da tutela penal preconizada no tex-
to constitucional, cuja reprimenda pode e deve ser escolhida dentre as
modalidades de san¢do previstas para o tipo penal realizado pelo agente,
bem como adequadamente dosada dentre os parametros ali estabelecidos.

Ao invés de constituir um incentivo a novas praticas de pesca ilegal,
as sangdes previstas para o crime de pesca em periodo de defeso possibi-
litam uma adequada resposta ao fato penalmente relevante praticado, na

32006/2007- http://naturatins.to.gov.br/noticia.php?id =1337;-
2007/2008 - http://naturatins.to.gov.br/noticia.php?id = 1842;
2008/2009 - hitp:/naturatins.to.gov.br/noticia.php?id =2235; e
2009/2010 - http:/Mmaturatins.to.gov.br/noticia.php?id = 2788.
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justa medida para cada caso, garantindo aos individuos delinquentes, além
da suspensdo condicional do processo, no caso de condenag¢ao, a possibi-
lidade da aplicagdo da pena isolada de multa, ou ainda a substituigio de
eventual pena privativa de liberdade por uma restritiva de direito, como,
por exemplo, a prestacdo de servicos a comunidade, conforme assegura o
artigo 8°, inciso I, da Lei 9.605/98, in fine:

Art, 8°. As penas restritivas de direito sdo:

I - prestagdo de servigos a comunidade;

II — interdigio temporaria de direitos;

I11 - suspensio parcial ou total de atividades;
IV — prestagdo pecuniaria;

V — recolhimento domiciliar.

7. Conclusao

Os impactos ambientais causados no Lago da Usina Hidrelétrica de
Lajeado, na regido de Palmas — TO, pelos crimes de pesca em periodo de
defeso, permitem observar que no Tocantins, notadamente em Palmas,
como no resto do pais, as agdes preventivas ndo tém surtido grandes
resultados, demonstrando ndo existir, ainda, um interesse real em apro-
veitar os recursos naturais da forma correta, de modo a valorizar e explo-
rar 0 meio ambiente de modo sustentavel.

Pelo exposto, constata-se que a pesca predatoria no periodo estabele-
cido como defeso é praticada de modo indiscriminado, e ao Poder Pibli-
co cabe atuar em conformidade com as leis, agindo de modo preventivo,
por meio da conscientizagdo da populacido local e forasteira sobre a im-
portincia de se respeitar o periodo de defeso, ao mesmo tempo em que
deve pugnar pela aplicagdo das sangbes aqueles que nao obedecem aos
regramentos.

Busca-se, através da punicdo aos infratores da norma ambiental, ga-
rantir a vigéncia da norma penal incriminadora do artigo 34, caput ab
initio, da Lei 9.605/98, que penaliza a conduta de pesca em periodo proi-
bido, com ampla previsdo de possibilidade de aplicagdo de uma sangio
adequada aos casos concretos (pena de um a trés anos ou multa), contri-
buindo para a politica criminal de prevencdo das condutas contrarias a0
meio ambiente ser efetivamente cumprida e respeitada, de modo a gerar
efeitos positivos e eficazes a0 meio ambiente.
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Juntamente com a aplicagdo das sang@es da Lei 9.605/98, as san¢des
previstas na Lei 9.638/81 (Lei de Politica Nacional de Meio Ambiente)
também contribuem para a contencao dos impactos ambientais advin-
dos dos crimes de pesca em periodo de defeso, praticados no Lago da
UHE de Lajeado.
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Liberdade proviséria na visao do
direito processual penal
constitucional

Bruno Marques de Almeida Rossi*

RESUMO

O artigo debate com enfoque constitucional a validade do instituto
das prisGes cautelares em contraponto ao direito a liberdade provisoria,
e, para tal, faz-se uma abordagem preliminar sobre 0 direito a liberdade,
posteriormente sobre as prisGes cautelares, notadamente a prisdo preven-
tiva, a qual, segundo a ordem constitucional vigente, seria o tnico funda-
mento valido as prisdes cautelares, podendo obstar o direito de liberdade
individual. No cerne do trabalho, debate-se o que constitui o instituto
processual penal “liberdade proviséria” e, ao final, consigna-se uma posi-
¢do acerca da inconstitucionalidade da vedacdo em abstrato quanto a
concessao da liberdade provisoria, aos delitos de trafico de drogas, escla-
recendo que o correto seria vedar tal beneficio, quando efetivamente exis-
tam os pressupostos e fundamentos para a prisdo preventiva.

* Promotor de Justica Substituto do Estado do Tocantins. Especialista em Direito
Publico pelo Instituto Metodista I1zabela Hendrix, e em Direito Processual pela
Universidade do Sul de Santa Catarina (UNISUL)
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1. Introducao

O instituto prisional no Brasil apresenta graves deficiéncias, seja em
razao do ndo-cumprimento aos requisitos minimos elencados na Lei de
Execugdo Penal, ou da auséncia de institutos que visem a reinsergiao
social do egresso, contribuindo para a reincidéncia criminal, e para o
incremento da violéncia, ante o estigma social da impunidade.

A prevencdo geral, foco basico do direito penal, ndo mais tem a mes-
ma abrangéncia e respaldo social, pois atualmente deparamo-nos com
delinquentes mirins, os quais desde a adolescéncia se veem aos olhos da
sociedade como um problema, cuja Unica solugdo seria o atingimento da
maioridade, para entdo encara-los ad eternun. Mas tal pensamento que
infelizmente se apresenta como a realidade de muitas cidades, vem de
encontro ao escopo da ressocializagdo, cuja base empirica, surge desvir-
trada.

Enfim, ndo se devem encarar as prisdes como um deposito de residu-
0s humanos, mas sim como uma vertente do direito penal a ser revista,
de modo a criar um ambiente que possibilite a efetiva recuperacio, obri-
gando os segregados ao trabalho (coletivo ou individual — ndo remunera-
do) e educacao (ensino fundamental, médio e técnico), reduzindo-se o
lacbnico periodo 6sseo, em que suas mentes vazias sao o pilar e esteio
para 2 manuten¢ao ¢ ampliagdo das organizagbes criminosas.

Justamente em razdo da auséncia de capacidade de ressocializagio,
aparente em diversas unidades prisionais, notadamente as com grande
numero de segregados, se faz necessario o presente debate, quando ao
direito a liberdade proviséria, o qual no Direito Processual Penal Consti-
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tucional passou a ser um dos prismas mais importantes, e se observa de
ordem inversa a necessidade da prisao preventiva.

Portanto, iremos trabalhar em conjunto com o instituto da liberdade
provisoria, de forma breve, os elementos caracteristicos das prisdes cau-
telares, dentre 0s quais se destacam: a jurisdicionalidade, a acessorieda-
de, a instrumentalidade hipotética, a provisoriedade e a homogeneidade.

Com a evolugio da sociedade, n3o poderia o instituto da liberdade
proviséria ficar incolume, alheio a toda gama de novos conceitos sociais.
Assim, disciplinou-se esta garantia nas constitui¢des que se seguiram, prin-
cipalmente visando assegurar os direitos humanos, primando pelo direito
constitucional da liberdade de locomogdo conferido ao ser humano.

Sob esta otica, procuramos enfatizar o instituto de liberdade proviso-
ria no ordenamento penal vigente, demonstrando as hipdteses em que é
legalmente cabivel, com os fundamentos legais e entendimentos doutrt-
narios pertinentes.

Insta registrar que a liberdade ¢ aliada ao direito a vida, o maior bem
conferido ao homem, devendo este permanecer livre, somente tendo por
tolhido seu status libertatis quando esta medida mostrar-se imperiosa para
garantir a liberdade coletiva, o que faz do instituto da liberdade provisd-
ria um dos maiores direitos do ser humano encarcerado, merecendo, des-
tarte, a atengdo dispensada no presente trabalho.

2. Da prisdao cautelar

Citando os ensinamentos do festejado escritor € Promotor de Justiga
do Estado do Rio de Janeiro, Paulo Rangel, na Obra Direito Processual
Penal, destacamos que:

A prisdo cautelar tem como escopo resguardar o processo de co-
nhecimento, pois, se ndo for adotada, privando o individuo de sua
liberdade, mesmo sem sentenca definitiva, quando esta for dada, ja
ndo serd possivel a aplicagdo da lei penal. Assim, o caréter de
urgéncia e necessidade informa a prisdo cautelar de natureza pro-
cessual. (RANGEL, 2007, p. 583).

Sem embargo de outros entendimentos, o citado autor segue sua ex-
posi¢do e aduz ser de indole processual a provisoriedade das cautelares,

nio podendo servir de instrumento para o Estado-judiciario substituir a
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acdo do Executivo; devendo-se utilizar o referido instituto tdo somente
para garantir o curso da instru¢do processual, e nio como medida para
assegurar a reducdo da violéncia publica.

Com vista ao direito constitucional vigente, Paulo Rangel trabalha

algumas caracteristicas da prisdo cautclar, dentre as quais se destaca a
Homogeneidade, a seguir transcrita:

Homogeneidade: A medida cautelar a ser adotada deve ser propor-
cional a cventual resultado favordvel ao pedido do autor, ndo sen-
do admissivel que a restricdo da liberdade, durante o curso do
processo, seja mais scvera que a sangdo que serd aplicada caso o
pedido scja julgado procedente. A homogeneidade da medida é
exatamente a proporcionalidade que deve existir entre o que estd
sendo dado ¢ o que scrd concedido. (RANGEL, 2007, p. 585-
586).

Buscando melhor entendimento ao principio, o citado Promotor de

Justica, traz o scguinte exemplo:

34

Admite-sc pris3o preventiva em um crime de furto simples? A
resposta & negativa. Tal crime, primeiro, permite a suspensio con-
dicional do processo, Segundo, se houver condenagao, nio haverd
pena privativa de liberdade face a possibilidade de substituicdo da
pena privativa de liberdade pela pena restritiva de dircitos. Nesse
caso ndo haveria homogeneidade entre a prisdo preventiva a ser
decretada e eventual condenagio a ser proferida. O mal causado
no curso do processo ¢ bem mator do que aquele que, possivel-
mente, poderia ser infligido ao acusado quando de seu término.
(...) (RANGEL, 2007, p. 586).

Rangel também trabalha outras caracteristicas da prisdo cautelar, quais
sejam:

a) Junisdicionalidade: as medidas cautelares estdo submetidas, em
primeiro lugar, 3 anélise judicial de sua adog3o, por sc tratarem de
medidas dc¢ restri¢do a direitos consagrados na Constituigio da
Republica e em Convengdes Internacionais, sé podendo ser adota-
das por decisdo judictal fundamentada da autoridade competente,
b) Acessoriedade, ou seja, a medida cautelar segue a sorte da medi-
da principal, dela sendo dependente, pois, na mediadaemquehd o
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resultado do processo principal, a medida cautelar perde sua efica-
cia.

¢} Instrumentalidade hipotética da-se porque a medida cautelar
serve de instrumento, de modo e de meio para atingir a medida
principal.

d) Provisoriedade, ou seja, a medida cautelar dura enquanto ndo
for proferida a medida principal e enquanto os requisitos que a
autorizam estiverem presentes. A medida cautelar tem duracgio
limitada aquele periodo de tempo que devera transcorrer entre a
instauracdo do procedimento cautelar e a promulgacdo do proce-
dimento definitivo. (RANGEL, 2007, p. 587).

Por fim, cumpre-nos afirmar que ndo so das caracteristicas ora menci-
onadas vivem as medidas cautelares, pois, para sua validade, dependem
da preexisténcia de dois requisitos, quais sejam: o perzqalum in mora {peti-
aulum libertatis) e o fumus boni iuris (furmus cormsst delicti). Requisitos estes
que atualmente constituem a pedra de toque do direito processual penal
e constitucional, e, dada sua relevidncia, serao estudados no decorrer des-
te trabalho, no capitulo relativo a liberdade provisoria.

2.1. Espécies de prisdes cautelares

As prisbes cautelares de ordem processual penal se dividem em: a)
Prisao em flagrante; b) Prisdo preventiva; ¢) Prisdo temporaria; d) Prisdo
em decorréncia da sentenca penal condenatoria recorrivel; e) Prisdo em
decorréncia da sentenc¢a de prontincia.

Porém, em razdao do objeto deste trabalho, o qual tem como funda-
mento a evolugao juridica sobre o instituto da Liberdade Provisoria, abor-
dar-se-4 somente a priséo preventiva - prisdo cautelar — cuja esséncia, no
direito constitucional vigente, € o fundamento para a manuten¢do da se-
gregacdo cautelar dos individuos, sobrepondo-se as demais prisGes caute-
lares, o que se extrai do teor das Resolucdes n® 66 ¢ 87 do Conselho
Nacional do Judiciario!, a qual orienta a manutengédo da prisdo em fla-
grante, somente nos casos em que € possivel e necessaria a prisdo preven-
tiva, e em ndo sendo o caso, enuncia o dever ao Magistrado de conceder
de oficio a Liberdade Provisoria.

'www.cnj.jus.br. - Acesso em 8 de fev. 2010.
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3. Da prisao preventiva

A prisdo preventiva € uma modalidade de prisdo cautelar de natureza
processual, e esta descrita no Codigo de Processo Penal, nos artigos 311
usque 316. Espécie de prisao, a qual deve ser decretada mediante ordem
fundamentada da autoridade judicial competente, é tida

como ponto central de todas as demais espécies de prisdes cautelares,
as quais, embora sejam ordenadas em subserviéncta aos scus requisitos
proprios, ainda deverdo atender as cspecificidades da prisao preventiva,
sob pena de revogagao.

A Constituicdo da Republica estatui que ninguém sera preso ou man-
tido preso quando nao for expressamente vedada a liberdade provisoria,
com ou sem fianga. Nesse passo, o texto constitucional passou a dispor
que a garantia da liberdade proviséria é norma de eficacia contida, e se
podera restringi-la mediante a edig¢do de Leis. Porém, em aprego a evolu-
cao dos direitos e garantias fundamentais, devem-se observar as veda-
¢Oes constitucionais implicitas, aos mecanismos legislativos, dentre as
quais se destaca o “principio da proibi¢do do retrocesso”.

O citado Principio proibe que se retirem do texto legal direitos ¢ ga-
rantias fundamentais, adimplidos pelo cidadao, ao longo dos anos, sem
que em scu lugar, outros com dimensdo semelhante ou superior, sejam
integrados, garantindo-se o plexo minimo de direitos do cidadao. Nessa
esteira, a Lei n. 11.464/07, ao promover alteragdo ao corpo da Lei de
Crimes Hediondos e Equiparados, retirando a vedagdo a concessao de
liberdade proviséria, passou a constituir garantia coletiva fundamental,
impedindo que o legislador disponha novamente que os infratores destas
espécies penais nao possam merecer o beneficio da liberdade provisoria,
sob pena de constituir uma norma inconstitucional.

Portanto, mais que um direito, a liberdadc proviséria é uma garantia,
para afastar a tutela antecipada da pena, a qual, embora possa encontrar
restrigies mediante a edig¢do legislativa, contempla em seu campo juridi-
co limitagGes implicitas a esta atuagdo, em virtude do principio constitu-
cional, alhures,

E justamente em razdo deste entendimento que sustentamos que a
vedagio a liberdade proviséria, da forma em que consignada no texto da
Lei de Drogas, atualmente se encontra inaplicivel ante o avango legisia-
tivo alcangado pela Lei n. 11.464/07, a qual passou a permitir este bene-
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ficio a todos os crimes hediondos € equiparados, dentre os quais 0 de
trafico de drogas.

Sendo assim, entendimento diverso, embora memoravel, representa
um retrocesso as garantias fundamentais j4 adimplidas pelo cidadao, e
encontra-se em forte colisdo com o Principio da Isonomia, uma que vez
que o delito de drogas, embora equiparado a hediondo, terd tratamento
normativo distinto e mais gravoso, quanto a concessiao da liberdade pro-
visoria, simplesmente em razdo da gravidade em abstrato do delito, cuja
justificativa normativa seria o Principio da Especialidade.

3.1.Pressupostos da prisao preventiva

Os pressupostos para a decretacio da prisdo preventiva estao estabe-
lecidos no artigo 312 do Cddigo de Processo Penal, e representam a exis-
téncia do periculum in mora (periculum libertatis) e o fumus boni iuris (famus
corrussi delicti).

Visando ao melhor entendimento do tema, descrevemos as hipoteses
legais que se relacionam as premissas faticas do periculum in mora (pericu-
lum libertatis): a) Garantia da ordem publica; b} Garantia da ordem econ6-
mica; ¢) Conveniéncia da instrugdo criminal; d) Assegurar a aplicacdao da
lei penal. J& os pressupostos faticos do fumus boni 1uris (fumus comissi
delicti), segundo o texto legal, sdo: a prova da existéncia do crime ¢ indici-
os suficientes de autoria.

E certo que a existéncia de cada um dos requisitos e pressupostos, para a
decretagio da prisdo preventiva, devem ser demonstrados fundamentada-
mente pelo Magistrado, sob pena de se constituir em prisdo ilegal.

3.2. Hipéteses legais de admissibilidade

No artigo 313 do Codigo de Processo Penal, podem-se encontrar as
hipéteses legais em que se admite a prisdo preventiva. Observe-se a se-
guir a colacdo deste texto normativo:

Art. 313. Em qualquer das circunstincias previstas no artigo ante-
rior, serd admitida a decretacdo da prisdao preventiva nos crimes
dolosos:

I —punidos com reclusio;
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II — punidos com detengiio, quando s¢ apurar que o indiciado ¢
vadio ou havendo duvida sobre a sua identidade, ndo fornecer ou
ndo indicar elementos para esclarecé-la;

II1 -~ se o réu tiver sido condenadoe por outro crime doloso, em
sentenga transitada em julgado, ressalvado o disposto no pardgrafo
unico do artigo 46 do Cédigo Penal,

IV —se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, nos termos da lei especifica, para garantir 2 execugio das
medidas protetivas de urgéncia. (BRASIL, 1941),

Apbs a leitura deste artigo, observamos diversas peculiaridades quan-
to A prisdo preventiva, destacando-se que somente se podera decretar esta
medida quanto a crimes dolosos. Sendo também, como regra geral, vedada
sua decretagao quanto aos crimes dolosos punidos com detengao. Isso sc
justifica porque estes delitos tém penas menores, as quais possibilitam a con-
cessao de beneficios penais, que visam cvitar a segregagio corporal do indi-
viduo, a exemplo da substitui¢do da pena privativa de liberdade por restriti-
va de direitos, nos termos do artigo 44 do Cédigo Penal.

Portanto, para o0 Magistrado validamente decretar a prisdo preventiva
ele deve se ater, em primeiro lugar, a anélise do artigo 313 do Cédigo de
Processo Penal, verificando se o desviado cometeu infragdo compativel
com a medida de segregacdo corporal cautelar ¢, apds tal verificagdo,
ainda devera demonstrar fundamentadamente a existéncia do fumus -
missi delicti e do periculum libertatis, uma vez que as decisdes judiciais obri-
gatoriamente devem ser motivadas, sob pena de nulidade.

3.3. Revogacao

A revogac¢do da prisdo preventiva é plenamente possivel e encontra
disciplinamento legal préprio no artigo 316 do Cédigo de Processo Pe-
nal. Este dispositivo prevé que se poderd revogar a prisio preventiva,
embora devidamente decretada com base nos pressupostos descritos no
artigo 312 do Cédigo de Processo Penal, se os motivos que formaram a
convicgdo do Juiz ndo mais persistam, ou ndo integrem a mesma Situa-
¢do fitica que os determinaram, e s¢ novamente surgir a necessidade
concreta, poder-se-a re-decretar a pris3o preventiva.,

Ou seja, ausente o periculum libertatis, ndo mais se justifica a medida
de segregacgdo corporal cautelar, tutela antecipada da pena, ainda que pre-
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sente a prova da existéncia do crime, e indicios suficientes de autoria, o
fumus conmissi delicti. Mas o artigo 316 do Cddigo de Processo Penal tam-
bém demonstra ser a decisdo que decreta ou nega a prisio preventiva
despacho interlocutdrio, marcado pela auséncia de definitividade, poden-
do ser revisto a qualquer tempo.

Dessa forma, embora num primeiro momento tenha-se negado a pri-
sd0 preventiva, caso passem a existir seus pressupostos (fumus comissi
delicti e pertoulum libertatis), a posteriort sera possivel sua concesszo, desde
que em decisdo motivada, portanto, o artigo 316 do Codigo de Processo
Penal traz uma via de mao dupla garantindo e reafirmando o carater de
provisoriedade da prisdo cautelar, que somente se justificara desde que
presentes sua necessidade e utilidade.

4. Da liberdade proviséria

O instituto juridico da Liberdade Provisdria tem natureza processual
cautelar e se presta a substituir a prisdo proviséria do individuo, podendo
a Liberdade Provisoria ser conceituada em dois aspectos, um no qual é
desvinculada, ou seja, o seu beneficidrio ndo ¢ obrigado ao cumprimento
de nenhuma obrigacdo a exemplo das contravengOes penais, que estipu-
lam pena de somente trés meses; noutra vertente, destaca-se a liberdade
provisdria vinculada, na qual o beneficiario se obriga a comparecer a to-
dos os atos do processo, sob pena de revogagao.

Sem duvida, o critério mais valoroso a se pautar, quando da conces-
sdo da Liberdade Provisoria, é a necessidade; no caso, 0 termo correto €
a desnecessidade da segregacido cautelar, por ser um dos porticos de seus
requisitos objetivos e subjetivos, os quats no decorrer desta exposi¢do, de
forma clara, serdo detalhados.

4.1. Generalidades

Toda pessoa que esteja sendo investigada ou respondendo a processo
criminal, pode ser beneficiada com a liberdade proviséria, garantia de
responder ao processo em liberdade, desde que atendidos os requisitos
para sua concessao.

A liberdade provisdria consiste em um direito constitucional, de indo-
le individual, cuja existéncia visa assegurar ao homem o direito de ir e
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vir, e se da por meio da instrumentalidade do processo penal moderno,
mas, para sua concessao, é imperioso se verifique a inexisténcia dos re-
quisitos da prisdo provisOria, pois sempre que presentes estas hipoteses
autorizadoras da prisdo preventiva, nos termos do artigo 312 do CPP,
fica inviabilizado o retorno do individuo ao seu status libertatis.

A evolugdo da sistemdtica processual brasileira fundamenta a prisdo
preventiva em pilares supralegais, dentre 0s quais se destacam a necessi-
dade, 0 interesse e a utilidade. Os referidos pilares juridicos devem ser
entendidos como interesse-utilidade ¢ interesse-necessidade, pois somente
nessc contexto analitico pode-se aferir 0 preenchimento dos requisitos
legais, dispostos no artigo 312 do Codigo de Processo Penal, ¢ viabilizam
a manuten¢do ou decretagio da segregagdo cautelar do individuo.

Quanto 2 liberdade proviséria, podem-se destacar, hoje, trés espécies:
a liberdade proviséria propriamente dita; a liberdade proviséria mediante
fianga, e a terceira hipdtese, nos casos em que o infrator livrar-se solto,
logo apbs a lavratura do respectivo auto, sem exigéncia de fianga, quando
sc¢ tratar de infragdo penal de menor potencial ofensivo.

4.2. Liberdade proviséria e crimes hediondos

A lei dos crimes hediondos (Lei n® 8.072, de 25 de julho de 1.990)
especifica a casta dos crimes hediondos e equiparados, submetendo-os a
uma série de restri¢des aos beneficios comuns do processo ¢ do cumpri-
mento da pena. Com efeito, esta foi a real intengdo do legislador, qual
seja, descrever os delitos que causam repulsa & sociedade, na visdo do
homem médio, fazendo incidir sobre 0 autor destes crimes maior severi-
dade ao processo € penas, com o escopo de restringir a propagagao dessas
espécies de praticas delituosas.

Justamente por tratar-se de crimes que abalam a sensibilidade pibli-
ca, em razio do bem juridico lesado, scus agentes passaram a sofrer gran-
des restrigdes as benesses legais comuns. No entanto, o excessivo preci-
osismo do legislador trouxe graves lesdes as garantias constitucionais, a
exemplo da proibi¢do da concessao da liberdade provisdria e da progres-
sdo de regime prisional.

Contrariando tal posicionamento, diversos doutrinadores iniciaram um
movimento critico, do qual citamos Rogério Del Corsi (1996, p. 30-31):
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E oportuno lembrar que a liberdade provisoria é sempre admitida
quando nio houver comprovadamente nos autos, a hipotese de
necessidade da decretacido da prisao preventiva, necessidade esta
que nio pode ser presumida em lei. Nunca ¢ demais repetir que
entre os primados fundamentais da nossa Constitui¢do estdo o di-
reito & liberdade de pessoa humana e o da presungio de inocéncia.

Fatima Aparecida de Souza Borges, desposando 0 mesmo pensamen-
to da maioria dos penalistas, citou Alberto Silva Franco, em sua critica:

(...yaLein. 8.072/90 afronta a Constitui¢ao Federal, sob a dtica
do principio fundamental da dignidade da pessoa humana e dos
direitos fundamentais correlacionados do devido processo legal,
da presungio de inocéncia e da liberdade provisdria, nos crimes
hediondos e nos crimes a ele equiparados, € na medida em que o
mesmo texto transforma o carater instrumental das medidas caute-
lares em forma aflitivas de privacdo da liberdade para atingir obje-
tivos de prevencdo geral, a dignidade da pessoa humana, que serve
de base a todos os direitos fundamentais, fica em xeque: a prisio
cautelar transforma-se numa penalidade desnecessaria, sem obser-
vancia do “dues process of law”, passivel de censura constitucional
e, numa rotulagem inapropriada, o indiciado ou acusado fica equi-
parado a condigdo de culpado, ofendendo-se claramente o princi-
pio de presungio de inocéncia. (BORGES, 2001, p. 131).

Apesar do movimento critico as diversas restrigdes impostas pela Lei
n® 8.072/90, encabecado pela doutrina, a jurisprudéncia ainda apontava
severas divergéncias quanto a sua inconstitucionalidade. E em meio a
esta guerra juridica, destaca-se o Superior Tribunal de Justica, o qual apre-
sentava forte divergéncia em suas turmas quanto a constitucionalidade
da restrigdo a liberdade provisoria em relagcdo aos crimes hediondos e
equiparados, quando ausentes as hipoteses que autorizam a prisdo pre-
ventiva, haja vista o principio da presun¢do de inocéncia.

As diversas decisdes favoraveis a concessio da liberdade provisoria,
contrariando a versdo original da Lei n® 8.072/90, autorizavam ¢ benefi-
cio com fundamento no mandamento constitucional, descrito no inciso
LXVI do artigo 5° da Constituicdo da Repuablica: “Ninguém sera levado
a priséo ou nela mantido quando a lei admitir a liberdade provisoria, com
ou sem fitan¢a”, discussao esta que foi acirrada com o advento da Lei n°
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9.455/97, “Lei de Tortura”, crime equiparado a hediondo, ao qual o le-
gislador passou a admitir diversos beneficios aos seus autores, a exemplo
da progressio de regime prisional e da liberdade provisoria.

Com isso, os doutrinadores, em peso, aduziram que a atuagio legisla-
tiva, além de confirmar que as vedagdes impostas na Lei n°. 8.072/90
eram desumanas, trouxeram lesbes ao principio constitucional da igual-
dade (Isonomia), pois crimes equiparados tinham disciplinamento legal
distinto, sem nenhuma justificativa. Debate que evoluiu a ponto de o
Supremo Tribunal Federal, em 2006, ao julgar o HC 82.959/SP, vir a
confirmar o clamor doutrinario, sustentando a inconstitucionalidade das
limitacGes abstratas a liberdade provisdria e & progressdo de regime, cu-
jas vedagbes feriam os Principios da Dignidade da Pessoa Humana; da
Humanidade da Pena e da Igualdade, dentre outros.

Logo apés esta memoravel decisédo, o legislador brasileiro inovou o
ordenamento juridico, trazendo a seguranca legal, com a edigido da Lein®
11.464/07, de 29, de margo de 2007, a qual passou a permitir a liberdade
provisoria aos crimes hediondos e equiparados, o que, na pratica, signifi-
ca que somente haverd prisdo cautelar, quanto aos individuos que prati-
quem crimes hediondos e equiparados, desde que presentes 0s requisitos
autorizadores da prisdo preventiva, nio mais imperando a malfadada tese
da periculosidade abstrata do crime.

5. Liberdade provisoria e nova lei de drogas

Embora a Lei n°. 11.464/07 ter retirado do texto da Lei n® 8.072/90
(Crimes hediondos e equiparados) a proibi¢do a concessdo de liberdade
provisoria, ou s€ja, a contrario senso, passou a autoriza-la, o mesmo nao
ocorreu em face do texto da Lei n°, 11.343/06 (Lei de Drogas), ensejan-
do grande debate jurisprudencial quanto a hermenéutica € antinomia.
Observe a colagdo do artigo 44 da Lei de drogas:

Art, 44. Os crimes previstos nos artigos 33, capute § 1°, ¢ 34a 37
desta Lei sdo inafiangavels e insusceptiveis de sursis, graca, indul-
to, anistia, e liberdade proviséria, vedada a conversao de suas pe-
nas em restritivas de direitos.

Analisando os critérios de antinomia de primeiro grau, discute a dou-
trina se esta norma ainda se mantém em vigor, ou estd tacitamente revo-
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gada pela Lei n°. 11.464/06. Sem davida, o critério hierarquico nédo €
suficiente para enfrentar este debate, pois ambas as leis sdo ordinarias e
integram 0 mesmo nivel hierdrquico. Concernente ao critério da especia-
lidade, restaria por prevalecer o impedimento a liberdade provisdria quanto
a certos crimes descritos na Lei de drogas, posto esta Lei ser especifica a
esta matéria, mas ainda assim existiria o conflito, porque a Lein®. 11.464/
07 excluiu de forma geral, e em texto legal posterior, a proibigdo a liber-
dade provisoria para todos os crimes hediondos e equiparados, dentre os
quais se classifica o trafico de drogas.

Dessa forma, o melhor critério para se aferir este conflito de normas
seria 0 da contemporaneidade — “Lei posterior revoga lei anterior” — se-
gundo o qual, deve prevalecer a Lei n°. 11.464/07, por ser posterior a Lei
de drogas e tratar o tema de modo mais abrangente, além de evitar confli-
tos de constitucionalidade, ante a possivel lesdo aos Principios da Isono-
mia e da Proibicao do Retrocesso, caso se admitisse outro entendimento,
acolhendo a prevaléncia da Lei de Drogas.

Porém, o Supremo Tribunal Federal vem entendendo de modo con-
trario, conforme demonstrado no julgamento do HC-93302, realizado
em 25 de margo de 2008, cuja relatora, a Ministra Carmen Licia, pug-
nou pela prevaléncia da restricao a liberdade provisoria, quanto aos dehi-
tos de trafico de drogas, haja vista tratar-se de lei especial, cujo teor nédo
ficou alterado pela Lei n. 11.464/07.

6. Conclusao

O maior patrimdnio do individuo € a liberdade. Ja nos paises onde
vigora o Estado Democratico de Direito é-se lhe outorgada a liberdade
em sentido amplo, que vai além da mera locomogdo. A liberdade, como
género, permite que o individuo tenha o discernimento para pensar, agir,
fazer ou deixar de fazer, quanto aos seus negocios da vida comum, reli-
gido, lazer, vida privada e pablica, primando pela garantia da dignidade
da pessoa humana, que nao deve ser mero objeto da era dos capitais.

Sem davida, a liberdade individual de locomocao € a principal liber-
dade conferida ao ser humano, haja vista que, ausente esta, as demais
ficariam segregadas, portanto, com a permissdo da liberdade de pensa-
mento outorgada pela Constituigdo vigente, hoje se pode afirmar ter, por
muito tempo, havido o desvirtuamento da segregagdo cautelar, que pas-
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sou de exce¢do ao status de regra geral do sistema penal.

Esse fato trouxe severas muta¢des em seus fundamentos, os quais,
indubitavelmente, foram levados a demonstrar insignias do movimento
repressivo “Lei € Ordem”, na atua¢do do Estado para a repressdo do
crime, visando tranquilizar a sociedade. No entanto, o uso inadequado
desse sistema, baseado no “direito penal do terror”, em especial nas pro-
postas de prevenglo geral, cria sérias dicotomnias na ordem constitucio-
nal, principalmente demonstrando a ineficicia das entidades formais do
Estado quanto & real repressdo a criminalidade, que atualmente se apre-
senta em estrutura complexamente organizada.

Esse tipo de resposta estatal esbarra nos padrdes minimos de garantia
do individuo, os quais levaram anos para serem esculpidos no texto cons-
titucional, e com este n3o podem coexistir. Assim, em apre¢o 4 atual
vertente constitucional, as prisdes cautelares somente se justificam quando
presentes 0s requisitos da prisdo preventiva, antc a necessidade de de-
monstragio do fumus comissi delicti e do periculum in mxxa, ou seja, ¢ indis-
pensavel demonstrar a necessidade e utilidade da medida cautelar, nao
sendo licita sua concessdo lastreada somente na gravidade em abstrato
do delito.

Nos Estados Democraticos de Direito, todas as formas de acautela-
mento provisério s3o norteadas pelo principio da necessidade. Principio
este basilar nas cautelares em geral, o qual demanda andlise mais apura-
da, quando em voga a plausibilidade do direito de punir do Estado ¢ o
perigo na demora de seu exercicio, cuja medida cautelar somente deverd
ser decretada para garantia da ordem publica ou econdmica, convenién-
cia da instru¢do criminal ou assegurar a aplicagdo da lei penal, dentro de
um contexto sdcio-penal maior, 0 garantismo.

Nesse pensar, o legislador constituinte de 1988 assegurou a liberdade
proviséria, com ou sem fianga, como direito subjetivo do indiciado, e
garantiu a presungdo de nio-culpabilidade, prevendo as prisdes cautela-
res como legitimas, desde que decretadas por decisdo fundamentada da
autoridade judicidria competente.

Quanto a prisao em flagrante, espécie de prisdo cautelar, a regra nio ¢é
diferente, pois a autoridade judiciaria, embora em cardter posterior, ana-
lisard sua validade e se existem requisitos para sua manuten¢ao. Requisi-
tos estes orientados, atualmente, pela necessidade da prisao preventiva,
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ou seja, mantém-se a prisio em flagrante somente quando necessaria a
prisdo preventiva,

No entanto, de forma precipitada, o legislador utilizou-se da prerroga-
tiva incerta no inciso LXVI do artigo 5° da Constituicdo da Republica,
iniciando um movimento de carcerizacdo, que passou a vedar em abstra-
to o direito a liberdade provisoria aos autores de determinados delitos,
esquecendo-se do indispensavel critério da andhise judicial quanto a ne-
cessidade e utilidade desta medida cautelar.

Ressalvada esta observagdo, fica evidenciado que a prisdo cautelar
convive pacificamente com os principios constitucionais pertinentes as
liberdades, especificamente com o principio constitucional de presungio
de inocéncia (nao-culpabilidade), desde que demonstrados 0s requisitos
de necessidade e utilidade da medida, conforme dispde o artigo 312 do
Cdédigo de Processo Penal.

Todavia, infere-se, na decretagdo das prisdes preventivas, nao haver
juizo de mérito, devendo o Magistrado pautar-se especificamente na ne-
cessidade para decreta-las ou manté-las. Decisdo que deve ficar restrita e
reduzida aos casos em que a necessidade da segregacdo cautelar mostrar-
se imperiosa, com 0 escopo de apenas assegurar a utilidade do processo
principal e a aplicagdo da lei penal, deixando a pacificacdo social da co-
munidade como ultima vertente.

Convém ressaltar que a provisoriedade desta medida de liberdade nédo
afeta o juizo de mérito, o qual deve ser feito ao final do processo, respei-
tando o principio do devido processo legal, pois a liberdade provisoria
ndo visa nada mais do que evitar a antecipagdo da possivel aplica¢do da
pena, a qual somente deverd ocorrer caso a acusagdo seja procedente, e
desde que ndo seja possivel substitui-la por penas ndo privativas de liberda-
de, a exemplo das penas alternativas e das medidas alternativas as penas.

Nesse aspecto, a liberdade proviséria avulta-se imprescindivel, pois
dela se servem os acusados que tiveram a sua liberdade cerceada de for-
ma desnecessdria, por ausente a necessidade, fator primordial para decre-
tagio de qualquer espécie da prisdo provisoria, evitando que desnecessa-
riamente causem prejuizo estatal, decorrente de sua propria segregacdo,
bem como a desconstituigdo de seus vinculos afetivos e trabalhistas, o
que dificultara a ressocializacao.

Portanto, a liberdade provisoria € decisdo de natureza cautelar, nos
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casos em que a lei a admite ou n3o a veda, possibilitando que o acusado
possa aguardar em liberdade o trdmite processual, porém vinculado aos
atos processuais, sob pena de revogacao do beneficio. Regra que somen-
te ndo subsistira se presentes os pressupostos e fundamentos autortzado-
res da medida extrema — a prisiao preventiva. ‘

Cumpre asseverar que se nao poderd outorgar a liberdade provisoria,
quando presente hipdtese de vedagdo legal, a qual, segundo o atual en-
tendimento do Supremo Tribunal Federal, persiste quanto a certos cri-
mes descritos na Lel de Drogas — Lei n. 11.343/06.

A este ponto registramos nossa discordancia, posto a vedacdo descri-
ta na Lei de Drogas se mostrar incompativel com a atual ordem constitu-
cional, ao fundar-se apenas na gravidade em abstrato do delito, além de
conflitar com o disposto na Lei n°, 11.464/07, a qual retirou esta veda-
¢d0 a todos os crimes hediondos e equiparados.

Posto isso, entendemos que as prisdes cautelares somente serdc nor-
mas validas ante o vigente sistema constitucional, caso sejam ordenadas
pelos parametros da necessidade e utilidade, exigidos para a decretacido
da prisdo preventiva, os quais, se ausentes, deverdo garantir o direito a
liberdade proviséria, extirpando-se do sistema juridico vedagbes abstra-
tas aos direitos e garantias fundamentais.
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RESUMO

Este trabalho apresenta um panorama dos principais impactos socio-
ambientais decorrentes da construcio de grandes empreendimentos hi-
drelétricos, os interesses € conflitos associados, seus atores e as estratégi-
as em geral desenvolvidas para a composigao das solugBes necessarias a
sua superagio, enfatizando a imprescindibilidade da participagdo das fa-
milias afetadas nos processos decisdrios € na prépria construcéo das so-
lugBes a elas destinadas, como pressuposto da sua sustentabilidade.
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1. Introducao

Embora rotulada de “limpa”, a geracdo de energia hidrelétrica provo-
ca impactos ambientais em todas as suas etapas de produgdo, desde a
inundagio das terras necessarias as bacias de acumulagdo, com a radical
alteracdo dos ecossistemas suprimidos, a perda da biodiversidade, o de-
saparecimento de sitios arqueoldgicos, o deslocamento involuntario das
familias atingidas, até a emissdo de gases de efeito estufa ¢ a evaporagdo
liguida induzida pelos espelhos d’agua formados pelos reservatérios, con-
tribuindo para os graves problemas ambientais enfrentados por nossa
sociedade (SILVEIRA et al, 2001, p. 27-28).

Em contrapartida, a energia em suas varias formas constitui um bene-
ficio indispensdvel para o desenvolvimento humano, possibilitando con-
digdes e alternativas para o desenvolvimento da sociedade e acesso a
bens e servigos basicos, com reflexos na melhoria da qualidade de vida
dos individuos e familias, tais como saude, educacio, transporte e lazer.

Nio se discute a influéncia ou a importincia da questdo energética na
consecucdo de um desenvolvimento sustentdvel, uma vez que o supti-
mento de energia constitui uma pré-condi¢do para o desenvolvimento,
em todo e qualquer lugar. Contudo, é inegavel a elevada dependéncia da
matriz energética mundial em relacdo aos combustiveis fosseis e sua con-
tribui¢do para os problemas ambientais globais, 0 que exige estratégias
que garantam maior eficiéncia energética, atendendo, a0 mesmo tempo,
o suprimento da crescente demanda por energia e a conservagio dos ecos-
sistemas e do meio ambiente,

Neste contexto, o presente artigo apresenta os dilemas que envolvem

50 Revista Juridica do Ministério Piblice do Estado do Tocantins / Ano 3« N°5 » 29semestre de 2010,

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: f7b42585 - ¢8f09009 - eb7ac67b - df06c82a



a sustentabilidade dos grandes empreendimentos hidrelétricos, especial-
mente pela ética dos impactos socioambientais associados a sua implan-
tacdo e a necessidade da inclusio dos atingidos pelos barramentos no
processo de desenvolvimento, em geral proporcionado por estas obras.
Discorrendo sobre os efeitos destes empreendimentos sobre a populagio
afetada, o artigo também aborda as solugdes propostas pelos empreende-
dores para sua mitigacio; apresenta 0s principais atores e interesses em
conflitos gerados pela relocagdo compulséria das familias, concluindo
pela necessaria participagdo dos atingidos no processo de construgéo de
sua nova realidade, como pressuposto de sustentabilidade das solu¢Ges
aplicadas.

2. Os dilemas da sustentabilidade dos
empreendimentos hidrelétricos

A construg¢do de grandes barramentos hidrelétricos tem sido a princi-
pal estratégia brasileira para o atendimento das crescentes demandas por
energia requeridas pelos processos de industrializagdo e urbanizagdo es-
pecialmente intensificados a partir da segunda metade do Século XX,
contribuindo hoje com 69,26% da energia consumida no pais (ANEEL,
2010).

A priorizacdo da hidroeletricidade na matriz energética brasileira é
justificada pelo fato de que as demais alternativas de geragdo ou szo invi-
aveis economicamente, como a energia edlica e a solar, por exemplo, ou
reconhecidamente insustentaveis, como a queima de combustiveis fos-
seis (petroleo, gis e carvao natural), tanto pela limitagdo de suas reservas
como pela incapacidade progressiva da absorcdo dos seus residuos pelo
planeta (BERMANN, 2001, p. 14). A opgdo pela energia nuclear, por
sua vez, é afastada pelo elevado custo de producdo e pelos riscos ambi-
entais associados, sendo ainda submetida a rigido controle internacional.

A construgdo de grandes hidrelétricas no Brasil vem sendo defendida
pelos seus sucessivos governos com o discurso da incontestavel abun-
déncia dos recursos hidricos nacionais ¢ também sob a 6tica da sua “re-
novabilidade” como fonte energética, Neste prisma, segundo informa-
¢oes da Eletrobras (2010), apenas 31,47% do total do potencial hidrelé-
trico brasileiro (estimado em 243,609 MW) encontra-se em operagao,
havendo ainda muitos potenciais a serem explorados.
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Esta abundancia de recursos hidricos, no entanto, deve ser relativiza-
da sob o aspecto da sustentabilidade do modelo de exploragao adotado,
que deve considerar a localizagio geografica dos potenciais ainda inex-
plorados e os consequentes riscos sociais e ambientais associados aos
aproveitamentos.

Para Bermann (2001, p. 19-20), o discurso da hidroeletricidade como
fonte renovavel de energia se fragiliza sob o viés da insustentabilidade,
diante dos problemas fisico-quimicos, bioldgicos e sociais decorrentes da
implantagdo e operagao das usinas, como a emissdo de gases de cfeito
estufa, as alteragdes limnologicas € as mudangas no ambiente modifica-
do pela construgdo, como a alteragdo do regime hidrolégico, as perdas da
biodiversidade ¢ as graves repercussoces sobre as populagdes rurais e ur-
banas afetadas pelos barramentos.

Os reflexos diretos destes empreendimentos geralmente afetam os
meios de subsisténcia do contingente de proprietdrios, posseiros, arren-
datarios, meeiros, assalariados e comodatarios € suas familias, historica-
mente desconsiderados ou inadequadamente tratados pelos setores go-
vernamentais responséveis pelo plancjamento ¢ regulagdo do setor, as-
sim como pelos executores das obras, na adequada dimensdo dos riscos €
impactos sobre cles incidentes, mesmo diante da invaridvel previsibilida-
de das perdas de suas condigdes de produgao e reprodugio social.

As projeges de expansio do setor hidrelétrico brasileiro estio dircta-
mente relacionadas s demandas estimadas para o desenvolvimento do
Pais, sendo oportuna uma reflexdo sobre a naturcza do desenvolvimento
proposto para verificagdo do seu compromisso com a sustentabilidade e
efetividade para além do ‘mero crescimento cconbmico. Um verdadeiro
desenvolvimento pressupde o atendimento das reais necessidades da
populagdo, via da superacdo das desigualdades regionais, das disparida-
des de renda, tornando possivel um maior acesso a bens, servigos publi-
cos, educagdo e emprego, dentre outros aspectos.

Retomam-se aqut as ideias de cconomistas como Celso Furtado (1974,
apud HERCULANO, 1992}, no sentido de que crescimento econdmico
necessariamente ndo significa desenvolvimento, de modo que o reflexo
da expansdo da economia no desenvolvimento deve reconhecer a imper-
feicdo de indicadores limitados pela prevaléncia de critérios meramente
objetivos € quantitativos.

O desenvolvimento, na realidade, deve se traduzir em beneficios soci-
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ais mais amplos, como o indice de desenvolvimento humano (IDH), uti-
lizado pelo Programa de Desenvolvimento das Nagdes Unidas - PNUD
que considera na sua composigdo, conforme destacam Goldemberg e
Villanueva (2003, p. 60), critérios subjetivos e qualitativos como longe-
vidade, instrucdo e padrdo de vida, por exemplo.

Esses indicadores de desenvolvimento humano constituem critérios
de sustentabilidade social que podem e devem ser aplicados 2 realidade
das populagGes afetadas pelos barramentos hidrelétricos, na medida em
que estes empreendimentos se inserem nos planos e projetos de desen-
volvimento do Pais, de modo que as solugfes propostas para 0s impacta-
dos pelo setor hidrelétrico devem estar condicionadas a melhoria desses
indices, como pressupostos da sustentabilidade dessas obras.

3. Impactos socioambientais dos empreendimentos
hidrelétricos de grande porte

Se por um lado existe ¢ interesse nacional pela construgdo de hidrelé-
tricas para atendimento dos setores produtivos e da populacdo em geral,
por outro lado ndo devem ser menosprezados os interesses locais e regi-
onais gerados por esses empreendimentos.

A historia recente testemunha que a construcdo de grandes barramen-
tos nas principais bacias hidrogréaficas brasileiras tem determinado o des-
Iocamento compulsorio de inimeras familias de proprietarios e trabalha-
dores rurais, residentes nas areas requeridas pelos reservatorios, cujos di-
reitos sdo em geral vilipendiados em favor dos interesses dos empreende-
dores e dos seus grupos de apoio, num processo de remogdo caracteriza-
do pela obstrugio da participacdo dos interessados na definicdo e imple-
mentagdo das solucdes minimizadoras ou compensatorias dos impactos
socioambientais que lhes sao impingidos.

Os impactos sobre as populagdes atingidas por reservatdrios tém sido
descritos nos estudos e relatérios de impacto ambiental a cargo dos em-
preendedores de modo bem restrito, contemplando a perda de suas mo-
radias e empregos, mas em geral afetam também a configuracdo das suas
relacdes sociais e referéncias culturais comunitarias.

Niao ha como prever com antecedéncia todas as consequéncias desen-
cadeadas pela instalagdo de grandes hidrelétricas, mas € possivel reco-
nhecer a repeticio de uma série de efeitos que lhes s&o comuns. Para
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SOUZA (1988 apud SANTOS; NACKE, 2001, p. 74), a apropriagao
econdmica dos recursos hidricos e ambientais requeridos pelas hidrelétri-
cas passa por um processo anterior de expropriagdo e reconversdo da
basec regional material e social, implicando posterior reordenag¢do social e
territorial das dreas que eram ocupadas pelas populagdes locais. O deslo-
camento espacial dos atingidos apresenta duas faces a serem suportadas
pelos afetados, acarretando um processo de desestruturagao € na posteri-
or reestruturagio das relagdes sociais e organizagdo territorial (BLOE-
MER, 2001, p. 96).

No Brasil, os barramentos tém representado a destruigdo dos projetos
de vida dos atingidos, timpondo sua expulisao da terra sem compensagdes
quc assegurem “a manuteng3o de suas condi¢des de reprodugdo num
mesmo nivel do que se verificava antes da implantagio do empreendi-
mento” (BERMANN, 2001, p.21).

As repercussdes socioambientais das hidrelétricas ndo se restringem
ao deslocamento de populacdes, 3 indenizag3o de propriedades e realiza-
¢do de reassentamentos, mas extrapolam os limites do tempo ¢ espaco
da construgido do empreendimento, sendo pertinente “avaliar ndo apenas
os efeitos considerados diretos, mas considerar, detidamente, o conjunto
de efeitos virtuais socioambientais e antever as implicagdes e os desdo-
bramentos laterais desses empreendimentos” (SOUZA, 1988 apud SAN-
TOS; NACKE, 2001, p.76).

Desse modo, a situagdo das populacdes afetadas por empreendimen-
tos hidrelétricos tem sido decidida com o sacrificio e a perda de seu modo
de vida, independentemente da relagdo juridica das familias com o imé-
vel atingtdo (propricdade, posse, arrendamento, trabalho assalariado, agre-
gamento), da sua base e estrutura econ6mica (subsisténcia, pequenos,
médios ¢ grandes produtores), dos lagos familiares (parentesco, vizinhan-
¢a e compadrio), culturais (habitos, crengas, costumes ¢ tradigdes), ou
ainda sentimentais (apego e sentimento de pertencimento ao lugar).

Os primeiros efeitos socioambientais dos empreendimentos hidrelé-
tricos se apresentam antes mesmo do inicio da sua implantagao, ja na
fasc de projeto, com a movimentagdo realizada durante os estudos de
impacto ambiental e pelas incertezas e informag¢des desencontradas so-
bre as 4reas e pessoas afetadas. Contudo, os efeitos mais deletérios desse
processo ocorrem na fase de construgdo, quando cientes da remogio com-
pulsénia, os afetados come¢am uma corrida contra o tempo {determina-
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do pelo cronograma da obra) na busca do reconhecimento dos seus direi-

tos.

n -

Os principais efeitos socioambientais nas fases de projeto e implanta-

¢do dos empreendimentos hidrelétricos de grande porte se encontram
descritos no Quadro 1, a seguir:

ases-Etapas do
empreendimento

Efeltos socloamblentals

Faso de Projeto
j Iniddo da desestruturaghio
social,

Inidio da desestruturagho
econdmica,

Transtornos & administragic
pabiica.

- Aumento das tensbes sociais.
- Propagac8o de boatos sobre as obrns nas comunidades,

- Press8o antecipada sobre 0§ recursos naturais.
- Especutacdo Imobilisria urbana e rural,
- Retragfic do mercado de trabatho.

- Aumento das expeciativas da poputacio local,

Fase de Implantagio
[ Desestruturag8o socia! das
comunidades urbanas e rurais

- Esvazlamento da poputagho da drea Inundada (com roflexos na confor-
matgio do padrio da poputacfio urbano-rural e alieragso do quadro dem-
ogréfico regienal),

- Efeltos sobre 0$ sistemas urbanes (espetulaciio o Inflagho nos pregos
dos terrenos urbanos do cidades proximas, elevagho do custo de vida
regiongl, parda do valor da propriedade afetada, interrupgfio da implan-
tacso de methorias & pressae urbana).

- Efeitos sobre os sistemas rurafs (desestimuto na produglio sgrope-
cudria afetads, perda do velor das terras afetadas, perds de recursos
naturais nfo explorades, perdas de safras na édpoca da relocacho,
suspenséo das Hnhas de financiamento rural, afteragdes nos volumes a
padrées do produgio regional).

Fase de Operaglo
DesestruturagBo econdmica
regional.

- Dasestruturaco do mercado de trabatho (pela desagregachio dos niveis
des amprego & retragio do mercado de trabalho)

- Transtornos 0o setor primério:

& agrepecudrta (pela perda de sistemas agropecudrios, com reflexos na
estrutura produtiva, a expuisio das famfllias e pressdes sobre 0 uso do solo
remanescente, perda de recursos, equipamentos e instolagdes, sumento
de pequenos produtares, incremento da demanda de assisténcia técnica).
extrativismo minera), vegetal o de pesca (pela submers80 do recursos
minerals, florestals e perda de pesqueiros, com a desestruturagho da
esconomia extretivista).

- Transtomos aa setor secundério (pela perda de matéria-prima, mercados,
oportunidades e bens de produgio, como equipamentos o instatagbes,
elém da perda de mbo de obra especiatizada).

- Transtomos a0 seter tarcidrio (ac coméraio, pela diminuicdo da clientela,
desestimulo econdmico, desequiilbrio na oferia e procurs, pedendo levar 80
desemprego; ¢ 00 turismo, pela perda de recursos turisticos atunis @
potencials).

|

Quadro 1 - Efeitos Socicambientais de Grandes Empreendimentos Hidrelétricos
Fonte: Elaborado pelo autor com base em: MULLER, A. C. (1995).
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4. As solucoes dos empreendedores hidrelétricos
para os impactos sobre a populagao afetada

As solugdes normalmente previstas nos relatérios de impacto ambi-
ental para os moradores das areas requisitadas pelos empreendimentos
de grande porte se resumem 2 indeniza¢do amigével (por meio da com-
pra e venda direta), & desapropriagdo judicial de terras e benfeitorias, a
troca de terras por terras (permuta), ou 3 compensagao pelos impactos
impingidos pelos remanejamentos populacionais urbanos e rurais.

A indenizagdo amigdvel aparece como a solugdo preferencial das
empreendedoras, posto favorecer uma rdpida apropriagdo das areas afe-
tadas, no prazo de desocupac¢io determinado no contrato que sacramen-
ta o “negécio”, lavrado em cartério.

A desapropriagdo, espécie de indenizagdo contenciosa e altamente
vantajosa para os empreendedores, é promovida judicialmente a partir
da declaragido de utilidade publica das 4rcas necessdrnias & implantac¢do
das hidreiétricas, sujeitas ao regime de concessdo.

A aquisi¢ao de terras via da indenizagio ou da desapropriagdo é alta-
mente vantajosa para os empreendedores porque se pauta em critérios
meramente quantitativos, constituindo em geral apenas mais uma etapa
mecanica no contexto da implantagdo dos empreendimentos, negdcios
tocados sob a 6tica da maxima eficiéncia administrativa e financeira para
a liberagiao das arcas necessirias aos reservatdrios. Sem contar que 0s
procedimentos juridicos do processo de desapropriagdo sao sempre mais
favoraveis ao Estado e seus concessionarios.

Os critérios de avaliagdo dos bens, para efeito de indeniza¢do, levaram
em considera¢do unicamente 0s aspectos materiais, abstraindo a valora-
¢ao do trabalho investido no trato com a terra, os valores afetivos € sim-
boélicos, ou seja, a logica cultural, as condi¢des sociais ¢ histéricas das
populagdes locais (LA ROVERE; MENDES, 2000, p. 122).

A indenizagdo, amigavel ou judicial, além do seu mencionado carater
patrimonialista, constitui também uma solugio individualizada, que de-
sobriga os empreendedores hidrelétricos de qualquer outro acompanha-
mento ou assisténcia durante o periodo de readaptagdo dos afetados, fa-
vorecendo a dispersdo das unidades familiares ¢ a exclusdo dos nao-pro-
prietarios da terra, que podem ser indenizados somente pelas benfeitori-
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as que tenham promovido nas terras em que trabalham ou residem (BLO-
EMER, 2001, p. 112).

Qutra solugdo possivel é a do chamado autorreassentamento, indeni-
zagdo por meio da troca de terras por terras, promovida mediante uma
carta de crédito no valor da avaliacdao de imovel e benfeitorias originais,
situagdo em que cada familia pode se instalar individualmente onde es-
colher, mas que ndo garante a prestacdo de assisténcia técnica e social.
Como solugio também individualizada, a troca de terras por terras tem
como vantagem a garantia do acesso a certa quantidade de terra, de valor
equivalente ao da terra original, mas exclui os ndo-proprietarios e favore-
ce a dispersao familiar (BLOEMER, 2001, p.112).

A ultima alternativa para a populagido afetada € o reassentamento,
que ocorre quando as familias atingidas sdo transportadas para um novo
imével, sendo mais utilizado como solugio para os pequenos proprietari-
os, os residentes em vilas e lugarejos e para os ndo-proprietarios (possel-
ros, parceiros, meeiros etc.), para os quais o valor indenizatoério dos bens
¢ insuficiente para a mudanga, a reconstrucdo da sua base econdmica ¢ a
garantia de sua sobrevivéncia até o recebimento de suas primeiras recei-
tas nas novas areas. No caso dos reassentamentos “a concessionaria pro-
move a implantagio dos loteamentos rurais €/ou urbanos, instala a infra-
estrutura essencial para receber as familias ¢ apdia a instala¢do de estabe-
lecimentos comerciais” (MULLER, 1995, p. 297).

Para o reassentamento, como solu¢do capaz de amenizar as previsi-
veis repercussdes socioambientais, Bloemer (2001, p. 113/114) destaca
os seguintes cuidados imprescindiveis:

a) Escolha criteriosa do local para o reassentamento, levando-se
em conta as condigdes climaticas, qualidade das terras e proximi-
dade dos centros urbanos;

b) Cuidadosa definigdo das diretrizes quanto a composi¢ao do re-
assentamento, estabelecendo o nimero de familias, o tamanho dos
lotes, a procedéncia comum das familias, sua origem étnica etc.;
¢) Garantia de qualidade da infraestrutura constituida por moradi-
as e bens comunitanos;

d) Acesso 3 assisténcia financeira para cada unidade familiar, e que
deve prolongar-se até que os reassentados tenham condigdes totais
de gerir e prover autonomamente suas vidas;

e) Assisténcia técnica competente € bem informada sobre as carac-
teristicas socioculturais da realidade anterior dos reassentados, €
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disposta a ouvir e a respeitar suas opinides;

f) Acompanhamento ¢ avaliagio da retomada das atividades pro-
dutivas e comunitarias por uma equipe multidisciplinar até a cons-
tatacdo da adaptagdo das familias reassentadas no novo ambiente
natural e social.

Em geral, tanto as indeniza¢des quanto os diversos programas de mi-
tigacdo e compensagdo nio incorporam os modos de vida e padrées cul-
turais das comunidades atingidas, representando na realidade o “oculta-
mento dos custos socicambientais que, uma vez considerados € interna-
lizados, poderiam inviabilizar a competitividade dos empreendimentos”
(LEMOS, 1999 apud ZHOURI, p. 83).

Nesse sentido, o relatério-resumo do estudo sobre Barragens e Desen-
volvimento, elaborado pela Comissao Mundial de Barragens (CMB) a
partir da analise de nove grandes hidrelétricas em todo 0 Mundo — Tur-
quia, Noruega, EUA, Zambia, Talandia, Paquistdo, Brasil ¢ Africa do
Sul —, quanto aos tratamentos aplicados aos afetados, atesta que nos casos
em que houve indenizagdo, esta quase sempre se mostrou inadequada.

No caso dos reassentados, poucos tiveram seus meios de subsisténcia
restaurados, pois 0s programas geralmente se concentram na mudanga
fisica, excluindo a recuperacdo econdmica e social dos deslocados, € con-
clui que quanto maior a magnitude do deslocamento, menor é a probabi-
lidade de restauragdo dos meios de subsisténcia alterados (Comisséo
Mundial de Barragens, 2000, p. 12).

5. Os conflitos socioambientais decorrentes dos
grandes empreendimentos hidrelétricos

As ciéncias sociais reconhecem a importancia dos conflitos como um
meio para a compreensdo da propria sociedade. Nascimento (2001, p.
90-91), inspirando-se em Durkheim, discorre que as primeiras defini¢oes
de conflito estdo relacionadas as tensdes que possibilitaram o surgimen-
to da sociedade modema (pelo choque entre as novas normas econdmi-
cas, sociais e politicas com as normas do antigo regime); depois, ao con-
flito de interesses entre grupos sociais (luta de classes), €, por fim, a ideia
de incorformismo de individuos e grupos sociais, de aparente desorgani-
zagdo, manifestado por protestos {recusa a normas ¢ valores correntes),
frequentemente associado & no¢ao de disfungio, desequilibrio e pertur-
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bacdo da ordem, a mais corrente no senso comum.

Na concepc¢do Marxista, segundo Nascimento (2001, p. 93), o confli-
to assume a fei¢do de tensdo no interior das estruturas sociais, sob a pre-
missa de que o conflito entre capital e trabalho € o fator determinante de
todos os demais conflitos (econdmicos, politicos, sociais e das contradi-
¢bes de género, etnias ou religides), a qual, embora seja rica, tende ao
reducionismo, por nio permitir a consideragéo das especificidades exis-
tentes em cada conflito.

O melhor enfoque sobre a nogdo de conflito, no entanto, é atribuido
ao pensador alemao George Simmel, para quem os conflitos szo formas
de interagdo social, e assim, constituintes das relagdes sociais na socieda-
de moderna, sendo indispensaveis para a superagido de dualismos diver-
gentes, constituindo “meios pelos quais os atores sociais dirimem suas
divergéncias, interesses antagbnicos ou pontos de vista conflitantes, pos-
sibilitando que a sociedade alcance certa unidade” (NASCIMENTO,
2001, p. 94).

A implanta¢ido de empreendimentos hidrelétricos tem sido orientada
pelas crescentes demandas por energia, necessarias a expansio da produ-
¢do industrial e ao abastecimento pablico, sendo promovidos em geral
em regides distantes dos centros de consumo beneficiados, decorrendo
dai o primeiro grande conflito de interesses: a necessidade de energia
elétrica para o desenvolvimento regional e nacional € os multiplos im-
pactos ambientais invariavelmente provocados pelos barramentos das
usinas.

Afora os impactos sobre o meio fisico e bidtico, essas obras tém pro-
movido a saida compulsoria de muitas pessoas, em condi¢cdes que na
maioria das vezes nio possibilitam a reconstrugdo das suas bases sociais,
econdmicas e culturais, provocando a desestruturacdo de familias e co-
munidades.

Estas consequéncias tém provocado varios 6bices a implantagio dos
empreendimentos hidrelétricos pelo surgimento de uma série de confli-
tos socioambientais, emergidos dos movimentos reivindicatérios de afe-
tados.

Anteriormente o interesse dos afetados repousava na reversio da situ-
acdo calamitosa das familias compulsoriamente remanejadas, durante e
ap6s a implantagdo das usinas. Atualmente, a mobilizacéo dos possiveis
impactados pelas usinas tem se verificado, cada vez com maior antece-
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déncia, inclusive com o envolvimento do Poder Publico, de organizagdes
nio-governamentais € da sociedade em geral, na discussdo preliminar da
propria viabilidade dos empreendimentos, como € o caso da Usina de
Santa Isabel, no rio Araguaia e também do Complexo Hidrelétrico de
Belo Monte, no rio Xingu.

Nesse sentido, “viabilizar um empreendimento qualquer, significa tor-
na-lo exegtivel sob todos os pontos de vista: técnico, econbmico, finan-
ceiro, mas, sobretudo, sob a 6tica dos impactos ambientais e dos confli-
tos decorrentes” (FROTA, 2001, p.150). Excquivel ndo corrido por estar
em citagao.

O setor elétrico, em virtude da sua importancia para o desenvolvi-
mento nacional, sempre gozou de posi¢ao institucional destacada na ad-
ministracdo publica, tanto do ponto de vista orgamentdrio quanto do
técnico-gerencial, com significativo poder de a¢ao, sem maiores questio-
namentos sobre as agdes adotadas para a viabiliza¢do dos seus empreen-
dimentos, sob a justificativa da prevaléncia dos interesses nacionais en-
volvidos, mesmo que em detrimento de interesses regionais ¢ locais.

Praticamente inexistentes durante a ditadura militar, quando as mani-
festacdes populares eram imediatamente taxadas como oposi¢ao ao regi-
me, somente em 1979, com o inicio da redemocratiza¢dao do Pais, é que
as reagdes das comuntidades afetadas se fizeram ouvir, em contraposi¢ao
as solugdes impostas pelas empresas concessiondrias, principalmente em
face dos problemas ocorridos nas barragens de Itaparica, Itd ¢ Balbina,
determinantes para o processo de conscientizagdo, organizagao € reivin-
dicacdo dos atingidos, fundamentais para a mudanga de atitude dos em-
preendedores na consideracdo das repercussdes socioambientais de suas
obras, ante os inumeros conflitos a elas assoctados (MULLER, 1995).

No que se refere aos conflitos socioambientais, de acordo com Little
(2001, p. 107) podem ser definidos como disputas entre grupos sociais
em razdo dos diferentes modos de relaciio por eles mantidos com o seu
meio natural. Na concepgio dele, “o conceito socioambiental engloba
trés dimensdes bésicas: 0 mundo biofisico e seus multiplos ciclos natu-
rais, 0 mundo humano ¢ suas estruturas sociais e o relacionamento diné-
mico e interdependente entre estes dois mundos” (LITTLE, 2001, p.
107).

Outra definigdo, focada nas obras de infraestrutura, compreende os
conflitos socicambientais “como os resultados produzidos aoc meio an-
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trépico devido a uma perturbagdo nos meios, fisico e bibtico, decorrentes
da implantacdo daquele empreendimento” (FROTA, 2001, p.151).

Assim, relegado a um plano secundéario por muito tempo, com o ad-
vento da crise ambiental e as reflexdes a respeito da interdependéncia
entre homem e natureza, 0 meio ambiente natural retorna como compo-
nente diretamente associado aos conflitos econdmicos e politicos da atu-
alidade.

Para a adequada compreensido dos conflitos socioambientais, Little
(2001, p. 118) indica como procedimentos a identificagdo e analise dos
principais atores sociais ¢ agentes naturais envolvidos, além da analise
sintética e global do conflito em si.

A partir dessas consideracbes, observa-se que os conflitos ocorridos
em fungdo dos efeitos suportados pelas populacdes atingidas pelas gran-
des hidrelétricas sdo de natureza socioambiental, constituindo-se em face
dos impactos ambientais e sociais gerados pela acdo humana como a
construcdo destes empreendimentos, tendo como principais elementos:
a expropriacdo de terras e benfeitorias da area dos reservatorios, a mu-
danca subita do modo de vida, a desorganizacdo soctial, a perda dos mei-
os tradicionais de subsisténcia e a mudanga nos habitos e costumes dos
impactados.

Quanto ac objeto em disputa, estes conflitos ocorrem em torno do
controle sobre 0s recursos e potenciais naturais alt existentes, € ao mes-
mo tempo, diante dos riscos e perdas ja mencionadas, também em torno
da justa e adequada compensacao pelos danos e inconvententes suporta-
dos pelos atingidos antes, durante e apos a inundacao das areas que habi-
tavam.

Os interesses em jogo podem ainda ser multiplos, complexos, materi-
ais e simbolicos, ou a mescla destas categorias, em que, geralmente, os
objetos em tormo do quais os agentes se confrontam sio reconhecidos ¢
deles tém consciéncia 0s seus participantes, contudo a “sua leitura e com-
preensdo, assim como valorizagdo, sdo distintas para cada um dos ato-
res” (NASCIMENTO, 2001, p. 97).

As estratégias utilizadas pelos varios agentes de um conflito se desen-
volvem a partir dos meios existentes ou postos & sua disposicao, em fun-
¢d0 da sua prépria estrutura setorial, econdmica e financeira, das suas
relagdes politicas, institucionais e sociais, € ainda, por instrumentos e
mecanismos juridicos regulados pelo Direito.
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No caso das hidrelétricas, dentre outras possibilidades, as estratégias
dos poderes publicos (com utilizagdo da sua estrutura politica e instituci-
onal) podem convergir com as taticas dos empreendedores (centraliza-
¢ao e racionalidade administrativa) para viabilizar a implantagiio das obras,
refletindo de um lado a defesa dos interesses econémicos dos ultimos ¢
do desenvolvimento regional ou nacional projetados pelos primeiros.

Por outro lado, a unido dos grupos afetados com outros segmentos
sociais organizados, por meio da sensibilizagao, mobiliza¢ao da socieda-
de, pode constituir uma forga de significativa resisténcia & realiza¢do dos
barramentos ou para a reconsideragao de posigdes do poder publico ¢ das
solugdes unilateralmente apresentadas pelos empreendedores.

A identificagdo e andlise dos atores soctais dos conflitos socioambien-
tais devem ser realizadas em funcdo dos interesses econémicos e ambi-
entais, a partir da definigao daqueles mais importantes, além das téticas ¢
estratégias utilizadas para a sua reivindicagao, da identifica¢ao dos sim-
bolos e identidades em jogo e dos pontos considerados passiveis ou nao
de negociagao (LITTLE, 2001, p. 118).

Os principais atores envolvidos nos conflitos socicambientais que cer-
cam 0s remangjamentos populacionais compulsdrios decorrentes de hi-
drelétricas sd0: as pessoas diretamente impactadas, 0s movimentos e or-
ganizagOcs ndo-governamentais, 0s Orgios responsaveis pelo licenciamento
ambiental, os Poderes Publicos (federal, estadual e municipal), 0 Minis-
tério Publico, o Judiciario, as liderangas politicas e os empreendedores.

Os principais atores, interesses e estratégias dos conflitos socioambi-
entais decorrentes da implantagio de grandes empreendimentos hidrelé-
tricos se encontram representados no Quadro 2, a seguir.

Atores Papéls ou interesses Estratéglas Principais

| Impactados nurals e urbanosi

diretos e Indiretos
(Proprietdrios o néo-
proprietarios: paosselros,
I moeiros irnbalhsdores,

- Posso da temre € bonfeltorias;
- ACOS30 803 recurses naturals
{radicionals.

- Manutengao do seut modo do vida
{relacdos socials, cuttura, melos de

-Orgonizagio assoclativa
‘Reivindicagio direla sos amproen-
dedoros ou indireta pos orgéos
rmbientais e na Ministério Publico.
-ntermediagiio potilica por liderancas ¢

agregados, locatérios| subsisténeia, radigbes e rapreseniantes do executlvo e
| comodatirios o outros). costumes) legisiativo.
I - Reparngio adequada pelos “Ingresso de demandas judicinks.
danos patrimontals e oxtra-
patrimoniais. IN )
62 Revista Juridica do Ministério Publico do Estado do Tocanting / Ano3e N®5 » 2*semestre de 2010,

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: f7b42585 - ¢8f09009 - eb7ac67b - df06c82a



Movimentos o ONGs| -Garantia da participagio damocra- -Sansibﬂtzaﬁénntravéadesuminériose-

{Movimentos dos Alingldos} tica desde o ptanejamento. reunibes. %
por Bareagens - MAB,p -indenizacBojusta. -Artlculagdo, mobilizaglo e
I Associaghes comunitarias -f -Acesso b propriedade para os ndo- | organizacio dos efotados. i
rurais e urbanas). proprietarios de terras. -Denimcias aos dGrglos ambiantals,
Vigbilzacso da reproducio soclal | jurisdicionats e ao Poder Publico. -
dos atingidos, -Passeatas, abalxo-assinados, ocupa-
-Discussdo do setor eléico e da { ¢hes de escritérios o de cantelros de
mairiz energética. obras, I

. -Demandas judiclats.

<Andlise técnica ambiental dos danos Py
imposiciio de sotuches adequadas. ]
-Poder para & limitagho das agdes

Orgéos llcenciadoras
(Fundacdes e Autamqidas de
moio embiente - Federat o

Conirole da imptantagho dos
ampreendimonios stravés do
liconciamento amblental & szaus

Estaduals). insirumenios (EIA-RIMA, | antrépicasdos empreendedores. i
mas Ambéentals, licengas o | -Podar de policia {imposi¢8o de multas
monltoramento). e ambargo, aprovaclo ou
cancelamento das Heengas). I
Poder PUblico (Unido, -Desenvolvimento nacional, -Regutamentachio tegal.
Estados 8 Municipios). rogiona) & locat {disponibilidade de | -Apolo polliico e institucional aos
anergla para fins de abastecimento | ampreandimentos.
domiciitar @ para as atividades -Exighincias na concossso.
I produtivas). -Arlicutacéo de pollticas publicas.

Liderangas Politicas
{Federals, Estaduals e
Municipais).

-Prote¢io do patrimdnio pibfico a
soclal, do meio amblente e outros
interesses difusos e coletivos,
Cefesa dos principlos democréticos
provistos na ConstituigAo Fedara).
Compasicio dos conflitas da
interesse pela aplicagio do direito

-Apoio politico ao empreend/mento em '

manlfestagdes na midia.

1
-Olvuigagio do empreendimoanto como

obra do grupo polliico dominants.

-Afastamanto das polidmicas em 1oma

dos Impactos socials e ambientals
decofrentos da obro.

808 ¢asos concrelos.

<Raalizagdo das propostas da
desenvolvimanto (local-regionat-
naclonal), defendldas pelos
diversos grupos politico-partid rios
Apropriacho de dividandos politico-
pariidérios em sua drem de
influéncia.

Defesa dos direllos 8 interesses
difusos, coletivos e Indhviduals
homogéneos.

-Investigaciio dos impactos am face dos

10rgéos com atungao
Principios juridicas e da legisiagho. ]

Lexecutiva extra-judiclal e

| Judicial <intermediagho dos conflitos individuais
i ! Ministarios Publicos {Federa! homogéneos e cotetivos. i
1 & Estadual). -Atuagdo edministrativa exira<udicial
(recomendagbes- ajustamentos de
conduta),
-Praposicio de medidas judlcnais
1 peavenlivas a reparatérias. [
Orgios com aiuaglo} -Composichodos conflitos emJulze | -Homologagho de acordos.

Jurfsdicional {Apticaclio do Direito). -Decisfo {inal dos conflitos
» Poder Judicidrio (Federel o apresentados via de acdes judicials.
Estadual).
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Empreendedores -implartagiio do empreendimento | -Otimizagao dos meios financeiros para
Hidrelétricos {Concasslo- | nomenor prazo possivel. apilizagdo da abra e promogdo
nanos piblicos eprivados) | -Atender critérios de eficidncia | publicitaria.

gcondmica e administrativa | Proveito do apolo politicodnstitucional

{memor custo-beneficio). favordve) ao empreendimento.

-Praservagdo de sua imagem { -Parceras com entidades piblicas e

publica, privadas que gozam de reconhe-

-Geragdo de energia para vendaou | cimento,

autoconsume, -Proveito do apolo dos setores
produtives locais e regionais.

-Estritura  organizacional complexa
para amparo e justificagio das prdprias
apbes.

Proposicdo unitateral das solugdes
para os impactos decomentes dacbra,
-Proveito da legistagdo ultrapassada, e
confusa (ex. Lel das desapropriaghes).
Proveito da estrutura deficiente dos
¢6rgaas ambientais ¢ poderes piblicos,

Quadro 2 - Atores, Interesses e Estratégias dos Conflitos Socioambientais em torno dos
empreendimentos hidrelétrices.
Fonte: Elaborado pelo autor, com base em: BURSZTYN, M. {2001).

O pano de fundo desses conflitos socioambientais ¢é a indefini¢io em
torno do reordenamento espacial, social ¢ econdmico decorrente da sai-
da compulséria da populagdo das dreas requeridas pelo reservatério, em
fungdo da sua manifesta necessidade de resgatar, reproduzir ou substituir
o modo de vida alterado pelos empreendimentos.

Estas necessidades devem ser compreendidas como as condigdes re-
queridas pelo grupo social e ndo satisfeitas pelo empreendedor, de acor-
do com os scus padrdes relacionais e vivenciais, incluindo-se¢ “n3o so-
mente uma concepgdo material de necessidade, mas também, social,
psicologica, cultural, em suma comportamental, das pessoas e especial-
mente da comunidade em relagio a sua vida” (BRANDAOQ, 1982, p.32).

Um aspecto que se destaca no histérico dos empreendimentos hidre-
létricos até agora implantados e que favorece a ocorréncia dos conflitos
entre empreendedores ¢ tmpactados € a centralizacio das decisGes relaci-
onadas aos interesses das comunidades afetadas nas maos dos empreen-
dedores. Em Tucurui, por exemplo, “o processo decisério ficou, exclusi-
vamente, a cargo da empresa concessionaria, restando as populagdes atin-
gidas sofrer as reloca¢des compulsérias e as indenizagdes arbitrarias” (LA
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ROVERE; MENDES, 2000, p. 122), o que provocou varios confrontos
entre a Eletronorte e os impactados rurais e urbanos.

Desse modo, grande parte dos problemas relacionados aos remaneja-
mentos rurais compulsorios diz respeito a exclusio dos interessados do
seu processo de formatagdo, planejamento e execugdo, como sujeitos e
agentes. Por vezes tratados como objetos em modelos unilateralmente
propostos, sua resisténcia e reagdo as solugdes lineares e impostas insta-
lam o conflito socicambiental e politico entre empreendedores e atingi-
dos, cuja superacio passa pelo reconhecimento da condigdo destes como
grandes prejudicados pelos barramentos realizados, demandando uma
reparagdo justa, da forma mais ampla possivel, pelos danos patrimontais
e extrapatrimoniais provocados, que deve necessariamente incluir medi-
das para a sua insergdo no processo de desenvolvimento decorrente do
empreendimento, na qualidade de destinatarios especiais ¢ imediatos dos
beneficios sociais ¢ econdémicos anunciados.

6. Democracia e cidadania: a participagao como
pressuposto da sustentabilidade

O surgimento de formas representativas de segmentos sociais, organi-
zados inicialmente em torno dos interesses corporativos (associagdes de
classe e sindicatos), tem se ampliado significativamente, em funcao da
magnitude e abrangéncia dos interesses que os inspiram, levando a gra-
dativa ascensio das representacbes da sociedade civil aos mecanismos
decisorios. Para Bursztyn (2001, p. 71), esse processo tem-se favorecido
pelo aumento do poder politico das organizagdes ndo-governamentais €
pela debilidade das estruturas governamentais, que tem levado a uma
maior flexibilidade do poder publico no assentimento da participagio
desses novos agentes no processo de tomada da decisdo.

Embora nio se possa prescindir da democracia representativa, em ra-
z40 da composi¢do multidiversa da sociedade e da necessaria legitima-
¢do para o equilibrio dos poderes do Estado, o fortalecimento da chama-
da democracia participativa é um imperativo da complexidade do Esta-
do pas-moderno, constituindo na realidade mecanismos para o exercicio
da cidadania, postos a disposigdo dos segmentos da sociedade organiza-
da e do povo em geral.
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O conceito de cidadania “implica a idéia fundamental de individuos
regidos por regras universais de igualdade no acesso a direitos ¢ no cum-
primento das normas sociais” (BERNARDO, 2001, p. 47), de modo que
a participagio dos atingidos na elaboragdo das solugdes para os efeitos
socioambientais que lhes s3ao impingidos pelas hidrelétricas, mais que
uma deferéncia ou concessdo, constitui um direito fundamental que nao
pode ser subtraido ou descumprido, mesmo que superftcialmente deline-
ado pelo arcabougo normativo e pouco conhecido pelos seus detentores.

A cidadania, no sentido empregado por Ferreira (1996, p. 248), pres-
supde a possibilidade dc o cidadio “exigir a igualdade através da partici-
pacdo, da criagdo e de novos direitos, novos espacos e de novos acordos
em torno de objetivos comuns” no espago publico, que representa a “cri-
agdo de um campo de relagbes entre atores sociais, construidas seja pela
discussdo, scja pela comunicacio” (NEDER 2002, p. 406).

A efetividade das solugdes mais vidveis para a empreitada de recons-
trugdo da vida das familias remanejadas depende, fundamentaimente, da
sua participagio no processo desde as embriondrias fases de levantamen-
to e planejamento. Nessa linha, participar significa, ao pé da letra, tomar
parte das decisdes. Para tanto, “é preciso que as opinides divergentes
possam expressar-se livremente ¢ que todos tenham 0 mesmo acesso 2
informagao” (HURTADO e. al, 2002, p. 12).

A participagdo das populagdes, para Vieira (2001, p. 68).

[...] constitui um pressuposto decisivo para o fortalecimento de
sistemas comunitarios de gestao de recursos, Na especificacao do
conceito de participagio, entretanto, o ecodesenvolvimento reco-
menda a distingdo entre participacdo ampla em todos os estagios
do processo de planejamento e implementagdo ¢ conirole de agdes
de desenvolvimento ¢ a simples manipulagio de recursos huma-
nos para a implementacio de projetos, programas ¢ planos de agdo
concebidos de fora e impostos & poputagio de forma mais ou me-
nos autoritaria.

7. Conclusao
Os programas de remanejamento humano, decorrentes dos grandes

barramentos, ndo fazem sentido sendo quando idealizados sob a dtica da
insercdo dos afetados no desenvolvimento em geral propiciado pelos
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empreendimentos, a partir da implementacdo de agOes que possibilitem
condi¢des necessdrias a esse objetivo.

Para isso poder ocotrer efetivamente, de modp a contribuir com a
esperada sustentabilidade do processo socioambiental objetivado, € pres-
suposto indispensavel a participagido dos interessados, 0 quanto mais ampla
possivel, como manifestacdo da cidadania.

O espago para a comunicagéo e a discussdo dos projetos e empreendi-
mentos hidrelétricos tem ficado restrito aos planejadores e executores
das politicas publicas e aos empreendedores do setor, marcado pela ex-
clusio das populagdes afetadas, tanto quanto possivel, dos processos
decisorios relacionados.

No espaco dos drgdos ambientais, geralmente abarrotados por proces-
sos de licenciamento, poucas sdo as possibilidades de amplo esclareci-
mento aos afetados sobre a real dimensdo dos impactos a que estdo sujei-
tos. Normalmente, a participagdo dos atingidos ocorre protocolarmente
por ocasido das audiéncias publicas ambientais, quando os relatorios de
impacto ambiental sdo apresentados & sociedade, no espago de poucas
horas, precedido do encaminhamento de copias dos estudos ambientais
a representantes do poder publico local.

Os elementos necessarios a sustentabilidade dos processos de rema-
nejamento populacional vio bem mais além do que a tardia e superficial
participa¢do no procedimento de licenciamento institucionalizados nos
6rgios de meio ambiente, demandando uma participacdo efetiva desde
as etapas de planejamento, inclusive nos processos decisorios sobre a
propria viabilidade socioambiental dos empreendimentos. De acordo com
Becker (2002, p. 77), somente o aprofundamento do processo de demo-
cratiza¢do pode levar ao reconhecimento das diversidades ambientais e
culturais que podem ser traduzidas como vantagens para o processo de
desenvolvimento local em bases sustentdveis.

Para a sustentabilidade dos remanejamentos, além da mencionada
participagdo dos afetados em todo o seu processo, depende-se ainda da
maneira como seus pleitos serdo considerados, do planejamento minuci-
oso de todas as etapas, da nova base territorial a ser disponibilizada, da
sua adaptagdo ao novo meio natural, € de como essas novas comumnida-
des, interagirdo socialmente na reconstruc¢ao de sua realidade, nos novos
espagos ocupados.
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O ECA implementado pelo
jornalismo

Jussara Barreira Silva Amorim*

RESUMO
Este artigo enfatiza a contribuigdo da midia para a mudanga de men-
talidade da sociedade e dos comunicadores brasileiros, no sentido de va-
lorar o publico infanto-juvenil, lutando por um pais equénime, onde a
discriminacdo dé lugar ao respeito a dignidade humana. O trabalho enfo-
ca ainda a abordagem jornalistica em temas relacionados a crianca € ao
adolescente.

* Promotora de Justica de Gurupi, com atuacdo na area da infincia e Juventude .
Académica do 7° periodo de Jornalismo do Centro Universitario UNIRG.
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1. Introducao

O Jornalismo sempre esteve presente nas causas que movem a socie-
dade: sejam elas de cunho politico, econdmico, juridico, dentre outras.
Enfim, nas grandes conquistas democraticas, a midia sempre mostrou
sua forga e interesse. E na causa da infincia e juventude ndo é diferente.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) — Lei Federal n® 8.069/
90 s6 se tornou realidade devido a luta incessante da sociedade brasileira
e de organismos internacionais, tais como ¢ Unicef (Fundo das Nac¢des
Unidas para a Infancia) e, sem duvidas, com o incentivo dos meios de
comunicagdo que sempre registraram esses movimentos conscientizan-
do sobre a atenc@o as criangas € jovens.,

Nesta proposta, procura-se dar énfase a contribui¢io do jornalismo no
esclarecimento da sociedade e autoridades sobre a condi¢do e necessida-
des do publico infanto-juvenil.

No decorrer da pesquisa foi surpreendente perceber que empresas,
instituigdes bancarias, pessoas fisicas etc., estio preocupadas em voltar a
atencao para as causas do Estatuto Menorista, langando projetos, con-
cursos € monografias sobre o tema. Mas sabe-se que o jornalismo pode
fazer um trabatho ainda mais contundente para aumentar o interesse des-
sas classes ao assunto.

De acordo com a ANDI (Agéncia Nacional dos Direitos da Infincia),
ao longo dos ultimos oito anos, 80% da cobertura jornalistica do ECA, €
trabalhada de forma superficial.
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2. ECA: origem e importincia

O tema infincia e juventude sempre foi assunto palpitante para a Ci-
éncia Médica, a Psicologia, a Pedagogia, dentre outras, mas em especial
para a Midia e o Direito.

A sociedade tem interesse por essa proposicdo, O ECA foi editado
pela Lei Federal n° 8.069, de 13 de julho de 1990, que ratificou a Con-
vengdo sobre os Direitos da Crianga, aprovada pela ONU em novembro
de 1989. Castilho (2004, p. 103) assinala que:

Antes disso, entretanto, o art. 227 da Constituicao de 1988 enun-
ciou principic programatico de protego, ao dizexr que é dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca € ao adoles-
cente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, 4 alimen-
ta¢do, a educagio, 2o lazer, profissionaliza¢do, a cultura, & dignida-
de, ao respeito, a liberdade e 4 convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda negligéncia, discriminagio, ex-
ploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

A referida Lei foi resultado de muita luta social e enquadra criangas e
adolescentes como sujeitos de direito,

Segundo estudos de Yurij Catelfranchi (2010), o ECA nasceu por es-
timulo ao Movimento Nacional de Meninos € Meninas de Rua
(MNMMR) que, junto com a Unicef e com a participacdo de varios
setores da sociedade civil, tentaram mudar o panorama legal no intuito
de regulamentar os artigos 227 € 228 da Constituicdo Federal, os quais
esclarecem que menores de 18 anos estdo sujeitos as normas do ECA.

O Governo brasiletro foi “forcado” pela sociedade e entidades inter-
nacionais a editar a Lei n° 8.069 e, diga-se de passagem, ja& tardiamente,
se comparado com paises desenvolvidos. Desde a Declaragao de Gene-
bra de 1924, ja se reconhecia a necessidade de uma protecao especial a
infancia.

O ECA foi instituido com a finalidade de se obter uma mudanga total
sobre a visdo da doutrina de situacdo irregular, que antes dava tratamento
discriminatorio a crianga e ao adolescente por meio do chamado Cédigo
de Menores. A mudanca veio com a finalidade de tratar os infantes como
pessoas detentoras de direitos e em peculiar situagdce de desenvolvimen-
to. De acordo com os artigos 1° e 3° do Estatuto:
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. Art. 1°: Esta Lei dispde sobre a prote¢do integral a crianga € ao
adolescente.
Art. 3°; A ¢rianga € 0 adolescente gozam de todos os direitos fun-
damentais inerentes 4 pessoa humana, sem prejuizo da protecio
integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades ¢ facilidades, a fim de lhes
facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e soci-

< al, em condi¢des de liberdade e de dignidade.

O Estatuto da Crianga é fundamental na protegio total das criangas e
jovens, seja referente a questdes familiares, educacionais, sociais, juridi-
cas, dentre outros.

Conforme afirma COSTA (2004, p. 1 e 3), o Estatuto determina que
se deve dar Protegdo Integral aos infantes, ou seja:

[...] as atengdes e cuidados sao dirigidos a todas as criangas € ado-
lescentes, sem nenhuma distingdo, alcangando a norma nio so-
mente 0 menor abandonado ou deliquente, mas a imensa coletivi-

" dade de infantes e jovens, desde o0 momento da concep¢do. Em
qualquer situagio, a populagdo infanto-juvenil, além de todas as
prerrogativas asseguradas aos adultos, deve gozar da mais ampla
protecio e ter garantidos os seus direitos fundamentais.

O ECA é considerado como uma das leis mais evoluidas do mundo,
asstm como a Constituicdo Federal.

2.1. Desafios na aplicacao do ECA

Na construgao do ECA houve a participagao nao s0 de juristas, mas
de varios movimentos sociais € setores extremamente especializados. E
um Estatuto que serviu de exemplo para varios paises, principalmente
aos da América do Sul.

H4 muitos obstaculos a serem vencidos para a aplicagdo do Estatuto.

O desconhecimento do ECA pela sociedade; a desestrutura familiar;
a ma aplicagdo do dinheiro publico; o desinteresse do Poder Executivo
(Federal, Estadual e Municipal) em executar projetos e obras voltados a
infincia e juventude; & ineficiéncia (muitas vezes por falta de estrutura,
de treinamento) dos Conselhos Municipais dos Direitos da Crianga e do
Adotlescente (CMDCA) e dos Conselhos Tutelares (CT); as falhas da
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Educagio; da Saude; entre outros fatores, fazem com que os direitos e
garantias as criangas e jovens, estigmatizados no Estatuto se percam.

Um dos maiores desafios para a aplicagdo do ECA € o de conscienti-
zar a familia. Para CURY et al (2002, p. 23),

esta é juridicamente responsavel perante a crianga e 0 adolescente,
mas, 20 mesmo tempo, tem responsabilidade também perante a
comunidade ¢ a sociedade. Se a familia for omissa no cumprimen-
to de seus deveres ou se agir de modo inadequado, podera causar
graves prejuizos A crianga ou ao adolescente, bem como a tados os
que se beneficiariam com seu bom comportamento e que poderio
sofrer os males de um eventual desajuste psicoldgico ou social.

Os maus exemplos no lar, como pais alcoolatras, pessoas viciadas em
jogos de azar; pais ausentes na vida escolar dos filhos, entre outros pro-
blemas podem fazer com que os adolescentes se tornem menores infra-
tores com maior facilidade. Situagbes como essas resultam na pratica de
atos que correspondem a roubo; homicidio; latrocinio; dentre outros.

A Imprensa pode ajudar a mudar esse quadro, denunciando € mos-
trando situa¢des de abandono moral, material e intelectual e maus tratos
dos pais para com seus filhos. A midia impressa, especialmente, tem
muitas maneiras de contribuir para um trabalho de divulgacdo com vis-
tas a ampliar a eficacia do ECA.

3. A importancia do jornalismo no tratamento dos
assuntos voltados a infancia e juventude

3.1, Jornalismo: definicdo e sua importancia para a
sociedade

Segundo Michael Kunczix (2002, p. 15), o jornalismo é tratado como
uma profissdo de comunicagéo. Ele complementa a ideia, aduzindo que
quem quer que passe informac¢io, opinido ou entretenimento aos recep-
tores ou participe de alguma maneira em tal processo estd compreendido
nessa categoria.

Nessa esteira de pensamento, Schelsky (1975) leciona que jornalistas
sdo “intelectuais que informam?”,

Nio se pode imaginar o mundo sem a informacao. Ora, o jornalista
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. deve ser um canal para que a sociedade reflita criticamente a respeito de
situacdes do cotidiano. Ao mostrar os problemas, 0s sucessos € as maze-
las de um povo, ele esta formando opinides ¢ incrementando valores. A
influéncia desses profissionais é notada em todas as areas: politica, juridi-
ca, social, educacional, e outras.

Um exemplo da marca do jornalismo no senso critico do corpo social,
foi a concretizacio do ECA, do Cédigo do Consumidor; do Estatuto do
Idoso; Legislagio Ambiental; dentre outros, que séo Direitos Sociais, de
interesse coletivo. Essas leis so se tornaram realidade porque houve um
clamor coletivo difundido pelo profisstonal da imprensa.

Na defini¢go de Koling (2002, p. 53), a classe intelectual &€ um
grupo de pessoas vagamente unidas, que assumiu certa fungdo de
liderancga intelectual na sociedade moderna devido a sua educa-

» ¢d0, as suas produgdes e aos valores que representa. Em sentido
mais restrito, a categoria dos intelectuais inclui 0s membros das
profisstes que se preocupam com a produgdo dos valores intelec-
tuais independentes, como os jornalistas, poetas, escritores, pinto-
res, musicos, atores, diretores, homens de letras, editores, humo-
ristas etc.

E quando o comunicador faz parte dessas conquistas sociais ele estd
cumprindo um papel relevante na diminuicio das injusti¢as e lutando
por um pais melhor, seus principais objetivos.

3.2. Opiniao publica e jornalismo

Foi o “[...] papel de guardido que fez do jornalismo, na frase de Jam-
mes Madison, “um baluarte da liberdade”, da mesma forma como a
verdade, [...], tornou-se a suprema defesa da imprensa”. (KOVACH &
ROSENSTIEL, 2004, p. 172).

A inquietude do jornalista na busca por um mundo melhor, influenci-
ando a opinido publica a lutar por uma democracia de base, por uma vida
digna, por uma Constituicdo Cidada, contribuiu para a Imprensa ser cha-
mada de o Quarto Poder.

Contudo, o jornalista é quem pauta a noticia, € a sociedade vai ver o
mundo sob essa Otica. A propria rotina jornalistica contribui para a soci-
edade fazer um juizo de valor do universo, por meio da influéncia exerci-
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da pelos fatores individual-internos desse profissional. Tal situagdo faz
com que aumente a responsabilidade social do comunicador. No enten-
dimento de ROSSI (2000, p. 21):

A pauta funciona em duas diregdes; orienta repdrteres para o que
devem fazer no seu dia-a-dia e informa as chefias, diretores e/ou
proprietarios das diversas publicagdes sobre quase tudo aquilo que
estd sendo trabalhado pela redagao.

3.3. A otica jornalistica sobre a infancia

Ao comentar a fun¢ao do jornalismo, Kovach & Rosenstiel (2004, p.
173) falam sobre a capacidade do jornalismo de dar voz aos excluidos:

[...] significa muito mais do que simplesmente uma forma de mo-
nitorar as a¢Ges do governo, pois, na verdade, se estende a todas as
institui¢des poderosas da sociedade. E isso foi desde o principio.
[...] o jornalista ao fazer esse trabalho ele dava rostos, vozes e aspi-
ragdes aos humildes — a menina vendedora de agrifo, o limpador
de chaminés. Ele revelava a humanidade dessa gente a uma popu-
lagio que normalmente nem percebia sua existéncia.

E através da midia que ocorre a maioria dos protestos e descontenta-
mentos da populagdo menos privilegiada.

Conforme preceitua o artigo 18 do ECA, “E dever de todos velar pela
dignidade da crianga e do adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tra-
tamento desumano, violento, aterrorizante, vexatorio ou constrangedor”,
mas nem sempre isso ocorre, pois, como ja dizia Munir Cury, citando
Jodo Benedito Azevedo Marques (2002), ao longo do tempo a sociedade
brasileira nunca respeitou, na integra, o direito a dignidade de criancas e
adolescentes marginalizados por sua condigdo socioecondmica, muitas
vezes resultando em exclusao e morte prematura de tais infantes.

Segundo Cristiane Félix dos Santos (2008), dos anos 90 para c4, a
imprensa, de forma geral, tem-se interessado pela tematica infancia e
juventude, e essa tendéncia, na midia impressa, ndo lhe ¢ indiferente.
Contudo, esse “interesse”, se analisarmos com profundidade essas maté-
rias, ndo traduz, em muitas delas, os anseios da Lei 8.069/90.
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Com essa preocupa¢io de resguardar os interesses dos infantes na
midia, criou-se a ANDI — Agéncia de Noticias dos Direitos da Infancia,
que:

[...] é uma associa¢io civil de direito privado sem fins lucrativos,
cuja missao é contribuir para a construgao, nos meios de comunt-
ca¢io, de uma cultura que priorize a promogac e defesa dos direi-
tos da crianga e do adolescente.

Apesar do espago dedicado nos jornais a temas como crianga, meio
ambiente e direitos do consumidor, ainda existe a auséncia de aprofunda-
mento necessirio nos conteudos. Um maior espaco para debates e dis-
cussOes sobre o assunto poderia fomentar o interesse da sociedade e fa-
zer até mesmo surgirem propostas € solugdes para 0s principais proble-
mas enfrentados na area menorista. Nesse sentido, Pedrosa (2008, pp. 58
e 59) afirma que:

[...] sobre a participacio e a responsabilidade da midia frente 4
violéncia de jovens das camadas mais pobres da populagdo, sua
agdo nio se restringe apenas & veiculagdo de fatos que incidem
sobre uma mudanga na percepcao da realidade. Para o autor e
jornalista Rui da Silva Nogueira, a midia relata os fatos, mas ndo
contribui com a apresentacio de potenciais solugdes, pelo fato de
estar a certa distdncia da realidade, preocupada apenas com o que
o0 autor chama de “pauta velha, dedicada apenas a competicao
acirrada com outros veiculos.

As rotinas jomalisticas baseadas na forte concorréncia entre 0s jor-
nais, além da exiguidade do tempo, podem ser alguns dos fatores que
contribuem para a falta de aprofundamento das matérias jornalisticas em
geral. Isso, por sua vez, afeta a cobertura jornalistica sobre temas relacio-
nados a infincia ¢ juventude.

Diante do impacto do jornalismo na sociedade, a imprensa passa tam-
bém a ser um instrumento que contribui para a educagio de criangas e
jovens. Joelma da Silva Oliveira, em seu artigo “Os direitos humanos € a
cidadania da crianca e do adolescente” (2010), destaca que:

a contribuicdo da midia através da cobertura de temas como a
violéncia praticada contra criangas e adolescentes, a falta de res-
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peito e cumprimento do Estatuto da Crianga e do Adolescente
(ECA) passa a ser um indicativo de seu papel educativo. Mas por
outro lado ainda falta uma melhor compreensio dos direitos que
assistem esse publico, sobretudo quando abordados enquanto agen-
tes da violéncia.

Os veiculos de comunicagio, em especial o jornal impresso, poderiam
adotar algumas medidas para ampliar a atua¢io nessa area, entre elas:
criar uma editoria especifica para a area; fazer entrevistas mais constan-
tes com profissionais do assunto, como juizes de direito, promotores de
justica e delegados da Infincia e Juventude; dar voz ao préprio piblico
infanto-juvenil, procurar saber de seus anseios € aspiragdes; entrevistar
familiares.

Estas e outras agdes poderiam abrir o debate para a sociedade de for-
ma mais incisiva, ressaltando o papel democratico do jornalismo na dis-
cussdo de assuntos relevantes para a sociedade em geral.

4. Conclusao

A imprensa participou dos primeiros movimentos sociais que eclo-
diram na aprovagdo da Lei 8.069/90, o Estatuto da Crianga e do Adoles-
cente.

O jornalismo, até mesmo por uma questdo histérica, tem uma atitude
questionadora de como a sociedade se comporta com relacdo ao tema
Infancia e Juventude.

Nesta proposta procura-se dar énfase a contribui¢cdo do jornalismo no
esclarecimento da sociedade e autoridades sobre a condigio e necessida-
des do pablico infanto-juvenil.

Hoje, se analisarmos qualquer jornal, € comum a abordagem de temas
envolvendo os infantes. Apesar do crescimento do espago direcionado
ao assunto nos jornais, percebe-se ser ainda superficial tal enfoque. Os
topicos de maior evidéncia so: a exploragdo sexual de menores e as
politicas publicas para o setor. .

Nesse sentido, o jornalismo surge como um meio de dentncia para
crimes contra a criancga e ao adolescente.

Porém, o jornalismo, por meio de uma abordagem mais aprofundada,
também pode ser uma ferramenta de educaciio para a sociedade. Isso
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poderia contribuir para ampliar a eficacia da lei menorista.

Desse modo, e uma vez constatada a forte marca da comunica¢cdo
social nas conquistas e adentramento na area voltada a crianga e adoles-
céncia, é que se justifica a existéncia de duas correntes: uma afirma que
o Direito é o Quarto Poder; a outra atesta que ¢ a Midia quem o é.
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Reflexdes sobre os novos
paradigmas da atuacdao ministerial

Leonardo Gouveia Olhé Blanck *

RESUMO

E assente no Ministério Publico a necessidade, cada vez mais eviden-
te, de quebrar retrogrados paradigmas adquiridos em momento historico
de busca pela consolidag¢do institucional, independéncia e visibilidade,
mas que no adentrar deste século, com a posi¢do constitucional algada e
a gama de atribui¢des impingidas pelo novo Estado Democratico de Di-
reito, torna-se imperiosa a formagio de um Parquet mais efetivo, extraju-
dicial, resolutivo e préximo da sociedade, a qual deposita nesta Institui-
¢ao a concretizagdo de uma democracia mais justa, social e igualitaria.

* Promotor de Justica de Colméia, Estado do Tocantins. Coordenador Estadual da
Campanha “O Que Vocé Tem A Ver Com A Corrupcao?”

pistory. ecnardo Gonveia Oths Blanck [eJ0]
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1. Introducao

A evolugdo histérica do Ministério Puablico brasileiro denota sua ma-
cro importancia no atual estdgio do Estado Democratico de Direito vi-
gente apds a Carta Cidada de 1988. Do Brasil Império, onde foi situado,
no Codigo de Processo Penal de 1832, como 6rgao da sociedade e titular
da agdo penal, passando pelo periodo ditatorial, e alcado no capitulo do
Poder Executivo, incumbindo-o de atuar em seu interesse, abastado que
estava das garantias e prerrogativas dadas a magistratura, até a nova posi-
¢do de instituicdo permanente e essencial a Justiga, & garantia do regime
democratico, e da ordem juridica, dos direitos sociais e individuais indis-
poniveis. Eis o Ministério Pablico contemporaneo, firmado e estrutura-
do a partir de clausulas pétreas, gerais e de aplicabilidade imediata.

Mas, galgadas mais de duas décadas da promulgacido da Constituigdo
Cidadi, o atual momento institucional do Ministério Pablico tem propi-
ciado questionamentos internos € externos de ordem e grau tais a impor
um repensar de suas atuagdes, seus anseios, deficiéncias e visdo de como,
quando e aonde chegar, no patamar instituctonal materialmente imposto
e esperado pela sociedade.

O novo momento social, a busca pela implementacio das politicas
publicas e o zelo pelas liberdades, a uma sociedade cada vez mais ciente
do que Ihe é garantido em um Estado Democrético de Direito, a0 mes-
mo tempo em que emblema e torna visivel o Ministério Pablico como
ator modificador — garantidor desta transformagdo —, 0 cobra € o com-
promete cada vez mais na efetivacdo de suas atribuigdes constitucionais.
Segundo Guasque (2002, p.120):
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Esta sociedade historicamente tem lutado “pela efetividade de di-
reitos garantidos constitucionalmente, gue o constituinte brasilei-
ro comete ao Ministério Publico o desafio de buscar férmulas ca-
pazes de, através desta ampla legitimag¢io de poder-dever de agir,
expressio do poder soberano do povo, a realizagio de tais direitos.

Diante dessa evolu¢do constitucional do Parquet, ndo ha espac¢o, ou
melhor, a sociedade nido mais aceita, segundo Mazzilli (2008, p. 138)

os tempos de Promotores do nada a opor e do pelo prosseguimento,
que davam o nome e assinavam termos de audiéncia a que ndo
estiveram presentes, ainda € bem de ver que, enquanto alguns mem-
bros do Ministério Publico se dedicam ao extremo, outros deixam
servigos acumulados para os colegas, especialmente os substitu-
t0s, (ue passam como gatos sobre brasas em cima dos processos, €
procuram, desviar-se de todo e qualquer caso mais complexo.

E por esta visdo de (re)discutir e (re)tomar paradigmas que se propde,
sem a minima pretensdo de idealizar posicionamentos ou firmar verda-
des, trazer reflexdes sobre 0 atual momento institucional do Ministério
Pablico brasileiro e as posturas a serem tomadas, onde o debate surge
como meio necessario a prevalecer e fortalecer a democracia, a qual, ndo
esquegamos, deve-se defender.

2. A necessidade de atuacao extrajudicial,
resolutiva e proxima do Ministério Pablico

O Ministério Publico brasileiro, diferentemente da grande maioria dos
Parquets, principalmente os europeus, nio se restringe a atuagao criminal
com a tutela dos bens juridicos protegidos apenas na esfera penal. Ga-
nhou muito ao final do periodo ditatorial, onde a sociedade se via orfd de
um o6rgéo estavel, forte e amplamente legitimado a buscar as liberdades e
dignidade ha tempos perdida para o Estado repressor.

Foi entdo que se publicou a Lei 7.347/85!, que, dentre outras inova-

'BRASIL. Lei 7.347, de 2 de julho de 1985. Disciplina a agao civil publica de responsabilidade por
danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
histarico, turistico e paisagistico (VETADO) e dé outras providéncias.
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¢oes, criou o Inquérito Civil, instrumento poderosissimo de investigagdo
e solucdo de conflitos, de titularidade ainda exclusiva do Ministério Pu-
blico. Em sequéncia, promulgou-se a Constitui¢do Federal de 1988 que,
a partir de seus artigos 127 ¢ seguintes, delineou a Instituicio quc se
incumbiria de zelar, finalisticamente, pela sociedade.

Dal Pozzo (2010, p. 307), lecionando sobre o redesenho do Parquet,
definiu-o como “uma Institui¢do, todavia, que exerce uma parcela da
soberania nacional, voltada A defesa da sociedade e ndo do Estado, en-
quanto pessoa juridica de direito publico: numa palavra, Institui¢do inde-
pendente e dedicada a defesa da cidadania.”

A partir dai, houve a possibilidade de se constatar que o Ministério
Publico criminal ~ parecerista ¢ demandista ~ poderia-deveria, com o
surgimento de novos instrumentos de resolucdo dos conflitos postos, uti-
lizar meios outros que ndo o ajuizamento de agdes, sendo mais eficiente,
trilhando outros provimentos que ndo o abarrotamento de um Judiciério
que busca, dia-a-dia, ser sancado, 4gil e eficaz. E aqui, vale aspear e dizer
que se ndo intenta langar criticas ou transferi-las, mas traduzir uma sim-
ples constatacdo de que a judicializagdo de demandas nem sempre tem
sc vertido no mais eficaz meio de soluctonar problemas ou de dar respos-
tas mais eficientes, em especial as causas coletivas, com destaque para as
de tutela do patriménio publico. Tanto é verdade, que ja ecoa dentro do
Ministério Publico a necessidade de buscar no Poder Judici4rio a prion-
zac¢do do julgamento de demandas deste jacz.

O Ministério Puablico tern sido cobrado, interna e externamente, por
atuagdes mais dinamicas e eficientes, focadas dirctamente na origem do
problema e na necessidade de aproximacdo aos interessados. A visdo
demandista e de desoneragao formal de atribui¢bes ndo héd de prevalecer
como prioritdria e final, pois vai de encontro com a postura material do
Parquect alocada na Constituicao Federal.

Ora, com a informatizacio dos trabalhos ¢ a comunicagdo global ins-
tantanea, tornou-se mais facil receber uma representacdo, capitanear uma
primorosa inicial semethante, utilizar os comandos excluir-colar, proto-
colizd-1a, dar a publicidade institucional e ampla da atuagao... ufa, “resol-
vido” o problema, passou ao Judicidrio. Mas, pergunta-se: cfetivar-sc-a
essa atuacdo? Conseguiu 0 Ministério Pablico cumprir com sua missao
constitucional? Houve a resposta esperada pela sociedade? Sao estas as
questdes, data vénia ao pensar dispare, que os membros ministeriais de-
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vem responder diariamente em seus gabinetes, em sua intimidade voca-
cional.

Di Pietro (2010, p. 7), ao discorrer sobre a essencialidade do Ministé-
rio Publico na distribuigdo da Justiga, traz como face desta:

a justica como valor, incluido ja no preAmbulo da Constituigéio
entre os valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, € que consiste na “vontade constante e perpétua
de dar a cada um o que é seu” (justitia est constam set perpetua voluntas
jus surum cuique tribuend).

Nesse diapas@o, na busca por uma Justiga mais palpavel ¢ eficiente, é
que o Ministério Pablico deve utilizar as ferramentas legais dispostas
para solver os conflitos de forma extrajudicial, resolutiva, e mais, de for-
ma preventiva. O membro do Parquet ¢ verdadeiro agente politico e ndo
mero agente processual.

O Ministério Pablico deve deixar de ter uma atuagio formalista, bu-
rocratica e de provocagdo e migrar para uma postura ativa, vultosa e com
status de Instituigéo singular como estd langada no Texto Constitucional,
dando a sociedade a resposta que se lhe incumbe dar. Ora, o Ministério
Publico é quem pode imparcializar suas convicgdes e polariza-las na bus-
ca pela concretizagio do direito ou garantia tutelados. E este agir, diante
do sistema judicidrio brasileiro, restara eficaz e plural se concretizado de
forma cada vez mais extrajudicial. E o Parguet resolutivo.

Vai-se além, aumentar a parcela de atuacdo extrajudicial implica con-
cluir que 0 membro ministerial deverd se desgarrar de seu gabinete e se
aproximar, literalmente, da sociedade a quem tutela. Trata-se de verda-
deiro éxodo da cadeira giratoria para as escolas, comunidades, delegacias,
igrejas, ou onde se fizer necessario, para que 0 Promotor de Justiga esteja
para bem e fielmente defender os interesses daqueles que o legitima, do
contribuinte que o solve. E o abrir as portas e (re)entender o Ministério
Publico como Instituigdo alcunhada, com garantias e prerrogativas idén-
ticas as das Magistratura, mas com o dever de agir real para e junto a
comunidade.

Atual é a mensagem de Zenkner (2010, p. 324), ao afirmar que:

na estrutura moderna da Instituiciio, ndo mais se admite um Pro-
motor de Justi¢a que fica recluso em seu gabinete, cumprindo reli-

pxdes sochre os novas paradigmas da atuacio minicteria eonardo Gouveia Olhé Blanck 07
o7

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: f7b42585 - c8f09009 - eb7ac67b - df06c82a



giosamente seu ‘hordrio de expediente’ e aguardando a chegada
dos autos de processo ou a comunicagdo formal da ocorréncia de
les3o ou amcaca de lesdo a direitos transindividuais para, s6 ento,
tomar algum tipo de providéncia. A presenga fisica na Promotoria
€ uma mesa limpa nio significam que 0 membro do Ministério Pitblico é
zeloso ¢ estd em dia com suas atividades — aliis, ao contrdrio; talvez seja
a matior prova de desidia e de total falta de iniciativa

E a conclusio participada pelo brilhante Promotor Capixaba chega a
ser Gbvia se tomarmos por base o IDH (Indice de Descnvolvimento Hu-
mano) da matoria das cidades brasileiras, principalmente as afastadas das
Regides Sul-Sudeste, o qual, por si sé, denotaré a patente violagdo ao
direito subjetivo do cidadao de acesso a educagio, saude, cultura, urba-
nismo, seguranga publica etc. Realmente, ndo deve haver campo 16gico
em se admitir que uma Promotoria, aos moldes em que se busca delinear
- investida nas atribuigbes materialmente fixadas pela Constituigdo Fe-
deral — possa encontrar-se “zerada”, seja vinculada 2 tutela dos interes-
ses “coletivos”, scja criminal, seja austos legis... Até porque, repisando,
promotoria sem atribui¢io formal imediata nio pode significar o écio,
pelo contrario, deve ser tida como regra a legitimar uma atuagao ministe-
rial ansiosamente esperada pela sociedade.

Mas, para esta atuagio efetiva do Parquet, cada vez mais extrajudicial
e, conscquentemente, de encontro a sociedade, s¢ realizar, imperioso se
faz uma (re)estruturagdo interna, politica e fisica, com alternancia de
consciéncia ¢ vontade institucional da Administracio Superior, da Cor-
regedoria Geral - com o reconhecimento avaliativo-correcional da atua-
¢do extrajudicial -, dos Centros de Apoio, do Segundo Grau, do Planeja-
mento Estratégico?, das Associagdes de Classe e até, porque nio, dos
meios de comunicacio, além da qualifica¢do ¢ capacitagio dos mem-

£ fundamental que haja um planejamento estratégico com a respectiva alocacio dos recursos
necessirios; o estabelecimento de metas com o consequente rigorismo no seu cumprimento; a
definigho de um plano de carreira e de meios objetivos para a avaliag2o do desempenho profissional
de promotores e procuradores como forma de promogao; e, ao final de cada periodo estipulado para
isso, o registro do produto obtido para a correspondente “prestagio de contas” tanto com o préprio
Parquet, quante perante a sociedade como um toedo."(ALMEIDA, G. M. Poderes Investigatérios do
Ministério Pablico nas A¢des Coletivas, Sdo Paulo: Altas, 2010, p. 176}

88

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: f7b42585 - ¢8f09009 - eb7ac67b - df06c82a




bros®. Galgar um redesenho do Ministério Publico por meio, Unica € ex-
clusivamente, dos o6rgdos de execugdo de primeira entrincia é continuar
retrocedendo, € insistir em entender uma Instituicdo grandiosa e arrojada
como eminentemente criminalista e parecerista (custcs legis), ou seja, in-
capaz de suprir o que o Constituinte de 1988 entendeu ser competente.

Dessa maneira, Dal Pozzo (2010, p. 313), ao falar sobre solugéo extra-
judicial dos conflitos postos, ensina que:

o representante do Ministério Pablico tem o dever de atuar extra-
judicialmente, porque pertence a uma instituiciao e é um agente
politico, segundo a doutrina publicista pdtria, o que distancia, e
muito, dos integrantes de uma carreira de meros agentes publi-
cos”, Mais adiante conclui que “nfo se pode falar em Instituicdo e
em agentes politicos se néo existir uma vontade institucional a ser
cumprida.

Nesses ja passados 20 anos da nova Ordem Constitucional, pode-se
dizer que o Ministério Publico ja evoluiu a ponto de permitir uma atua-
¢do menos judicial na solugéo dos conflitos, podendo garantir a socieda-
de o devido acesso a Justica, sem que precise demandar em absoluto,
pois ja ha dados suficientes de nao ser esta a forma mais efetiva de bus-
car a resposta juridica esperada. Até porque “todas as conquistas institu-
cionais do Ministério Pablico sé ganham sentido quando direcionadas
para sua atividade finalistica de acesso a Justi¢a e realizagao de direitos”
(GODINHO, 2007, p. 76-77).

E esta adequada (re)interpreta¢do constitucional das atribuigdes do
Ministério Puablico, de forma material e consentidnea a sua existéncia,
como Institui¢do indispensavel a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais ¢ individuais indisponiveis, que se
perfaz A luz dos anseios de uma sociedade vivente sobre as garantias de
um Estado Democratico de Direito, foi um dos motivos que levou o

3Para Sauwen Filho (1999 p 230), “os estados que vivenciam a pratica da moderna demacracia social,
tém envidado esforcos para dotar seus Parquets de quadros cuidadosamente preparados através de
eficientes sistemas de selegio e treinamento de seus integrantes que, embora se distingam entre si por
questdes metodoldgicas ou razdes histéricas, tém se mostrado eficientes no que diz respeito ao
preparo técnico e, sobretudo, ético e civico de seus integrantes.” (SAUWEN FILHO, ). F. Ministério
Piiblico Brasileiro e o Estade Democratico de Direito, Rio de Janeiro: Renovar, 1999)
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Conselho Nacional do Ministério Piblico a expedir a Recomendagdo n®°
16720104 com o objetivo de orientar a atuagdo ministerial no processo
civil como custcs legis®.

O que se pretende com este ato, € racionalizar a atuagao pontual do
Membro ministerial em agdes cujos interesses ¢ bens juridicos tutelados
justifiquem sua manifestacdo na causa, sob o enfoque constitucional.

Nio ha como entender, data mixima vénia, as justificativas juridicas da
intervengdo do Mintistério Piblico num processo de separagdo ou divér-
cio - sob o atual enfoque conceitual de familia eudemonista —, em que o
principal requisito a determinar a unido e a dissolu¢do conjugal entre
duas pessoas, maiores e capazes, é 0 amor e o desamor, respectivamente,
sentimentos intrinsecos aos envolvidos. Da mesma forma, intervir o 6r-
gdo ministerial em procedimento administrativo de habilitagdo de casa-
mento de incumbéncia de Tabelido concursado, portanto, agente piblico
o qual responderd por qualquer ilegalidade levada a efeito no desempe-
nho de sua fung¢do, € retroceder a garantia da minima intervengdo estatal.

Com macstria impar, Barros (2010, p. 215) defende que “a Constitui-
¢do Federal reservou a tradicional fungao de custos legis pequenos e restri-
tos espagos. Todavia, ao contrario, definiu larga e especial dire¢io 2 efett-
vacdo dos interesses da sociedade”. E complementa Ribeiro (2003, p.
108): “com o afastamento da idéia tradicional do juiz como figura Gnica
de autoridade, garante da legalidade, da ordem social e da seguranga ¢
paz publica, essas atribuigdes, anteriormente dele, foram transferidas para
0 Ministério Pablico”.

Destarte, a razdo da racionaliza¢io é meritéria ¢ merece aplausos, por
vez que ndo se busca abrir mdo de nenhuma atribuigdo, mas de adequar
a “funcdo™ ministerial as causas determinadas ao Parquet pelo Constitu-
inte de 1988, dentre clas, a tutela, judicial ¢ extrajudicial, dos interesses
“coletivos”.

Doravante, sob a guisa dessa interpretac¢do, a atuagao extrajudicial e

‘BRASIL. CNMP. Resolucdo n®. 16, de 28 de abril de 2010, que dispde sobre a atuagho de membros
do Ministério Piiblico como érglo interveniente no processo civil.

*Aproveitando o cotejo, de se tratar de ato administrativo sem cardter vinculalivo, pensa-se que o
Membro do Ministério Pablico deve fazer valer o principio da independéncia funcional sempre de
forma contextualizada a fundamentos jurldico-institucionais, nao podendo transformé-o em bandeira
de descomprometimento ¢ abusos,
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resolutiva do Ministério Publico devera contar com a utilizacao dos ins-
trumentos postos a sua disposi¢ao, quais sejam, o inquérito civil, o termo
de ajustamento de conduta, as recomendacdes, as audiéncias publicas, as
reunides ministeriais e os instrumentos de transacdo. Quanto a este, afir-
ma Zenkner (2010, p. 324) ser:

importante que o Promotor de Justica reserve parte de seu tempo
para atividades de prevengdo e controle social, com énfase ao aten-
dimento ao publico ndo apenas para conhecer os problemas mais
frequentes da comunidade, mas também para, se for o caso, parti-
cipar diretamente da mediacao necessaria para se alcangar um acor-
do em torno de direitos indisponiveis.

Respeitante ao Inquérito Civil, imperioso frisar que a Lei 7.347/85 o
trouxe como instrumento de investigacdo para a tutela dos interesses
transindividuais, concedendo sua presidéncia com exclusividade, até o
momento, ao Ministério Publico, o qual, numa correlacao didatica, esta
para o Parquet como o Inquérito Criminal esta para a Autoridade Policial,
isto €, como ferramenta cotidiana inerente a sua atividade investigativa.
Portanto, deve ser encarado sem misticas ¢ utilizado em sua plenitude,
inclusive, como fonte de dados de atuagio ministerial. Ora, como justifi-
car a necessidade da exclusiva presidéncia de tdo eficiente instrumento
investigatorio se ndo houver dados concretos de sua utilizagdo, se ¢ tdo
abastado pelo proprio Ministério Péblico. E 0 mesmo que pensar em um
Delegado de Policia avesso ao Inquérito Policial!

Muitas vezes, a titulo de exemplo, somente no bojo de um Inquérito
Civil bem instruido podera o Promotor de Justica constatar que, a0 invés de
manejar acdo civil publica de obrigagdo de fazer em face do Estado, para
compeli-lo a lotar mais policiats militares em cidade com alto indice de
criminalidade, deverd, na verdade, dispor esfor¢os para suprir deficiéncia
na area da educagio {auséncia de escolas em determinada regido), ou de
capacitacdo profissional (programas governamentais), ou da infancia e
adolescéncia (falta de politicas publicas na formagéo infanto-junevil), ou de
desregramento urbanistico etc. Isto é, sem a devida instrugdo inquisitdria
preliminar e a identificagao in loco da lesdo ou ameaga de lesdo ao bem a
ser tutelado, poderd haver errdnea atuagao do Parquet, com oneracdo aos
cofres ptblicos e sem a concreta e eficaz resolugédo do problema social.

Miranda (2008 p. 400), em estudo sobre o tema discorrido, disse que:
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o inquérito civil, o termo de ajustamento de conduta e a recomen-
dag3o passaram a constituir um inovador tripé instrumental res-
ponsavel pelo alcance, na maioria das vezes, da célere e efetiva
aplicagiio da justica (um dos objetivos do Estado Democratico de
Direito), sem a necessidade de acionamento do Pode Judicidrio.”
Mais adiante, concluiu que “a utilizagdo desses instrumentos ex-
trajudiciais coaduna-se com o perfil de atuagao do chamado Mi-
nistério Pablico Resolutivo, marcado pela tentativa de se esgotar
todas as possibilidades politicas e administrativas de resolugao das
questdes que lhe s30 postas, buscando sempre solugdes negociadas
e consensuais, deixando em segundo plano a jurisdicionalizagdo
de suas atividades (o acionamento do Poder Judiciario como ulti-
ma ratio).

Segundo Dal Pozzo (2010 p. 316), “o Ministério Puablico pode e deve
agir extrajudicialmente, segundo a sua vontade institucional discriciona-
ria, sempre atento as peculiaridades locais, das quais seu representante é
o melhor conhecedot”.

Depreende-se, desse modo, que a implementac@o da atividade minis-
terial na area extrajudicial, com viés resolutivo, € marcha institucional
atual e sem volta, mas que depende, como dito, da conglomeracao de
todo o Ministério Publico em torno de um posicionamento institucional
contempordneo, atrelado, portanto, no que a Constituicdo Federal de 1988
determinou e a sociedade do século XXI dele espera, com urgéncia.

3. Conclusao

Nos dias atuais, ndo subsistem dividas quanto a necessidade de o
Ministério Publico brasileiro se desgarrar/quebrar paradigmas construi-
dos em tempos de consolidagcdo Institucional, de vinculagdo ao Poder
Executivo, de primazia criminal e de mero parecerista civel, para realizar
sua missdo constitucional dentro do vigente Estado Republicano, que se
funda na cidadania, na dignidade do ser e objetiva formar uma sociedade
justa, livre, solidaria ¢ sem desigualdades sociais.

E como bem delineado por Barros (2010, p. 239),

os membros do Ministério Publico devem privilegiar a sua rela-
¢&o com a sociedade e ter consciéncia de sua importancia na reali-
dade democratica brasileira. Os membros do Ministério Pablico
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sdo agentes politicos que, por disposi¢do constitucional, lhe sdo
impostas atribui¢fes e fungdes que ndo so destinadas a mais nin-
guém. As questdes sociais e de cidadania sao inesgotaveis e ilimi-
taveis. Estas, que ndo conhecemos totalmente, ¢ muitas outras,
que o tempo, no futuro, podera identificar, estio disponiveis a atu-
agao dos membros do Ministério Publico. A missao que reflete do
Compromisso com 0 cargo assumido no Ministério Publico é de
extrema gravidade e responsabilidade, devendo ser destacada e
priorizada no exercicio diario.

Enfim, a ordem constitucional e a sociedade aspiram a um Mi-
nistério Publico eficiente, coordenado, forte, engajado em seus misteres e
proximo daqueles que o legitima, objetivos que ja se encontram em exe-
cuc¢do, mas somente atingirdo a maturidade devida quando houver a sig-
nificativa mudanga de postura Institucional, em todos os niveis, Orgaos e
entrancias, com a maior atuagdo extrajudicial, com maior resolutividade
dos conflitos e, por conseguinte, com maior acesso a Justica. Devera,
neste interim, 0 membro do Parquet visitar a comunidade que assiste,
detectar os seus anseios e tutelar os interesses lesionados ou ameacados
de lesdo, daqueles que nele ainda creem.
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Constitucionalidade da
inelegibilidade de cidadao
condenado criminalmente em sede
de 6rgao colegiado sem transito em
julgado

Luiz Antdnio Francisco Pinto*

RESUMO

Este trabatho analisa a constitucionalidade do art. 2° da Lei Comple-
mentar n° 135, de 4 de julho de 2010, que, dentre outras mudancas, alte-
rou o art. 1° da Lei Complementar n® 64/1990, prevendo a inelegibilida-
de de cidaddo condenado por 6rgio colegiado mesmo sem transito em
julgado. Ampara-se o estudo em doutrina de renome e jurisprudéncia
atual do Tribunal Superior Eleitoral, reconhecendo, por evidente, o valor
dos entendimentos em contrario.

*Promotor de Justica da Comarca de Natividade - TO. Pés-graduando em Direito
Pablico.
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1. Introducao

A Lei Complementar n°. 135/2010, também conhecida como Lei da
“Ficha Limpa”, inseriu e alterou vérios dispositivos da Lei Complemen-
tar n° 64/90; regulamentou o art. 14, § 9°, da Constituicdo Federal, e,
mesmo antes de sua promulgagio, gerou e continua a gerar varias diver-
géncias doutrinarias e jurisprudenciais.

Dentre varias polémicas existentes, pretende-se, neste trabalho, trazer
uma visdo doutriniria sobre as caracteristicas, natureza juridica e consti-
tucionalidade da inelegibilidade pela condenac¢io criminal por érgdo co-
legiado mésmo sem transito em julgado, enfocando a inexisténcia de vi-
olagdes a direitos de candidatos que ndo ostentem as condigdes de elegi-
bilidade.

Salienta-se que, a despeito dos respeitosos posicionamentos doutrina-
rios em contrario, encontra-se farta doutrina, mesmo anterior & promul-
gacio da Lei da “Ficha Limpa”, asseverando a necessidade de se aplicar
a inelegibilidade ao cidaddo condenado criminalmente sem transito em
julgado.

2. Conceito de inelegibilidade

Inelegibilidade é a impossibilidade de o cidadido ser votado e eleito,
impedindo até mesmo o registro de sua candidatura (VELOSO, 2010, p.
76), devido a auséncia de capacidade eleitoral passiva (SEREJO, 2006,
p. 42). Assim, o candidato tem de preencher as condi¢es de elegibilida-
de e ndo lhe pode incidir nenhuma causa de inelegibilidade. Veja-se.
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Para Gomes (2010, p. 145):

Denomina-se inelegibilidade ou ilegibilidade o impedimento ao
exercicio da cidadania passiva, de maneira que o cidadzo fica im-
possibilitado de ser escolhido para ocupar cargo politico-eletivo.
Em outros termos, trata-se de fator negativo cuja presenga obstrui
ou subtrai a capacidade eleitoral passiva do nacional, tornando-o
inapto para receber votos €, pois, exercer mandato representativo.
Tal impedimento € provocado pela ocorréncia de determinados
fatos previstos na Constitui¢do ou em lei complementar.(...).

3. Origem das inelegibilidades

As hipoteses de inelegibilidade estdao previstas nos paragrafos 4° ao 9°
do art. 14 da Constitui¢do Federal (MELO, 2010, p. 108); na Lei Com-
plementar n°. 64/90, e na Lei Complementar n®. 135/2010 (Lei da “Fi-
cha Limpa™), que alterou e inseriu outras previsdes na primeira lei.

A Constitui¢do Federal, no § 9° do artigo 14, prevé que Lei Comple-
mentar estabelecera outros casos de inelegibilidade, dispondo da seguin-
te forma:

Art. 14.(..)

§ 9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilida-
de e os prazos de sua cessacio, a fim de proteger a probidade admi-
nistrativa, a moralidade para o exercicio do mandato, considerada
a vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das
eleicdes contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do
exercicio de fung¢do, cargo ou emprego na administracdo direta ou
indireta.

A Lei Complementar n°. 64/90, alterada pela Lei Complementar n°.
135/2010, regulamenta e prevé casos de inelegibilidade (SILVA, 2004, p.
388) do art. 14, § 9°, da Constitui¢io Federal.

4. Inelegibilidade por “Ficha Suja”
A despeito da divergéncia anterior & Lei Complementar n°. 135/2010

acerca da possibilidade de se reconhecer inelegivel candidato condenado
criminalmente mesmo sem transito em julgado, a inelegibilidade do pre-

Constitucionafidade da inelegibilidade de cidadio condenado criminalmente em sede de _
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tenso candidato com “Ficha Suja” surge com a promulgagio da mencio-
nada lei que altera a Lei Complementar n°. 64, de 18 de maio de 1990,
prevendo novas hipdteses de inelegibilidade, substituindo algumas e alar-
gando os prazos para sua cessagao, verbis:

Art. 12 Esta Lei Complementar altera a Lei Complementar n® 64,
de 18 de maio de 1990, que estabelece, de acordo com o § 92 do art.
14 da Constituigio Federal, casos de inelegibilidade, prazos de
cessagio e determina outras providéncias,

Discute-se, neste ponto, a constitucionalidade de sua aplicagio as con-
denagdes criminais por Orgao colegiado sem transito em julgado.

Os contrarios 4 sua constitucionalidade argumentam que haveria vio-
lagdo ao principio da presungdo de inocéncia (art. 5°, LVII, Constituigido
Federal), pois o candidato seria impedido de se candidatar para cargo
publico mesmo antes de sua condenagio definitiva, haja vista que, ante-
riormente, sob a égide do art. 1°, I, e, da Lei Complementar n°. 64/90,
exigia-se 0 transito em julgado (art. 1°, I, e, LC 64/90). Agora, com a
nova lei, basta condenagdo em 6rgdo colegiado (SANSEVERINQ, 2010,
p. 396), em sede de competéncia originéria ou recursal (STOCO, 2010, p.
228).

A Lei Complementar n°. 64/90, com as alteragdes da Lei Complemen-
tar n°. 13572010, prevé os seguintes crimes que geram inelegibilidade:

Art, 1° 840 inelegiveis:

I- para qualquer cargo:

(..)

e) os que forem condenados, em decisdo transitada em julgado ou
proferida por 6rgao judicial colegiado, desde a condenacio até o
transcurso do prazo de 8 (0ito) anos apds o cumprimento da pena,
pelos crimes:

1. contra a economia popular, a fé publica, a administrago pabli-
ca e 0 patriménio publico;
2. contra o patrimonio privado, o sistemna financeiro, o mercado de
capitais e os previstos na lei que regula a faléncia;
3. contra 0 meio ambiente e a satide piblica;
4. eleitorais, para os quais a lel comine pena privativa de liberdade;
5. de abuso de autoridade, nos casos em que houver condenagiio a perda
do cargo ou & inabilitagio para o exercicio de fun¢ao publica;
6. de lavagem ou ocultagdo de bens, direitos e valores;
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7. de trafico de entorpecentes e drogas afins, racismo, tortura, ter-
rorismo e hediondos;

8. deredugdo a condicio analoga a de escravo;

9. contra a vida e a dignidade sexual; e

10. praticados por organizagio criminosa, quadritha ou bando;

Houve o acréscimo de varios crimes, pois, antes da alteracdo pela Lei
Complementar n°. 135/2010, “S6 havia referéncia aos crimes praticados
contra a economia popular, a fé pablica, a Administragdo Publica, o
patrimdnio puablico, o mercado financeiro, pelo trafico de entorpecentes
e por crimes eleitorais.” (BARRQOS, 2010, p. 277).

5. Nao-violacao do principio constitucional da
presuncio de inocéncia

O Tribunal Superior Eleitoral, em resposta a consulta formulada pelo
PSDB, entendeu que a inelegibilidade em razdo de condenacdo, mesmo
n#o transitada em julgado por 6rgado colegiado, ndo é pena. Nesse sentido
¢ a resposta a Consulta n°, 1.147-09/DF, extraida do sitio do Tribunal
Superior Eleitoral, informativo n°. 20:

Aplicacdo. Let Complementar n® 135/2010. EleigGes 2010.
Cuida-se de consulta sobre a aplicagdo da recém-publicada Lei
Complementar n? 135 para as eleicdes de 2010.

Inicialmente, o Tribunal, por maioria, conheceu da consulta. No
ponto, o eminente relator, Ministro Arnaldo Versiani, destacou a
excepcionalidade da consulta, porquanto envolve pronunciamen-
to do TSE sobre o alcance das novas disposi¢Oes legais e seus refle-
x0s aos pedidos de registro de candidatura, razdo pela qual a con-
sulta deveria ser conhecida, mesmo que iniciado o periodo eleito-
ral.

No mérito, o relator assentou, de inicio, trés premissas essenciais para
responder aos questionamentos formulados. A primeira premissa firma-
da foi a de que inelegibilidade ndo é pena e que, assim como a falta de
qualquer condigdo de elegibilidade, nada mais € do que uma restricdo
temporaria a possibilidade de qualquer pessoa exercer mandato. Por tal
razdo, deve-se considerar irrelevante saber o tempo verbal empregado
pelo legislador complementar, visto que 0 momento de afericio das cau-
Constitucionalidade da inelegibilidade de idadio condenado criminalmente em sede de
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sas de inelegibilidade é o da formalizagao do pedido de registro de candi-
datura, Seguindo esse entendimento, a segunda premissa fixada no voto
do eminente relator consistiu no fato de que as novas disposigdes legais
atingirdo igualmente a todos aqueles que, no momento do pedido de re-
gistro, incidirem em alguma causa de inelegibilidade, ndo se podendo
cogitar de direito adquirido as causas de inelegibilidade anteriormente
previstas. Por fim, a Gltima premissa firmada versou sobre a incidéncia
da inelegibilidade nas hipoteses de decisdo sem trinsito em julgado. As-
sentou o relator que a sua incidéncia ndo significa que se estcja anteci-
pando ¢ cumprimento de pena e, ainda, que ndo hé ofensa ao principio
da presungio de inocéncia.(...) — Grifos no ariginal

Além disso, o Tribunal Superior Eleitoral, em 25 de agosto de 2010,
analisando recurso ordindrio em pedido de registro de candidatura a de-
putado estadual, indeferido pelo Tribunal Regional Eleitoral do Ceara,
Francisco das Chagas Rodrigues, decidiu que a Lei da Ficha Limpa se
aplica a todas as condenagdes anteriores as da entrada em vigor da nova
lei, e o fundamento para sua aplicagdo é de que ndo haveria violagdo ao
“principio constitucional da irretroatividade da lei”.

A despeito de o julgamento em comento nido tratar especificamente
do tema discutido neste trabalho, demonstra-se o entendimento reitera-
do do Tribunal de que a inelegibilidade ndo é pena. Isso é corroborado
mais uma vez pela leitura da noticia abaixo, extraida do sitio do TSE:

Prevaleccu o entendimento de que a inelegibilidade ndo é uma
pena e que, por essa razdo, ndo haveria ofensa ao principio consti-
tucional da irretroatividade da lei. De¢ssa forma o Plenério, por
maioria, negou o recurso de Francisco das Chagas Rodrigues Al-
ves, que pretendia reverter decisdo do Tribunal Regional Eleitoral
do Cear (TRE-CE) que indeferiu seu registro de candidatura ao
cargo de deputado estadual nas clei¢cdes do proximo dia 3 de outu-
bro.

(..)

Hoje, a0 julgar o mérito do recurso (sic) os ministros decidiram que
além de ndo ferir o principio constitucional da anvalidade, previs-
to no artigo 16 da Constitui¢do Federal, a Let da Ficha Limpa
também pode ser aplicada para regular condutas praticadas antes
de sua vigéncia. Nesse contexto também ficaram vencidos os mi-
nistros Marcelo Ribeiro e Marco Aurélio.
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Apesar de a jurisprudéncia se posicionar nesse sentido, a doutrina n&o
é undnime; hd varias divergéncias. Todavia, em concorddncia com as
decisdes do Tribunal Superior Eleitoral, defende-se a constitucionalidade
da Lei da “Ficha Limpa” em relacdo a sua aplica¢ido aos pretensos candi-
datos que tenham condenac¢do criminal por 6rgao colegiado mesmo sem
transito em julgado.

Nessa toada, ndo se vislumbra violagao ao principio da inocéncia, posto
este se referir ao direito penal; e a inelegibilidade, ao direito eleitoral.
Portanto, ndo se trata de pena, mas sim de uma condi¢éo do cidadao em
determinada circunstdncia. Um exemplo tipico de inelegibilidade a ilus-
trar essa afirmagdo ¢ o caso do analfabeto. Este, apesar de poder votar
(art. 14, §4°, da Constituigdo Federal), ndo pode ser votado. Ora, o fato
de ele ndo poder ser votado ndo quer dizer que ele esta a sofrer uma pena,
mas sim uma condi¢io que ostenta, geradora de inelegibilidade.

Ponderando sobre a inelegibilidade e a necessidade de coisa julgada,
Djalma Pinto (2008, p. 123-124) afirma que:

Argumentam alguns que a necessidade da coisa julgada é patente, por
exemplo, nos casos de condenacio a morte. Dali, enfatizarem com vee-
meéncia ndo se poder afastar o principio constitucional da ndo-culpabili-
dade consagrado no preceito constitucional transcrito. A sua prevalén-
cia, porém, sobre outros principios, também expressamente consagrados
na Constituicido, somente deveria, quando muito, ocorrer na Orbita do
Direito Penal. Nessa seara, a Constituigdo assegura a protegdo a liberda-
de, ao direito individual do cidadio contra os abusos a sua integridade
fisica. A aplicacio da pena, sem a existéncia de coisa julgada, poderia até
acarretar prejuizo ao patriménio juridico do proprio cidadao, acusado da
pratica de determinado crime, quando persistente qualquer ponto de da-
vida em relagdo a materialidade ou autoria do delito, cuja pratica the ¢é
imputada. Entretanto, no dmbito do Direito Eleitoral, devem prevalecer
os principios que buscam assegurar a prevaléncia do interesse da coletivi-
dade sobre o interesse particular de cada pessoa. Nao é, nesse caso, a
liberdade, a vida do cidaddo que esta sob ameaca, necessitando assim de
protecio, é o patrimodnio publico e o direito subjetivo a0 governante ho-
nesto. Essa ameaga, ao contrario, provém da pessoa que se propde guar-
dar o cofre do Estado, estando, porém, envolvida com desvio de verba
plblica. E real e previsivel, diantes das acGes ilicitas cometidas anterior-
mente, justo por quem pretende ficar encarregado de guardar os recursos

]
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da coletividade.
Dando continuidade ao seu raciocinio, deixa claro que ndo viola o
principio da “nao-culpabilidade” (PINTO, 2008, p. 124):

O direito fundamentel da ndo-culpabilidade nao restaria violado,
até porque inexiste ameaga a liberdade de ir e v ir do cidaddo.
Apenas, por inexistir direito fundamental absoluto que possa ser
exercido em qualquer circunstincia, em se tratando de aferigdo de
elegibilidade, deve prevalecer o principio da exigéncia de vida
pregressa compativel com a magnitude da representagdo popular
sobre o da presungdo da inocéncia até a ocorréncia da res judicata
penal. (grifo do autor)

Com essas ponderacdes, o doutrinador passa a fazer sopesamento de
interesses (0 penal e o eleitoral) para demonstrar que a coisa julgada nao
é absoluta nem mesmo em sede penal (PINTO, 2008, p. 125):

A despeito

E preciso atentar para o fato de que o direito criminal prevé a
prisdo de pessoas, mesmo sem condenagio alguma, nos casos de:
prisio em flagrante, prisdo provisoria e prisio preventiva. Ou seja,
a exigéncia de coisa julgada ndo prevalece de forma absoluta em
OSSO pais. E afastada até mesmo no ambito do Direito Penal, que
permite o encarceramento do cidaddo sem sentenga condenatdria.
Se para supressao da liberdade, que é um bem muito mais precio-
s0, a exigéncia da resjudicta é efetivamente afastada, como ndo
minimizar sua exigéncia para justificada protegio do patriménio
publico, efetivamente ameag¢ado por quem ja se mostrou um pre-
dador da coisa publica, em situagio anterior, em que exerceu O
poder?

de usar argumentos diferentes, corroborando 0 mesmo

entendimento, Zilio (2010, p. 598-599} assinala:

102

Conforme vislumbra-se do novo diploma normativo, o legislador
estabeleceu um critério de colmatacéo da “vida pregressa” disso-
ciado do viés exclusivamente penal. Dito de outro modo, o legisla-
dor nio adotou o principio da presuncio de inocéncia como dire-
triz a ser observada para o preenchimento das condigcdes de acesso
ao mandato eletivo, até mesmo porque 0 proprio constituinte esta-
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belece a necessidade de protegio da probidade administrativa e da
moralidade para o exercicio do mandato. No ponto, convém refor-
¢ar que é dado ao legislador, no exercicio de sua atribuigio consti-
tucional, elencar o que entende como suficiente para a prote¢ao
dos bens juridicos tutelados na esfera eleitoral, sendo perfeitamen-
te licita a opgdo por um conceito mais elastico do gue o adotado
para a protegdo do Direito Penal, malgrado o seu carater fragmen-
tario e subsididrio. Ndo é demais consignar que o principio da
presuncdo de inocéncia nio pode — e nao deve —receber uma inter-
pretagdo necessariamente univoca, na medida em que o Direito
Penal e o Direito Eleitoral, inequivocamente, protegem bens juri-
dicos diversos.

Complementando sua explanagdo, afirma:

Assim, na andlise das raz0es motivadoras na edicao da LCn° 135/
10, é possivel concluir que a ndo-culpabilidade do Direito Penal
ndo deve ser transportada para o Direito Eleitoral, porquanto o
legislador, no uso de sua prerrogativa assegurada pela Constitui-
¢4o Federal, entendeu que a protegio da probidade e da moralida-
de administrativa somente resta concretizada se ndo houver contra
o pretenso candidato, em determinadas hipoteses cxaustivamente
catalogadas no novo diploma normativo, condenagio definitiva
ou por orgdo colegiado (ZIL10, 2010, p. 599).

Nessa esteira, verifica-se que se nio pode visualizar a inelegibilidade
como pena, mas sim como condi¢cdo ou requisito imposto pela Consti-
tuigdo Federal ou pela lei, para o cidaddo poder se candidatar. Na presen-
te hipotese, a LC 135/2010 estabeleceu como condigdo que ele ndo te-
nha condenagéo por 6rgio colegiado mesmo sem transito em julgado.

Por isso, afirmar que a inelegibilidade é pena significa contrartar o seu
conceito € sua natureza, o que se pode verificar pela leitura da prépria
Constituicdo Federal. Ao se analisar a Carta Magna, artigo 14, encon-
tram-se varias hipdteses de inelegibilidade, tais quais a decorrente de anal-
fabetismo, reeleicdo, reflexa (parentesco) dentre outras.

A Constituicdo Federal, a titulo de exemplo, ao estabelecer, no artigo
14, § 4°, ser inelegivel o analfabeto, esta impondo a condicdo de ser alfa-
betizado para poder se candidatar.

Da mesma forma, quando o artigo 14, § 5°, CF/88, veda a reeleicao

Constitudionalidade da inelegibilidade de ddadio condenado eriminalmente em sede de
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para mais de um mandato consecutivo, esta impondo restricdo por causa
de condicdo ostentada pelo cidaddo.

Das situacGes citadas, nenhuma delas é pena, mas sim condigdo im-
posta para o cidaddo se eleger.

Esses sdo somente alguns exemplos.

Por isso, a Lei Complementar, ao criar e estabelecer a hipdtese de
inelegibilidade por haver decisdo judicial criminal por 6rgdo colegiado,
mesmo sem transito em julgado, cria mera condigdo estabelecida que o
cidadao deve ostentar para poder se candidatar e, se eleito, ocupar cargo
publico.

6. Conclusao

Malgrado toda a polémica existente acerca deste ponto especifico da
Lei da “Ficha Limpa”, que, entre outros, ¢ objeto de muito questiona-
mento, é clarividente pela dicgdo da Constitui¢ao Federal ser a elegibili-
dade condigéo a ser apresentada pelo cidaddo para se candidatar.

A meu ver, a lei, ao estabelecer que o cidaddo condenado por 6rgdo
colegiado, mesmo sem transito em julgado, ndo possa se candidatar, &
razoavel e proporcional, ndo violando direitos e o principio constitucio-
nal da presunc¢ido da inocéncia.

Dessa forma, acredito que prevalecerd este entendimento nos tribu-
nais eleitorais, especialmente no Tribunal Superior Eleitoral € no Supre-
mo Tribunal Federal.
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Aspectos polémicos acerca da Lei
Complementar n® 135, de 4 de
junho de 2010 (Lei da Ficha Limpa)

Paulo Alexandre Rodrigues de Sigueira®

RESUMO

Este artigo analisa criticamente a Lei Complementar n°135, de 4 de
junho de 2010 (Lei da Ficha Limpa). Em sintese, o projeto conhecido
como Ficha Limpa impede candidaturas de pessoas condenadas pela
Justica em decisio colegiada, dentre outras acdes descritas na legislacio
eleitoral, que praticarem crimes de corrupgéo, abuso de poder econdmi-
co, homicidio e trafico de drogas. O projeto também amplia os casos e 0
periodo de inelegibilidade, estabelecendo em oito anos o tempo em que
o politico fica impedido de se candidatar quando for condenado por cri-
mes eleitorais, hediondos, contra o meio ambiente, racismo € outros.

*Promotor de Justiga do Estado do Tocantins.

Aspectos Polémicos acerca da Lei Complementar n® 135, de 4 de junho de 2010

107

2 = > d1£] LRI
Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: f7b42585 - c8f09009 - eb7ac67b - df06c82a



1. Introducao

Com a aprovagio da Lei da Ficha Limpa, cuja iniciativa originaria foi
de cunho popular, instalou-se verdadeira celeuma no meio juridico, com
o surgimento de inGmeras e variadas teses e posicionamentos, ora pela
constitucionalidade, ora pela inaplicabilidade imediata do novel regra-
mento, gerando divergéncias entre 0s entendimentos dos Tribunais Regi-
onais Eleitorais, do Tribunal Superior Eleitoral, € sendo suscitada a lide
no egrégio Supremo Tribunal Federal.

Este artigo ndo intenta esgotar o tema, mas sim colaborar para a dis-
cussdo juridica e institucional, de forma a trazer a baila da discussdo: as
origens, o texto legal, principais argumentos que defendem a constitucto-
nalidade da lei, argumentos que suscitam a inconstitucionalidade da lei e
a conclusio de ordem pessoal acerca do tema.

E cedico que as circunstincias que envolvem esse polémico diploma
servem de incentivo a todos, a fim de se refletir sobre a cultura eleitoral
do povo brasileiro e do estagio atual de sua democracia. Tudo isso, adian-
te-se, deve ser devidamente considerado quando da interpretacdo da lei
eleitoral pelo Tribunal Superior Eleitoral e pelo Supremo Tribunal Federal.

2. A origem
A histéria do Projeto de Lei Popular 518/09 comega com a campa-
nha “Combatendo a corrup¢ao eleitoral”, em fevereiro de 1997, pela

Comissao Brasileira Justica e Paz - CBJP, da Conferéncia Nacional dos
Bispos do Brasil - CNBB e pelo Movimento de Combate a Corrupgdo
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Eleitoral (MCCE). E deu continuidade a Campanha da Fraternidade de
1996, da CNBB, cujo tema foi “Fraternidade e Politica”.

Os segmentos representativos da sociedade susomencionados e ou-
tros segmentos de classe (CONAMP, AMB, AJUFE, ANPR etc.) elabo-
raram uma campanha nacional, de iniciativa popular, reunindo, por meio
de assinaturas, aproximadamente 1.6 milhdo, e 2.5 milhdes de pessoas
através de apoio virtual (e-mail eletrénico). O projeto de Lei visa impedir
que politicos com condenagdo na Justiga possam concorrer as elei¢oes,
tendo sido aprovado na Camara dos Deputados em 5 de maio de 2010,
como também no Senado Federal no dia 19 de maio de 2010, por vota-
¢do unanime. Foi sancionado pelo Presidente da Republica, transforman-
do-se na Lei Complementar n°. 135, de 4 de junho de 2010.

3. O texto legal

LEI COMPLEMENTAR N° 135, DE 4 DE JUNHO DE 2010
O PRESIDENTE DA REPUBLICA

Fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a se-
guinte Lei Complementar:

Art. 1° Esta Lei Complementar altera a Lei Complementar n® 64,
de 18 de maio de 1994, que estabelece, de acordo com o § 9°do art.
14 da Constituigdo Federal, casos de inelegibilidade, prazos de
cessacdo e determina outras providéncias.

Art, 2° A Lei Complementar n® 64, de 1990, passa a vigorar com as
seguintes alteracGes:

CATE. 1 et

c) o Governador e o Vice-Governador de Estado e do Distrito
Federal e o Prefeito e o Vice-Prefeito que perderem seus cargos
eletivos por infringéncia a dispositivo da Constituigdo Estadual,
da Lei Organica do Distrito Federal ou da Lei Orgédnica do Muni-
cipio, para as elei¢des que se realizarem durante o periodo rema-
nescente € nos 8 (0ito) anos subsequentes ao término do mandato
para o gqual tenham sido eleitos;

d) os que tenham contra sua pessoa representacéo julgada proce-
dente pela Justiga Eleitoral, em decisio transitada em julgado ou
proferida por orgao colegiado, em processo de apuracdo de abuso
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do poder econdmico ou politico, para a eleigdo na qual concorrem
ou tenham sido diplomados, bem como para as que se realizarem
nos 8 (0ito) anos seguintes,

¢) os que forem condenados, em deciszo transitada em julgado ou
proferida por 6rgao judicial colegiado, desde a condenagédo até o
transcurso do prazo de 8 (0ito) anos apés o cumprimento da pena,
pelos crimes:

1. contra a economia popular, a fé publica, a administracdo publi-
ca € o patrimoénio publico;

2. contra o patrimdnio privado, o sistema financeiro, o mercado de
capitais e os previstos na lei que regula a faléncia,

3. contra o meio ambiente e a saude piblica;

4. eleitorais, para os quais a lel comine pena privativa de liberdade;

5. de abuso de autoridade, nos casos em que houver condenagio &
perda do cargo ou 4 inabilitacio para o exercicio de funcio publica;
6. de lavagem ou oculta¢do de bens, direitos e valores;

7. de trafico de entorpecentes € drogas afins, racismo, tortura, ter-
rorismo e hediondos;

8. de redugio a condigio analoga a de escravo;

9. contra a vida e a dignidade sexual; e

10. praticados por organiza¢do criminosa, quadrilha ou bando;

f) os que forem declarados indignos do oficialato, ou com ele in-
compativeis, pelo prazo de 8 (oito) anos;

£) 0s que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou
fungoes publicas rejeitadas por irregularidade insandvel que confi-
gure ato doloso de improbidade administrativa, e por decisdo irre-
corrivel do 6rgdo competente, salvo se esta houver sido suspensa
ou anulada pelo Poder Judicidrio, para as eleigdes que se realiza-
rem nos 8 {0ito} anos seguintes, contados a partir da data da deci-
sdo, aplicando-se o disposto no inciso Il do art. 71 da Constituigdo
Federal, a todos os ordenadores de despesa, sem exclusdo de man-
datarios que houverem agido nessa condi¢ao;

h) os detentores de cargo na administracdo publica direta, indireta
ou fundacional, que beneficiarem a si cu a terceiros, pelo abuso do
poder econdmico ou politico, que forem condenados em decisdo
transitada em julgado ou proferida por drgéo judicial colegiado,
para a elei¢do na qual concorrem ou tenham sido diplomados,
bem como para as que se realizarem nos 3 (0ito) anos seguintes;

proferida por 6rgdo colegiado da Justiga Eleitoral, por corrupgao
eleitoral, por captagio ilicita de sufragio, por doagéo, captagio ou
gastos ilicitos de recursos de campanha ou por conduta vedada aos
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agentes pblicos em campanhas eleitorais que impliquem cassa-
¢ao do registro ou do diploma, pelo prazo de 8 (oito) anos a contar
da elei¢ao;

k) o Presidente da Republica, o Governador de Estado e do Distri-
to Federal, o Prefeito, os membros do Congresso Nacional, das
Assembleias Legislativas, da Camara Legislativa, das Camaras
Municipais, que renunciarem a seus mandatos desde o ofereci-
mento de representagao ou peti¢do capaz de autorizar a abertura
de processo por infringéncia a dispositivo da Constitui¢do Fede-
ral, da Constitui¢do Estadual, da Lei Organica do Distrito Federal
ou da Lei Organica do Municipio, para as elei¢des que se realiza-
rem durante o periodo remanescente do mandato para o qual foram
eleitos e nos § {oito) anos subsequentes ac término da legislatura;

1) os que forem condenados a suspensao dos direitos politicos, em
decisdo transitada em julgado ou proferida por 6rgéo judicial cole-
giado, por ato doloso de improbidade administrativa que importe
lesao ao patrimoOnio piblico e enriquecimento ilicito, desde a conde-
nacao ou o transito em julgado até o transcurso do prazo de 8 {oito)
anos ap0os o cumprimento da pena;

m) os que forem excluidos do exercicio da profissdo, por decisdo
sancionatoria do 6rgao profissional competente, em decorréncia
de infragdo ¢tico-profissional, pelo prazo de 8 (0ito) anos, salvo se
o ato houver sido anulado ou suspenso pelo Poder Judiciario;

n) os que forem condenados, em decisdo transitada em julgado ou
profertda por drgédo judicial colegiado, em razdo de terem desfeito
ou simulado desfazer vinculo conjugal ou de unido estavel para
evitar caracterizagio de inelegibilidade, pelo prazo de 8 (oito) anos
apos a decisio que reconhecer a fraude;

0) os que forem demitidos do servico piblico em decorréncia de
processo administrativo ou judicial, pelo prazo de 8 {oito) anos,
contado da decisio, salvo se o ato houver sido suspenso ou anulado
pelo Poder Judiciario;

p) a pessoa fisica e os dirigentes de pessoas juridicas responsdveis
por doagGes eleitorais tidas por ilegais por decisdo transitada em
julgado ou proferida por drgio colegiado da Justica Eleitoral, pelo
prazo de 8 {oito) anos apds a decisdo, observando-se o procedi-
mento previsto no art. 22;

q) os magistrados e os membros do Ministério Piiblico que forem
aposentados compulsoriamente por decisdo sancionatoria, que te-
nham perdido o cargo por sentenca ou que tenham pedido exone-
racdo ou aposentadoria voluntaria na pendéncia de processo admi-
nistrativo disciplinar, pelo prazo de 8 {oito} anos;
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o A inelegibilidade prevista na alinea e do inciso I deste artigo néo
se aplica aos crimes culposos € aqueles definidos em lei como de
menor potencial ofensivo, nem aos crimes de agfio penal privada.
§ 5° A rentincia para atender & desincompatibilizacio com vistasa
candidatura a cargo elctivo ou para assun¢do de mandato ndo gera-
ra a inelegibilidade prevista na alinea k, a menos que a Justiga Eleito-
ral reconhega fraude ao disposto nesta Lei Complementar.” (NR)

“Art. 15. Transitada em julgado ou publicada a decisdo profcrida
por 6rgio colegiado que declarar a inclegibilidade do candidato,
ser-lhe-4 negado registro, ou cancelado, se ja tiver sido feito, ou
declarado nulo o diploma, se j4 expedido.

Paragrafo unico. A decisdo a que se refere o caput, independente-
mente da apresentagio de recurso, devera ser comunicada, de ime-
diato, ao Ministério Publico Eleitoral € ao érgdo da Justiga Eleito-
ral competente para o registro de candidatura e expedicao de di-
ploma doréu.” (NR)

BAIT, 22, e e et et e s

X1V -julgada procedente a representag3o, ainda que apds a procla-
mag3o dos eleitos, o Tribunal declarard a inclegibilidade do repre-
sentado e de quantos hajam contribuido para a prética do ato, co-
minando-lhes san¢do de inciegibilidade para as eleigdes a se reali-
zarem nos § (0ito) anos subsequentes A eleicdo em que se verificon,
além da cassacdo do registro ou diploma do candidato diretamente
beneficiado pela interferéncia do poder econémico ou pelo desvio
ou abuso do poder de autoridade ou dos meios d¢ comunticagio,
determinando a remessa dos autos ao Ministério Pablico Eleito-
ral, para instauragio de processo disciplinar, se for o caso, ¢ de
acio penal, ordenando quaisquer outras providéncias que a espé-
cie comportar;

XV -~ {revogado);

XV1 - para a configuracio do ate abusivo, ndo serd considerada a
potencialidade de o fato aiterar ¢ resultado da eleigdo, mas apenas
a gravidade das circunstancias que o caracterizam,

(NR)
“Art. 26-A. Afastada pelo 6rgio competente a inclegibilidade pre-

vista nesta Lei Complementar, aplicar-se-4, quanto ao registro de
candidatura, o disposto na lei que estabelece normas para as elei-
¢oes.”

“Art. 26-B. Q Ministério Pablico e a Justi¢a Eleitoral dardo prio-
ridade, sobre quaisquer outros, aos processos de desvio ou abuso
do poder econdmico ou do poder de autoridade até que sejam jul-
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gados, ressalvados os de habeas corpus € mandado de seguranca.
§ 1° E defeso as autoridades mencionadas neste artigo deixar de
cumprir qualquer prazo previsto nesta Lei Complementar sob ale-
D gacdo de actimulo de servigo no exercicio das fun¢des regulares,
§ 2° Além das policias judicidrias, os 6rgaos da receita federal,
estadual e municipal, os tribunais e érgaos de contas, 0 Banco
Central do Brasil e o Conselho de Controle de Atividade Financel-
ra auxiliardo a Justi¢a Eleitoral e o Ministério Pablico Eleitoral
na apuracio dos delitos eleitorais, com prioridade sobre as suas
atribuigdes regulares.
§ 3° O Conselho Nacional de Justiga, o Consetho Nacional do
Ministério Publico e as Corregedorias Eleitorais manterdo acom-
panhamento dos relatorios mensais de atividades fornecidos pelas
unidades da Justica Eleitoral a fim de verificar eventuais descum-
primentos injustificados de prazos, promovendo, quando for o caso,
a devida responsabilizagdo.”
“Art. 26-C. O orgdo colegiado do tribunai ao qual couber a apreci-
acdo do recurso contra as decisdes colegiadas a que se referem as
alineas d, e, h, j, | e n do inciso I do art. 1° podera, em cariter
cautelar, suspender a inelegibilidade sempre que existir plausibili-
dade da pretensdo recursal e desde que a providéncia tenha sido
expressamente requerida, sob pena de preclusio, por ocasido da
interposigdo do recurso.
§ 1° Conferido efeito suspensivo, o julgamento do recurso tera pri-
oridade sobre todos os demais, a excegao dos de mandado de segu-
ran¢a e de habeas corpus.
§ 2° Mantida a condenacéo de que derivou a inelegibilidade ou
revogada a suspensdo liminar mencionada no caput, serdo descons-
tituidos o registro ou o diploma eventualmente concedidos ao
recorrente.
§ 3° A pratica de atos manifestamente protelatorios por parte da
defesa, ac longo da tramitacao do recurso, acarretard a revogacao
do efeito suspensivo.”
Art. 3° Os recursos interpostos antes da vigéncia desta Lei Com-
plementar poderdo ser aditados para o fim a que se refere o caput
do art. 26-C da Lei Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990,
introduzido por esta Lei Complementar.
Art. 4° Revoga-se o inciso XV do art. 22 da Lei Complementar n°
64, de 18 de maio de 1990,
Art. 5° Esta Lei Complementar entra em vigor na data da sua pu-
blicagio.
Brasilia, 4 de junho de 2010; 1892 da Independéncia e 1222 da
Republica.

Aspectos Polémicos acerca da Lei Complementar n® 135, de 4 de junho de 2010

-

) il | A0 Alexandre RIngues ge aiquenta +H3
Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: f7b42585 - ¢8f09009 - eb7ac67b - df06c82a



. LUIZ INACIO LULA DA SILVA
. Luiz Paulo Teles Ferreira Barreto
Luis Indcio Lucena Adams
Este texto n&o substitui o publicado no DOU de 7.6.2010"

De acordo com a lei, ndo podem disputar as elei¢des pessoas conde-
nadas em decisdo colegiada (ou seja, que envolve a opinido de mais de
um juiz) por crimes considerados graves, como corrupgdo, abuso de po-
der econdmico, homicidio e trafico de drogas.

Os crimes que podem tornar inelegivets (impedidos de se candidatar)
os politicos s3o os que preveem penas superiores a dois anos de prisio,
nos casos em que houve dolo (intengdo de cometer o crime).

E necessario fazer um breve quadro sinético acerca dos principais fun-
damentos da novel legislagao ecleitoral:

3.1. Legislagao

A lei da inelegibilidade, parcialmente alterada pela Let Complemen-
tar n® 13572010, em vigor atualmente, foi criada em 1990 (Let Comple-
mentar n® 64/90), para complementar a Constituigao de 1988. O objeti-
vo desta lei, diz o texto, era assegurar a moralidade para o exercicio do
mandato e proteger a probidade administrativa.

3.2. Inelegibilidade

Uma das principais inovagdes da Lei é que pessoas condenadas em
decisio colegiada (por mais de um juiz), e em segunda instincia, ndo
poderdo disputar cargos eletivos.

3.3. Crimes

A regra vale para os politicos condenados por crimes considerados
graves {(como trafico de drogas, homicidio e corrupg¢ao), cuja pena for
superior a dois anos de prisdo, ¢ quando houver dolo (intengdo).

Thitp:/Aiwww.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcp13S.htm - acesso em 27/8/2010 &s 13h.
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3.4. Prazo

A proposta também fixa em oito anos o prazo em que o candidato
deverd ficar de fora das disputas eleitorais (prazo de inexegibilidade).
Atualmente, o prazo varia de acordo com cada processo.

3.5.Renuncia

Mesmo ap6és renunciar, os politicos ainda podem ter seus mandatos
cassados e ficar inelegiveis. Hodiernamente, a renuncia “livra” o politico
da inelegibilidade.

3.6. Recursos

E possivel concorrer enquanto a Justiga analisa o pedido de recurso
do candidato. Porém, se a Justi¢a rejeita-lo, o candidato perde o registro
da candidatura.

Estas sdo algumas das principais inovagdes discutidas de forma acalo-
rada pela doutrina e jurisprudéncia com dois posicionamentos principais
abaixo ventilados.

4. A inconstitucionalidade da Lei da Ficha Limpa

Os defensores da tese da inconstitucionalidade da Lei da Ficha limpa
alegam ter esta, ao acrescentar hipdteses de imexegibilidade a Lei Com-
plementar n° 64/90, afrontado diretamente a Constitui¢do Federal, no
que € absolutamente incompativel com os direitos e garantias individu-
ais, sobretudo os que dizem que: todos sdo iguais perante a lei, sem dis-
tingdo de qualquer natureza (art. 5°, caput); sdo inviolaveis a igualdade e
a seguranca {art. 5°, caput); ninguém sera submetido a tratamento desu-
mano € degradante (art. 5°, caput, I1I}); sdo inviolaveis a honra e a imagem
das pessoas (art. 5°, caput, X); a lei n3o prejudicara o direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgada (art. 5°, caput, XXXVI); ndo pode
haver juizo de excegao (art. 5°, caput, XXXVII); ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem san¢@o sem prévia cominacéo legal (art. 5°,
caput, XXXIX}; a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu (art.
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5°, caput, XL); lei deve punir qualquer discriminagao atentatdria dos di-
reitos e liberdades fundamentais (art. 5°, caput, XLI); sdo garantidos o
devido processo legal (formal e substantivo) € o contraditério € a ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (art. 5°, caput, LIV e LV);
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga
penal condenatéria (art. 5°, caput, LVII).

Afirmam ainda, a partir da Constituigdo da Republica, ser mcontor-
navel a conclusio de que o transito em julgado da condenagdo é da es-
séncia do Estado Democratico de Direito, ou seja, ninguém pode ser
impedido de ser julgado politicamente pelos cidaddos sem que haja deci-
sao definitiva, como se extrai do artigo 15, incisos III e V, da Constituicao
da Repiiblica, este ailtimo combinado com o artigo 20 da Lei 8.429/92.

Ressaltam que a Lei Ficha Limpa cria sangdes politicas gravissimas
(antecipadas, de execu¢do imediata e de efeitos sem prazo definido) a
partir de possivel san¢do penal, civel (improbidade) ou administrativa.

Nesse afi, defendem a tese de que, em observincia a Constitui¢do
Federal, o proprio § 9° do artigo 14 nao pode ser interpretado desgarrado
do sistema, sobretudo do Titulo II, Capitulo I, e, em particular, do Capi-
tulo 1V, onde esta situado o dispositivo, e ¢ art. 15 o qual expressamente
preceitua que “E vedada a cassacdo de direitos politicos, cuja perda ou
suspensdo so se dard nos casos de: (...) condenagdo criminal transitada
em julgado, enquanto durarem seus efeitos; (...) improbidade administra-
tiva (...)".

De outro modo, reforcam a tese ao defenderem um juizo de interpre-
tacio, o de que a lei da Ficha Limpa é absolutamente contraria aos postu-

. lados das “declaragdes de direitos”, a saber: “Declaragao Universal dos
Direitos do Homem” (“a vontade do povo serd a base da autoridade do
governo”), “Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos”, dentre
tantas outras ratificadas pela Republica Federativa do Brasil.

Destaca-se o enunciado do Pacto de San José da Costa Rica que pre-
ceitua:

Ninguém podera ser condenado por atos ou omissdes que, no mo-
mento em que foram cometidos, ndo constituam delito, de acordo
com o direito aplicavel. Tampouco poder-se-4 impor pena mais
grave do que a aplicavel no momento da ocorréncia do delito. Se,
depois de perpetrado o detito, a lei estipular a imposicédo de pena

Lovictalusidicadatdiniténobiblicada Ect~da do T, 4 L Ano3ahNon o 20 strede 2010
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mais leve, o delinquente devera dela beneficiar-se.

“Toda pessoa tem direito ao respeito da sua honra e ao reconheci-
mento de sua dignidade.”

“Artigo 23 — Direitos politicos

1. Todos os cidad&os devem gozar dos seguintes direitos e oportu-
nidades;

2. de participar da condugdo dos assuntos publicos, diretamente
ou por meio de representante livremente eleitos;

3. de votar e ser eleito em elei¢Oes periddicas, auténticas, realiza-
das por sufragio universal e igualitario e por voto secreto, que
garantam a livre expressao da vontade dos eleitores; €

de ter acesso, em condigdes gerais de igualdade, as funcdes publi-
cas de seu pais;

4. A lei pode regular o exercicio dos direitos e oportunidades, a
que se refere 0 inciso anterior, exclusivamente por motivo deidade, naci-
onalidade, residéncia, idioma, instrugao, capacidade civil ou mental, ou
condenagio, porjuiz competentes, em processo penal (...)."”

Além da Convencdo Americana de Direitos Humanos, argumentam
que falta a Lei Ficha Limpa declarar que nfo mais se aplica no Brasil o
artigo V e a segunda parte do artigo XTI da Declaracdo Universal dos Di-
reitos Humanos, pois naquela esta dito que “ninguém sera submetido
(...) a tratamento (...) desumano e degradante” e, neste artigo, “ninguém
poderé ser culpado por qualquer a¢do ou omissdo que, N0 momento, nao
constituiam delito perante o direito nacional ou internacional. Tampou-
co sera imposta pena mais forte do que aquela que, no momento da pra-
tica, era aplicavel ao ato delituoso.”.

Aduzem, ainda, que se ndo pode sobrepor a Lei da Ficha Limpa aos
preceitos da Lei de Introducao ao Cddigo Civil (LICC), até porque todos
também estio abrigados no texto da Constituicio da Republica, estatu-
indo que: “A lei nova, que estabelega disposicdes gerais ou especiais a
par das ja existentes, nio revoga nem modifica a lei anterior” (art. 2. § 2°,
da LICC); “Na aplicacdo da let, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela
se dirige e as exigéncias do bem comum.” (art. 5°, da LICC); “A lei em
vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o
direito adquirido e a coisa julgada” (art. 6°, da LICC); “Reputa-se ato

*hitp://portal.mj.gov.br/sedh/ctlegis_intern/canv_americana_dir_humanos.htm acessado em 30/8/2010
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juridico perfeito o ja consumado segundo a let vigente ao tempo em que
se efetuou” (art. 6°, § 1°., da LICC).

A nio ser que tenha implicitamente revogado a LICC, a Lei da Ficha
Limpa também ¢ incompativel com essa norma.

Para os defensores da Inconstitucionalidade da Lei da Ficha Limpa, o
egrégio Supremo Tribunal Federal ndo permitird a aplicabilidade desta
para as eleigdes de 2010. Citam como precentes jurisprudenciais € a ne-
cessidade de aplicagdo da transcendéncia dos motivos determinantes e
efetto vincultante do seguinte precente jurisprudencial:

A ADPF 144, julgada em agosto de 2008 no STF, por nove votos a
dois, os ministros negaram o pedido da Associacdo dos Magistrados Bra-
sileiros feito na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental,
para que a justiga eleitoral pudesse negar registro a politicos que respon-
dem a processos.

Nesse espeque, destacam trecho dos votos dos seguintes Ministros da
Suprema Corte, in verbis®:

Ministro Celso de Mello

“A repulsa 4 presungio de inocéncia mergulha suas raizes em uma
visdo incompativel com o regime democratico”

“Todos sdo culpados até que se prove o contrario é um postulado
de mentes autoritarias”

Ministro Gilmar Mendes

“Cada vez mais nds sabemos que o Direito deve ser achado na lei
epdonarua”

“A populagio passa a acreditar que a lista (com os nomes dos can-
didatos que respondem a processos) serd a solugdo de todas as
mazelas, mas a missio dessa Corte constitucional é aplicar a Cons-
tituicdo ainda que essa decisfo seja contraria ao pensamento da
maioria”

“Essa formula magica produziria uma hecatombe, injusti¢as em
série”

“Isso era contrdrio do que se pressupde na democracia critica,
porque (aquela democracia) era totalitaria € instavel, portanto ex-
tremista e manipulavel”

Shitp:/fwww.stf.jus. br/portal/processo/verProcesscAndamento.asp?incidente = 2626865 _— acessado
em 27/8/2010
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Ministro Cezar Peluso

“A humanidade nzo ganha coisa alguma com a condenagao deum
inocente”

“A pecha de criminalidade é a mdacula mais grave que se pode
imputar a uma pessoa, todas as outras s@o tolerdveis em certos
limites”

“Neste caso, nds decaimos do terreno da juridicidade e entramos
naquele terreno, em que se chama do conflito entre a racionalidade
juridica e a irracionalidade da opinido pablica, que é guiada por
pulsdes primitivas incendiadas por veiculos de midia, dvidos do
sensacionalismo”

“Dependendo da pessoa do juiz, da sua cultura, das suas circuns-
tancias historicas, dos seus antecedentes, do sex bom humor, tuda
aquilo, enfim, que compde a subjetividade que a Constituigao ndo
pode suportar”.

Ministro Marco Aurélio

“Deram uma esperanga vd a populacio leiga e, sobretudo, muito
trabalho ao relator deste processo”

“Talvez a prépria AMB pudesse evitar o fendmeno (da esperanca
vi na populagdo leiga). Veio a juizo, quem sabe, para ter uma con-
sagracdo maior”

“A Constituiczo colou a necessidade de disciplina mediante Jei
complementar”

“Ha um compromisso muito sério do STF com principios, com a
arte de afastar o justicamento”.

Ex-Ministro Eros Grau (aposentado)

“O que caracteriza o direito modemo € a substituicio do subjeti-
vismo pela objetividade, dos valores pelos principios. A ética do
direito moderno € a ética da legalidade”

“Q estado de sitio instala-se entre nos no momento em que recusa-
mos aos que hdo sejam irmaos, amigos ¢ parentes o direito de
defesa, o direito de ser eleito, combatendo-os como se fossem par-
celas fora da Constituigdo”

Ministra Carmen Lcia
“Somos escravos da Constituicdo”

Ex-Ministro (falecido) Menezes Direito
“Uma ordem normativa justa ¢ agutela em que os individuos impu-
seram a eles mesmos essa ordem”
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Recentemente, em julho de 2010, o Ministro Gilmar Mendes em um
caso concreto, no bojo da andlise do Recurso Extraordinédrio n® 281.012,
deferiu uma liminar beneficiando o candidato ac Senado Heréclito For-
tes (DEM-PI), de forma que suspendeu a aplicagio da Lei da Ficha Lim-
pa, derrubando de imediato a decisdo do Tribunal de Justica do Piaui,
que o condenou por conduta lesiva ao patnmdnio publico.

Com fulcro nessas precentes jurisprudéncias, diversos advogados e
alguns membros do Poder Judiciario € do Ministério Pablico acreditam
que o egrégio Supremo Tribunal Federal afastara a aplicabilidade da Lei
da Ficha Limpa para as eleigdes do proximo dia 3 de outubro de 2010.

Concluem sua pretenséo juridica ao afirmar ser a Lei Ficha da Limpa
incompativel com o artigo 1°, caput, II, III ¢ V, e paragrafo Unico; artigo
3°, 1V; artigo 4°, II; artigo 5°, aput, incisos 1II, X, XXXVI, XXXVII,
XXXIX, XL, XLI, LIV, LV e LVII; artigo 14; artigo 15, incisos 1l e V, e os
principios do devido processo legal substantivo, irretroatividade da lei,
da nio-surpresa, da confianca, da seguranca juridica, da proporcionalida-
de, da razoabilidade e das garantias constitucionais da coisa julgada ma-
terial, do ato juridico perfeito e de que “ndo ha ilicito sem lei anterior que
o defina, nem san¢io sem prévia cominagio legal”, todos da Constitui-
¢do da Republica.

5. A constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa

Os defensores da tese da constitucionalidade argumentam que a apli-
cacdo da Lei da Ficha limpa n3o ofende o principio constitucional da
presungio de inocéncia. E que o principio da nio-culpabilidade ou da
presungido de inocéncia se aplica apenas ao dmbito penal, servindo para
impedir a antecipacao de penas. No ambito eleitoral, prevalecem outros
principios constitucionais.

No caso da vida pregressa dos candidatos, acontece a mesma coisa;
ndo se trata de considerd-los culpados, mas de, a vista de circunstincias
objetivas, prevenir a sociedade da possivel candidatura de alguém que
nao deve exercer a fungdo publica. O fundamento dessa inelegibilidade
n3o ¢ o reconhecimento da culpa, mas a simples existéncia da condena-
¢do criminal, ainda que proviséna.

E a propria Constitui¢io que, no § 9° do art. 14 da CF, determina ao
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Congresso a edigdo de lel complementar que estabelega “outros casos de
inelegibilidade (...), considerada a vida pregressa do candidato”. Ou seja,
enquanto no dmbito penal exige-se 0 esgotamento de todos os recursos
para a aplicacdo da pena, no &mbito eleitoral basta a consideracdo da
vida pregressa.

Sustentam ser inconstitucional a Lei Complementar n® 135/2010
porque o principio da presungdo de inocéncia sé se aplica ao ambito pe-
nal; enquanto que no direito eleitoral, o principio da prevencio.

Aduzem que o egrégio STF ja se posicionou acerca da questio no
caso concreto da analise RE 129.392-6/DF, no sentido de que, caso nao
fosse dada aplicagdo imediata a recém-editada Lei de Inelegibilidades, res-
taria frustrado ¢ artigo 14, § 9°, da Constitui¢do Federal que dispGe litteris:

1 eicomplementar estabelecerd outros casos de inelegibilidade e os prazos
desua cessagdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralida-
de para exercicio de mandato, considerada vida pregressa do candidato, e
anormalidade e legittmidade das elei¢es contra a influéncia do poder
econdmico ouo abuso do exercicio de fungdo, cargo ou emprego na admi-
nistra¢io direta ou indireta,

Isso porque, como se sabe, a LC 64/1990 nio esgotou as hipoteses de
inelegibilidade previstas a que alude a Constitui¢do, nio tendo regula-
mentado, por exemplo, 0 que se deveria entender por “vida pregressa do
candidato”.

Tal vacuo legislativo, alias, perdurou por mais de quinze anos, e so-
mente em 2010 o Congresso Nacional houve por bem, pela LC 135/
2010, aperfeigoar a Lei de Inelegibilidades, de maneira a integrar por com-
pleto 0 comando constitucional em questio. Com isso, pode hoje a Jus-
tica Eleitoral identificar, de maneira objetiva, os que tém vida pregressa
compativel com o exercicio de um mandato eletivo.

Outrossim, caso nio se dé aplicacdo imediata aos dispositivos da L.C
13572010, ficaria fragilizado o controle das inelegibilidades previsto pela
Constituicio, pois ndo seria possivel afastar, preventivamente, da vida
publica os que, por sua vida pregressa desabonadora, colocam em risco
potencial a “probidade” e a “moralidade” administrativa.

Reforcam a tese ao afirmar que a lei complementar a que se refere o §
9° do artigo 14 da Constituigdo federal ndo esta sujeita a norma do artigo
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16 da mesma Carta Magna, a qual visa tdo somente impedir a edigdo das
mudancas abusivas do processo eleitoral que se fazia pouco antes de
cada eleicdo. Nao se aplica ela, porém, a essa let complementar que a
propria Constitui¢io determinou, no refertdo pardgrafo 9°, fosse editada
a fim de proteger a normalidade e legitimidade das clei¢des contra a in-
fluéncia do poder econémico ou o abuso do exercicio de fungéo, cargo
ou emprego na administracio direta ou indireta.

Aqui se destaca que quando o Direito Eleitoral regula o processo elei-
toral j4 o prevé na sua complexidade. De fato, este, de acordo com a
parte terceira do Codigo Eleitoral, compreende desde o alistamento dos
eleitores até a fase de votagdo e apuragdo dos resultados dos pleitos, en-
cerrando-se com a diplomagéo dos eleitos. Quando, entretanto, a Consti-
tuigdo, que ndo dispde sobre o processo eleitoral na sua complexidade,
regula a matéria atinente a elegibilidade ¢ inelegibilidade, confere a este
tera uma natureza especifica.

Refutam a tese da inconstitucionalidade defendida com fase no julga-
mento da ADPF 144/DF, pelo Supremo Tribunal Federal — Rel. Min.
Celso de Mello, ajuizada pela Associagdo dos Magistrados Brasileiros —
AMB, na qual se assentou a impossibilidade constitucional de se definir,
como causa de inelegibilidade, a mera instaurag¢do, contra o candidato, de
procedimentos judiciais quando inocorrente condenagdo transitada em
julgado.

Ressaite-se que a Suprema Corte julgou o caso concreto, reconhecen-
do tratar-se de norma penal em branco. Entretanto, suplantou-se esta la-
cuna legislativa com a edigdo da que a Lei Complementar 135, de 4 de
junho de 2010, a qual estabelece casos de inelegibilidade, prazos de sua
cessagdo e determina outras providéncias, teve em mira proteger valores
constitucionais que servem de arrimo ao préprio regime republicano,
abrigados no § 9° do art. 14 da Constituigdo, que integra ¢ complementa
o rol de direitos ¢ garantias fundamentais estabelecidos na Lei Maior.

Por conseguinte, nao ha de se falar que a Lei da Ficha Limpa estd a
retroagir a fim de prejudicar os pretensos candidatos, uma vez que se
devem verificar as condi¢gdes dos candidatos no momento do registro da
candidatura; considerando-se a lei vigente naquele momento, ¢é que serdo
aferidas as condi¢bes de inelegibilidade. Dessa forma, a criticada lei ndo
retroagiu, pois teve a sua vigéncia em data anterior a0 prazo maximo
para o registro das candidaturas.
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Nos termos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Tri-
bunal Supenor Eleitoral, é entendimento pacifico de que as normas que
alteram ou impdem inelegibilidades nZo tém carater penal, como tam-
bém nio configuram sancdo. Constituem regras de protegio a coletivida-
de, estabelecem preceitos minimos para o registro de candidaturas e tém
em mira a preservacio dos valores democraticos e republicanos.

A bem da verdade, o proprio legislador complementar, vislumbrando
a posstbilidade de a lei alcangar situagGes juridicas anteriores a publica-
¢ao do novo diploma, previu que ‘os recursos interpostos antes da vigén-
cia da Lei Complementar poderdo ser aditados para o fim a que se refere
o caput do artigo 26-C da Lei Complementar n° 64/90, introduzido pelo
artigo 3° da Lei Complementar n° 135/2010°.

Vé-se, destarte, que as causas de inexegibilidade, enquanto normas de
ordem pablica, aplicam-se a todos indistintamente, contemplando, inclu-
stve, situagdes anteriores as da publicagdo da Lei Complementar n® 135/
2010, cabendo a Justica Eleitoral verificar — no momento de pedido de
registro de candidatura — se determinada causa de inexegibilidade em
abstrato prevista na legislagdo incide ou ndo em situagao concreta.

Nesse diapasao, alguns Tribunais Regionais Federais e o Tribunal Su-
perior Eleitoral estdo aplicando integralmente a Lei da Ficha Limpa nes-
tas eleigdes. Vejamos:

Na Sessao Plenaria de 17/6/2010, no julgamento pelo Tribunal Supe-
rior Eleitoral na Cta 1.147-09/DF, Rel. Min. Arnaldo Versiani, aquela
corte concluiu que a LC 135/2010 se aplica, inclusive, a situagdes ante-
riores por ndo cuidar ela de matéria penal. Naquela assentada, o culto
Relator afastou com precisdo a ideia de que inelegibilidade consubstan-
cia uma pena, in verbis®:

O entendimento nfio s6 deste Tribunal, mas também do Supremo Tribu-
nal Federal, € o de que a inelegibilidade ndo constitui pena (...)

A inelegibilidade, assim como a falta de qualquer condi¢do de
elegibilidade, nada mais é do que uma restrigdo temporaria & pos-
sibilidade de qualguer pessoa se candidatar, ou melhor, de exercer
algum mandato. Isso pode ocorrer por eventual influéncia no elei-

*http://www.tse.gov.br/isadAdmAgencia/noticiaSearch.do?acao = get&id = 1309495 - acessado em 30/
8/2010
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torado, ou por sua condigiio pessoal, ou pela categoria a que per-
tenga, ou, ainda, por incidir em qualquer outra causa de inclegibi-
lidade (...)" (grifci).

A ocasido, a Ministra Cdrmen Lucia reiterou seu posicionamento fa-
voravel & aplicagdo imediata da LC 135/2010, justamente por ndo con-
siderar que inelegibilidade consista em pena, litteris®:

(...) lei eleitoral que alterar as causas de inelegibilidade, sanciona-
da no ano das eleigdes pode ser aplicada, nés ji respondemos que
sim ¢ cu estou dand , portanto, uma repetida resposta ao que antes
j& afirmamos, até porque, como se diz, inelegibilidade a nosso ver
ndo é pena, n3o é sangdo e por isso mesmo nao altera as condigdes
que foram postas.

Corroborando tal entendimento, o Tribunal Superior Eleitoral concluiu
em 25 de agosto de 2010, o julgamento do RO 433627 advindo do TRE/
CE, no qual se consolidou a aplicacdo da Lei Complementar n ° 135/
2010, as clei¢bes de 2010. Veja noticidrio do TSES: in verbis:

Ficha Limpa: TSE decide que nova lei pode alcancar candidatos
condenados antes de sua vigéncia

O Tribunal Superior Eleitoral (TSE) concluiu hoje o primeiro caso
concreto em que se discute o indeferimento de um registro de can-
didatura por condi¢ado de inelegibilidade prevista na chamada Lei
da Ficha Limpa (1.C 135/2010). O Plen4rio manteve decisdo do
Tribunal Regional Eleitoral do Ceard (TRE-CE) que indeferiu o
registro de candidatura de Francisco das Chagas Rodrigues Alves,
que pretendia disputar uma vaga de deputado estadual nas eleigdes
deste ano.

Por maioria de votos (5x2) o Plenario negou provimento ao recur-
so em que Francisco das Chagas tentava obter scu registro ¢ deci-
diu que a Lei da Ficha Limpa pode alcancar casos anteniores A sua
vigéncia para alterar periodo de inelegibilidade, adotando-se os
prazos previstos pela nova lei. Antes da Lei da Ficha Limpa, o
politico condenado pela Justica Eleitoral ficava inelegivel por trés
anos. Agora a nova norma amplia o periodo de inelegibiiidade

ShttpHwww.tse.gov.br/sadAdmAgencia/noticiaSearch.dotacao = get&id = 1309495 - acessado em 30/
8/2010.
*http:/fagencia.tse.gov.brisadAdmAgencia/noticiaSearch.dotacao = get&id = 1326451
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para oito anos.

Ao concluir a votagio, o0 ministro Ricardo Lewandowski ressaltou
anecessidade da idoneidade moral para o exercicio de cargo eleti-
vo. “O Congresso Nacional entendeu que ndo pode exercer o mais
elevado munus publico que alguém pode exercer na sociedade,
que é um mandato politico, aquele que foi condenado por determi-
nadas infra¢Ges, observou o presidente do TSE.

Fot o caso de Francisco das Chagas. Condenado por captagio ilici-
ta de votos nas eleigdes de 2004 com base no artigo 41-A da Leidas
EleicGes (9.504/97), ele estava inelegivel por trés anos. Mas a
partir da edi¢io da nova lei, sua condicido de inelegivel passou para
oito anos a contar das eleigdes de 2004, quando disputou o cargo
de vereador pelo municipio de Itapipoca (CE).

Casos pretéritos

No julgamento de hoje, o TSE firmou entendimento de que a Lei
da Ficha Limpa pode alcangar casos pretéritos, como no caso de
Francisco das Chagas, e abranger condenagbes por crime eleitoral
anteriores a entrada em vigor da nova lei. O julgamento foi reto-
mado para apresentacio de voto da ministra Carmen Lucia, que
no daltimo dia 17 de agosto havia pedido vista dos autos para analisar
melhor o caso.

Até entao o julgamento estava empatado por 1x1. O relator do
recurso, ministro Marcelo Ribeiro, votou no sentido de que a lei
ndo poderia retroagir para aplicar san¢do que ndo foi tratada quan-
do da prolagio da sentenca. “Penso que nos casos em que a confi-
guracio da inelegibilidade decorrer de processo em que houver
apuragdo de infragdo eleitoral, ndo se pode aplicar nova lei retroa-
tivamente para cominar sangdo ndo prevista na €época dos fatos,
alcangando situag¢Ges ja consumadas sob a égide de lei anterior”,
afirmou naquela ocasizo o ministro-relator ao proferir seu voto.
Em sentido contrario votou o ministro Arnaldo Versiani, segundo
o qual inelegibilidade ndo € pena, mas apenas uma consequéncia
da sentenga, Para o ministro, as tinicas formas em gue a lei se refere
a esse tipo de sang¢io é “quando ha abuso de poder econdmico,
abuso de poder politico ou uso indevido dos meios de comunica-
¢do, 0 que ndo se verifica no caso em analise que foi de captagio
ilicita de votos”, afirmou naguela data.

Voto-vista

Ao apresentar o seu voto-vista a ministra Carmen Lucia reforcou o
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entendimento do ministro Versiani, no sentido de que inelegibili-
dade nio é pena e que a Lei da Ficha Limpa pode sim alcangar
casos passados, sem que haja violagio ao principio constitucional
da irretroatividade da lei.

Para a ministra Carmen Liicia, a inelegibilidade é mero ato decla-
ratdrio consequente de uma sentenca. “A meu ver no se esta dian-
te de aplicacdo de punigao pela pratica de ilicito eleitoral, mas de
delimitagdo no tempo de uma consequéncia inerente ao reconhe-
cimento judicial de que o candidato, de alguma forma, ndo cumpre
0s requisitos necessarios para se té-lo como elegivel”, ressaltou.
Na avaliacdo da ministra Carmen Liicia, a afirmagcio da condigdo
de elegibilidade de um interessado ¢ aferida rigorosamente no
momento em que ele requer o seu registro de candidatura. “O
registro eleitoral é aceito se e quando atendidos os requisitos pre-
vistos na legislagdo vigente no momento de sua efetivagdo”, obser-
vou a ministra. Na mesma linha votaram os ministros Aldir passa-
rinho Junior, Hamilton Carvalhido e o presidente da Corte, Ricar-
do Lewandowski.

Acompanhando o relator do recurso, ministro Marcelo Ribeiro,
votou o ministro Marco Aurélio no sentido de que aLC 135/2010
néo poderia alcangar casos anteriores a sua entrada em vigor. “Creio
que precisamos ter presente a primeira condigido de segurancga juri-
dica que é a irtetroatividade normativa”, salientou Marco Aurélio
ao votar pelo provimento do recurso de Francisco das Chagas para
garantir-lhe o registro de candidatura, Mas o entendimento de
Marco Aurélio € Marcelo Ribeiro foi vencido pela corrente defen-
dida pelos demais integrantes da Corte.

Anualidade

Também por cinco votos a dois foi o entendimento da Corte de que
a Lei da Ficha Limpa pode ser aplicada para as eleigGes gerais
deste ano, embora a mesma tenha sido aprovada e entrado em
vigor no ano em curso da eleigdo. A decisio foi tomada no altimo
dia 17 de agosto, quando o Tribunal debateu questio de fundo 4
concessao ou nio do registro a Francisco das Chagas. A Corte ap0s
amplo debate entendeu que, no caso, a Lei da Ficha Limpa nio
viola o principio da anterioridade ou anualidade previsto no artigo
16 da Constituigdo Federal.

Tal dispositivo afirma que “a lei que venha a alterar o processo
eleitoral entrard em vigor na data de sua publica¢do, mas nio se
aplicard & elei¢do que ocorra até um ano da data de sua vigéncia”.

Revista Juridica do Ministério Piblico do Fsiadn do Tocantine / Ang3s No§ s 20 da 2010
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Segundo o presidente do TSE, ministro Ricardo Lewandowski, a
Lei da Ficha Limpa “nio promoveu alteragio no processo eleito-
ral que rompesse com as regras atuais, mas apenas criou um novo
regramento linear e isondmico que levou em conta a vida pregressa dos
candidatos, de forma a procurar preservar a moralidade das eleictes”,
Na entendimento do ministro Ricardo Lewandowski, o artigo 16
da Constitui¢&o pretende vedar “mudancas casuisticas”, que pos-
sam beneficiar este ou aquele candidato”, o que em sua avaliagio
ndo ocorre no caso da Lei da Ficha Limpa. Assim, o ministro-
presidente afastou a alegada violagio do artigo 16 da Constituigio
Federal pela L.C 135/2010, sendo acompanhado pelos ministros
Arnaldo Versiani, Carmen Licia, Aldir Passarinho Junior e Ha-
milton Carvalhido.

Contrariamente a essa corrente votaram os ministros Marcelo Ri-
beiro € Marco Aurélio. Segundo eles, ao estabelecer causas de
inelegibilidade a L.C 135/2010 interfere no processo eleitoral e
fere o principio da anualidade previsto no artigo 16 da Constitui-
¢io. Defenderam ainda que a inelegibilidade néo significa pena do
ponto de vista do direito penal, mas também nao deixa de ser do
ponto de vista eleitoral.

O Tribunal Superior Eleitoral ac concluir hoje o julgamento do
recurso de Francisco das Chagas decidiu que ele ndo poderd parti-
cipar das eleigGes do dia 3 de outubro, porque est4 inelegivel por
oito anos a contar das eleigdes de 2004, Ele foi condenado por
captacao ilicita de sufragio e enquadrado na Lei da Ficha Limpa.
AR/LF’

6. Conclusio

Como ventilado nas linhas anteriores, os argumentos em favor da In-
constituctonalidade e também de sua Constitucionalidade sdo de enor-
me fundamenta¢fo juridica, gerando verdadeira controvérsia doutrinaria
¢ jurisprudencial. Contudo, a questdo so sera pacificada quando o egrégio
Supremo Tribunal Federal manifestar-se pelo seu Colegiado a respeito da
questao.

Entretanto, apds apresentar as teses dominantes acerca da questéo,
pugnamos para que a interpretagdo do egrégio Supremo Tribunal n3o se
esqueca do paragrafo Gnico do art. 1° da CF/88, “Todo o poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constituicdo”. O povo € soberano e a ele pertence o poder.
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E a vontade do povo que confere legitimidade & norma, a lei; entre-
tanto, a legalidade formal é tdo somente o preenchimento dos requisitos
formais e organizacionais na sua feitura em todas as suas fases. Deve-sc,
por conseguinte, haver um liame, uma relag&o, entre legalidade e legitimi-
dade. No momento em que coincidirem, identificando-se, haverd a nor-
ma justa, derivada da vontade popular e promulgada conforme o sistema
juridico positivo.

A Lei Complementar n°135/2010 (Lei da Ficha Limpa), de iniciati-
va popular e oriunda de movimentos sociais, contou com milhdes de
assinaturas e trouxe todo um clamor popular na aplicagdo da ética na
Politica Brasileira. Nesse diapasio, o povo brasileiro é o titular do poder
constituinte, exercido por meio de seus delegados (Congressistas), e as
normas e leis deverdo ser, além de legais, legitimas, traduzindo a vontade
popular como um todo.

Nesse contexto, cabe ao Supremo Tribunal Federal, estritamente, ser
o guardido dos prindpics e precatos fundamentais que da, a Nagdo, ddfiniu no
texto aonstitudonal, sem ir além, aquém ou fora dos parametros valorativos
estabelecidos. Salientamos, mais, que o STF, ao decidir sobre questdes
que envolvem o complexo idedrio moral e sociocultural da denominada
oonsdénda nadonal, 0s seus mores maiorum dvitatis (0 bem, o belo e a
verdade da sociedade, em termos comportamentais), nao pode fazé-lo
com implicagdes de ordem legiferante e mutadanal ou de construgio e des-
construgio “legislativa”, sob pena de incorrer no gravissimo e ilegitimo
fendmeno socioldgico de judidalizagio do Poder Constituinte Originério.

E indubitével que a atuagio do STF e do Poder Judicidrio como um
todo, ndo pode ir além, ou ficar aquém ou mesmo fora, do que a Nagado
brasileira, reunida em Assembleia Nacional Constituinte, determinou no
texto constitucional. Ao contrdrio, deve-se circunscrever ao ideario mo-
ral, sociocultural — 0s mores maiorum dvitatis - da ansdénda nadonal. E
iss0 s6 acontecera se, em eventual julgamento acerca da constitucionali-
dade da Lei da Ficha Limpa e a sua aplicabilidade as elei¢des de 2010,
for buscar 0 que, técnica e juridicamente, denominamos de ratio legis,
ocasio legis e mens legis. Assim, cabe a cada Ministro da Suprema Corte
buscar, no processo de cognigdo e intelecgdo que faz do caso concreto as
normas do Sistema Juridico Brasileiro, qual a razdo (a ratio legis) que le-
vou o legislador constitucional (a Assembleia Nacional Constituinte, for-
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ma de expressdo do Povo) a estabelecer aquele determinado dispositivo
constitucional; quais as circunstancias reais € historicas (a ocasio legis)
que levaram a consecucio daquela estrutura do texto constitucional, e,
do mesmo modo, qual a intengdo (a mens legis) do legislador constitucio-
nal ao estabelecer determinado dispositivo textual. Somente agindo as-
stm, com este raciocinio hermenéutico tridimensional, o STF estara res-
peitando o Estado Democratico de Direito e, por via direta e necessaria —
estard tornando o Estado Democratico de Direito em Estado de Direito
Democratico.

Destarte, este subscritor — um dos representantes da Nagdo Brasileira
— com fundamento no pardgrafo tnico do art. 1° da Constituicdo Federal,
apela aos Senhores Ministros do STF que nao tentem exercer, com as
suas importantes decisdes a respeito de temas paradigmaticos e fundaci-
onais do nosso ideario moral e ético, um papel que nédo lhes cabe na via
democratica do Estado de Direito. Pois s6 assim teremos um pais me-
lhor, onde o respeito a democracia, a cidadania € ao bem-estar social
sobressaird. E, a partir de entdo, ndo mais se permitirda a usurpagao do
poder por aqueles detentores deste, e assegurar-se-a maior efetividade do
texto constitucional, na garantia de que todos os direitos por ele previs-
tos ndo sejam simples letra morta.
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Artigo 306 do Codigo de Transito
Brasileiro: questdo probatéria e
inconstitucionalidade

Reinaldo Koch Filho*

RESUMO

A seguranga no transito € assunto do cotidiano nacional, € interessa a
todos os brasileiros, indistintamente. Percebendo o anseio da populagéo
e com vistas a garantir maior seguranga no transito, o Congresso Nacio-
nal publicou a popularmente conhecida “Lei Seca”, com o fim de inibir
o consumo de alcool e substincias psicoativas por parte dos condutores
de veiculos automotores. Todavia, por auséncia de técnica legislativa,
ndo houve consenso concernente a correta aplicacio da lei, e as espera-
das punicdes aos condutores embriagados ndo se concretizaram, razio
pela qual a “Lei Seca” néo alcangou seu objetivo. A proposta deste arti-
go é apontar os entendimentos doutrindrios acerca da producdo probato-
ria no crime do artigo 306 do Cddigo de Transito Brasileiro, €, ao final,
sugerir um modo de atuagdo consonante com o principio constitucional
da igualdade e demais principios norteadores do direito penal.

* Promotor de Justica Substituto em exercicio na Promotoria de Justica de Palmei-
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1. Introducéao

Dentre as modificagbes provocadas pela Lei Seca no Cédigo de Tran-
sito Brasileiro, importa para o presente estudo analisar a alteragdo do
artigo 306 do referido aodex.

A anterior redagio do artigo 306 do CTB nio mencionava percentual
de concentragdo de dlcool por litro de sangue, bastando para a realiza¢ao
da adequagdo tipica que o condutor estivesse sob a influéncia de dlcool
ou substincia de efeitos analogos, expondo a dano potencial a incolumi-
dade de outrem.

Com o advento da Lei Seca, a atual redacdo do artigo 306 passou a
exigir determinada concentragio de alcool por litro de sangue. Vejamos:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via publica, estando
com concentragio de dlcool por litro de sangue igual ou superior a
6 (seis) decigramas, ou sob a influéncia de qualquer outra substan-
cia psicoativa que determine dependéncia: (Redacio dada pela Lei
n° 11.705, de 2008)

Penas - detengio, de seis meses a trés anos, multa € suspensac ou
proibigdo de se obter a permissio ou a habilitagdo para dirigir
veiculo automofor.

Paragrafo anico. O Poder Executivo federal estipulard a equiva-
1éncia entre distintos testes de alcoolemia, para efeito de caracteri-
zag¢io do crime tipificado neste artigo. (Incluido pela Lein® 11,705,
de 2008).

O legislador, ao determinar certa concentragdo de alcool por litro de

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: f7b42585 - ¢8f09009 - eb7ac67b - df06c82a



sangue, pretendeu estabelecer critérios objetivos para a caracterizagdo do
delito de dirigir embriagado, em contraponto com a infra¢do administra-
tiva prevista no artigo 165 do CTB, em relagdo a qual basta que o condu-
tor de veiculo esteja sob a influéncia de alcool, sem estabelecer um per-
centual de concentragio no sangue.

Todavia, as boas intengdes de que estava imbuido o legislador ao alte-
rar o artigo 306 ndo se reverteram nas esperadas sangdes criminais aos
motoristas que conduziam seus veiculos sob o efeito do &lcool, uma vez
que n4o houve consenso quanto a interpretagdo do artigo 306 do CTB no
que tange a produgdo probatoria.

Doutrina e jurisprudéncia dividem-se em duas linhas argumentativas
a respeito da producéo de prova: para a primeira, a adequagio tipica esta
subordinada a realizac@o de exame de sangue ou teste em aparelho de ar
alveolar pulmonar (etilémetro) a fim de aferir a concentragao de alcool
no sangue ou ar expelido dos pulmdes (Decreto n°. 6.488, de 19/6/2008);
a segunda linha entende que se pode realizar prova da concentracao de
alcool no sangue por qualquer forma admitida em direito.

Analisemos, detalhadamente, as razdes invocadas pelas linhas de pen-
samento susomencionadas.

2. Da questao da producao probatéria

2.1. Primeira linha argumentativa: da interpretacao
restritiva dos meios de prova

Os defensores do rol restrito de meios de prova no crime do artigo
306 do CTB fundamentam-se na maxima de que um fato somente sera
considerado crime quando reunir claramente em si os elementos previs-
tos em lei penal (tipicidade fechada).

O art. 306 dita que somente se configura o crime quando verificada
quantidade igual ou superior a seis decigramas de alcool por litro de san-
gue; ou concentragdo de alcool igual ou superior a trés décimos de mili-
grama por litro de ar expelido dos pulmdes (Decreto 6488/2008). Néo
apurados os indices legais por exame de sangue ou teste em apareiho de
ar alveolar pulmonar (etildémetro), ndao ha adequacgio tipica, por auséncia
de elementar do tipo.
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De acordo com Gomes e Maciel (2010, p.1):

a quantidade minima de dlcool por litro de sangue, de acordo
com a nova redagao tipica do art. 306 do CTB, passou a consti-
tuir elementar do tipo penal. Nada tem a ver com a materiali-
dade delitiva sobre o “estado de embriaguez”, mas com a tipi-
cidade da conduta. Se a quantidade minima de dlcool no san-
gue do condutor nio ficar comprovada e, portanto, nédo for
mencionada expressamente na denuncia ou queixa, o fato nar-
rado na exordial serd evidentemente atipico, sendo o caso de
rejeicao da peca acusatdria, ex vi do disposto no art. 395, 1 ¢/
c art. 41, ambos do Cédigo Processual Penal de regéncia, ou
mesmo rejeicio por falta de uma das condigdes da agéo (art.
395, I1 do CPP), qual seja, a possibilidade juridica do pedido,
em razio da atipicidade do fato {dirigir sob o efeito de aicool,
por si 86, ndo é crime; crime é conduzir veiculo com o minimo
de seis decigramas de alcool por litro de sangue).

Argumentam ter o legislador restringir os meios de prova ao prever o
rol restrito de exames periciais, como forma de prestigiar o principio da
taxatividade, dotando de limites claros e objetivos o tipo penal previsto
no artigo 306 do CTB. Defendem que o tipo penal se interpreta restriti-
vamente, ndo sendo possivel ampliar a produgdo probatOria por outros
meios ndo previstos expressamente no artigo 306 do CTB.

De outro modo, suscitam o principio da especialidade, sob o argu-
mento de que, no confronto entre normas aparentemente conflitantes, a
norma especial {(artigo 306 do CTB que prevé a prova tarifada) sobrepde-
se & norma geral (ndo-tarifacio da prova do sistema processual brasilei-
ro).

Finalmente, posicionam-se desfavoravelmente a realizagdo de exame
clinico para atestar a embriaguez, haja vista a existéncia de duvidas no
meio médico quanto & possibilidade de se afirmar o nivel de alcoolemia
pelos sinais clinicos, pois pessoas diferentes reagem de maneira diferente
se submetidas aos mesmos niveis de consumo de dlcoo!, de modo a ser,
sem conhecer o histérico do paciente, temeraria alguma conclusdo. En-
tendem que a realizagdo de exame clinico ¢ a admissao de prova teste-
munhal ferem o principio da taxatividade e da tipicidade fechada.

O TJ/MG posicionou-se no sentido de que somente se pode demons-
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trar a elementar do tipo penal do crime de embriaguez ao volante por
meio do exame de sangue ou de bafémetro, afastando qualquer outro
meio de prova, conforme o acoérddo abaixo:

APELACAQ CRIMINAL - CRIME DE TRANSITO - EM-
BRIAGUEZ AQO VOLANTE - LEI N° 11.705/2008 MAIS
BENEFICA AO REU - AUSENCIA DE EXAME TECNICO
IMPRESCINDIVEL PARA A CONFIGURACAO DO DE-
LITO - ABSOLVICAO - APELO MINISTERIAL PREJUDI-
CADOQO - RECURSO DEFENSIVO PROVIDO. -A Lei n°
11.705/2008 introduziu um novo requisito para a configura-
¢do do crime previsto no art. 306 do Codigo de Transito Brasi-
leiro, qual seja, a constatacio exata do nivel de dlcool no san-
gue, dificultando, assim, a caracterizagdo do delito. Dessa for-
ma, pode-se afirmar que se trata de uma novatio legis in me-
1lius. - O condutor que nio for submetido ao exame de sangue,
ou ao bafémetro, nfo estard incurso nas iras do art. 306, pois
n#o restard comprovada a materialidade delitiva, vez que au-
sente prova sobre elementar do tipo penal. (TIMG, Ap. Crim.
1.0145.06.318439-7/001(1), Relator: HERBERT CARNEI-
RO, Data da Publica¢do: 10/07/2009).

2.2, Segunda linha argumentativa: da ampla
liberdade na producdo probatéria

Uma das facetas do principio da ndo auto-incrimina¢do “nemo tenetur
se detegere”, previsto na Constituicdo Federal no art. 5°, incisos LV (ampla
defesa), LVII (presungdo de inocéncia) e LXIII (direito ao siléncio} € na
Conven¢do Americana dos Direitos Humanos, artigo 8°, I, “g”, ratifica-
da e incorporada ao ordenamento brasileiro por meio do Decreto n°, 678/
1992, é o direito de ndo produzir prova contra si préprio.

Segundo os defensores dessa linha de argumentativa, a ndo auto-incri-
minag¢ao, cumulada com a interpretagao literal do artigo 306 do CTB - o
qual restringe a produgdo probatdria ao exame de sangue ou teste no
etilometro — acarreta conclusio absurda no sentido de inviabilizar o po-
der punitivo estatal, subordinando-o a vontade do autor do delito, que
podera se recusar a se submeter ao exame, valendo-se de suas prerrogati-
vas constitucionais,

o W
T
2a



Buscam, no sentido social da Lei Seca, mediante interpretacio siste-
matica e teleologica do tipo penal, a descoberta da solugdo juridica mais
adequada 2 espécie, sob pena de prevalecer a insuficiente interpretagao
literal. Argumentam que a “Lei Seca” ndo tem por finalidade abrandar a
responsabilidade penal do condutor, tampouco obstaculizar a persecu-
¢do penal do fato, deixando-a vinculada a colaboracio do autor do crime.

Concluem que o exame de sangue e o teste em aparelho de ar alveolar
pulmonar (etildmetro) ndo sdo imprescindiveis para a caracterizagdo do
delito do artigo 306 do CTB, mormente quando haja provas outras —
ainda que suplementares — permissiveis de concluir pela taxa de embria-
guez superior a determinada no texto legal.

Fundamentam-se no sistema do livre convencimento motivado e li-
vre persuasio racional, segundo o qual o juiz deve decidir de acordo com
a sua convicgdo desde que motive sua decisdo, valendo-se de todos os
meios de provas licitos, ndo adstrito a nenhum critério legal de prefixa-
¢do de valores probatorios.

Em continuidade, sustentam ser cabivel qualquer meio de prova para
verificacdo da embriaguez, isso porque no processo penal patrio a prova
ndo € tarifada. Invocam a redagdo dos artigos 277, ¢/c 291, ambos do
CTB, para ver admitida a prova decorrente de exame clinico, ou mesmo
a prova testemunhal.

Cruz (2008, p.1) aduz que:

II. Nio se pode conceber como razoavel e aceitavel que o Estado
se veja privado de exercer o seu poder punitivo simplesmente por-
que o réu exerce o seu direito de ndo produzir prova contra si. Em
tal hipotese, ha de admitir-se a comprovagio do estado de embria-
guez por outro meio idéneo, qual seja, o exame clinico realizado
por perito-médico, que, com métodos cientificamente comprova-
dos e com o uso das regras de experiéncia, podera atestar, com
seguranca, se o examinando encontra-se comm concentragdo de al-
cool no sangue superior ac indicado na lei penal.

O Centro de Apoio Operacional do Ministério Publico de Goias ad-
voga esse mesmo entendimento, conforme o enunciado abaixo:

Enunciado n°. 09 CAO Criminal e Procuradorias Criminais, de
29 de setembro de 2008.

126

Lgrm 3 g




Ementa: Alteracdes do artigo 306 do CTB — Embriaguez ao volan-
te — Prescindibilidade da prova pericial — Valoragio da Prova —
Crime de perigo —Irretroatividade.

9.1 - Aplica-se a0 tipo previsto no artigo 306 do Codigo de Tran-
stto Brasileiro o principio do livre convencimento motivado, ad-
mitindo-se qualquer meio de prova, inclusive a oral, ndo sendo
imprescindivel a prova pericial;

9.1.1 — Na valoracdo da prova oral sera considerada a Tabela
Médica divulgada pelo Instituto de Psiquiatria do Hospital das
Clinicas da Faculdade de Medicina de S4o Paulo:

Sinais e sintomas de acordo com o nivel de intoxicagao alcodlica
(em decigramas por litro de sangue)

0 - 5: A maioria das pessoas se apresenta clinicamente normal.
Algumas podem apresentar leve euforia;

5-10: Diminuigio da inibigao, da autocritica, presenga exagerada
de autoconfianca, perda da concentracio e da capacidade de julga-
mento e prejuizos na coordenagao motora;

10 - 15: Maior prejuizo na autocritica, instabilidade emocional,
prejuizos de memoria, inicio da presenca de ataxia, apraxia e agra-
fia;

15 - 25: Presenga de ataxia, apraxia e agrafia, coordenagdo motora
severamente afetada, instabilidade emocional, apatia, possivel
presenca de agressividade, diminui¢do da reacdo a dor e a estimu-
lo. Quadro de amnésia parcial,;

25 - 35: Piora dos sinais acima descritos, perda total da coordena-
¢do motora e da orientagdo. Quadro de amnésia total,

35 acima: Estupor seguido de coma, anestesia e parestesia geral,
supressao dos centros vitais, do cérebro, com colapso cardio-res-
piratério e Obito;

9.1.2 — Ao condutor devera ser oferecida pela autoridade adminis-
trativa de transito a possibilidade de se submeter a prova pericial
(bafémetro, exame de sangue e/ou urina, exame clinico etc.);

9.2 — O novo artigo 306 do Codigo de Transito Brasileiro é crime
de perigo abstrato, sendo presumido, na hipdtese, o risco a segu-
ranga viaria;

9.3 — O tipo do referido artigo 306 néo retroage aos fatos anterio-
res, em virtude de se tratar de crimne de perigo abstrato, enquanto a
redagdo anterior referia-se 4 conduta de perigo concreto.

A quinta turma do STJ, por unanimidade (HC 132374/MS, Relator
Ministro FELIX FISCHER, DlJe 16/11/2009), manifestou-se pela elas-
ticidade probatoria ao admitir a viabilidade do exame clinico e da prova
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testemunhal para comprovagio da embriaguez. Veja-se:

(...)II - Para comprova¢ao do crime do art. 306 do CTB, 0 exame
de alcoolemia somente pode ser dispensado, nas hipdteses de im-
possibilidade de sua realizagio (ex: inexisténcia de equipamentos
necessarios na comarca ou recusa do acusado a se submeter ao
exame), quando houver prova testemunhal ou exame clinico ates-
tando indubitavelmente (prontamente perceptivel} o estado de
embriaguez. Nestas hipoteses, aplica-se o art. 167 do CPP {_..).

Seguindo a linha da quinta turma do STJ, a decisdo da Segunda Cima-
ra Criminal do TJSC (Apelagdo Criminal n. 2009.007530- 3, de Seara/

SC. Relator: Des. Irineu Jo#o da Silva}, in verbis:

EMBRIAGUEZ AQ VOLANTE. ART. 306 DALEIN. 9.503/
97. NECESSIDADE DE DAR INTERPRETACAQ HERME-
NEUTICA A LEI N. 11.705/2008, PARA ATENDER AOS
SEUS PROPRIOS FINS. AUSENCIA DE TESTE DO BA-
FOMETRO. ESTADO ETILICO QUE PODE SER DE-
MONSTRADQO POR OUTRAS PROVAS. RECURSO MINIS-
TERIAL PROVIDO. Se “o designio clarissimo do legislativo
foi o de impor maior rigor no combate a embriaguez ao volan-
te, qual o sentido em se infundir ébice & prova testemunhal
como suficiente para a constatagio do seu estado etilico?!” (RO-
GER BRUTTI). Ao operador do direito, atento as incongruén-
cias do legislador, outra solucdo nio resta do que lan¢ar mao da
hermenéutica juridica para decifrar a vontade da lei em face da
realidade do pais e da necessidade de impor maior rigor aos
infratores das normas de trinsito, ndo obstante as imperfeicdes
humanas. Donde se conclui, na linha esbogada pela doutrina,
que, fiel ao que prescreve o art. 291 do CTB, aplicando-se aos
crimes de transito as normas gerais do Cadigo de Processo Pe-
nal, nas infracdes que deixam vestigios, sera indispensavel o
exame de corpo de delito (art. 158), mas, ndo sendo ele possi-
vel, por haverem desaparecidos os vestigios, a prova testemu-
nhal poderd suprir-lhe a falta (art. 167), Vistos, relatados e
discutidos estes autos de Apelagio Criminal n. 2009.007530-
3, da comarca de Seara, em que é apelante A Justica Pubica,
por seu promotor, € apelado Geovani Guisolphi: ACORDAM,
em Segunda Cimara Criminal, por votacio uninime, conhecer
do recurso e, por maioria, dar-lhe provimento, para cassar a
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decisdao que absolveu sumariamente o apelado, prosseguindo-
se a a¢do penal. Vencido o Exmo. Sr. Des. Tulio José Moura
Pinheiro. Custas legais.

3. Da inconstitucionalidade do artigo 306 do CTB

Embora as duas linhas de pensamento acima sejam diametralmente
opostas, ha uma area de intersec¢do entre ambas, qual seja, concordam
ndo ter havido adequada técnica legislativa quando da alteracdo do artigo
306 do CTB.

De fato, o legislador estava imbuido das melhores intengfes ao alterar
a redacdo do crime de embriaguez ao volante. Todavia, suas boas inten-
¢Oes ndo se reverteram nas esperadas san¢oes criminais, pelos motivos ja
explicitados (divergentes interpretacdes do artigo 306 do CTB).

Os argumentos apresentados por ambos os lados sdo sedutores. E fato
que se deve interpretar restritivamente o tipo penal incriminador, e, em
caso de conflito aparente de normas, a norma especial (art. 306 — rol
restritivo de meios de prova) prevalece sobre a norma geral (vedacao da
prova tarifada). De outra banda, ao se admitir restricdo aos meios de
prova, criar-se-a um tmpasse juridico, pois, como ja fundamentado, pelo
principio constitucional da nao auto-incriminagéo, ninguém € obrigado a
produzir prova contra si proprio.

Como fica a incidéncia da norma penal neste caso? Ficard a depender
da colaboragio do infrator?

A exemplo, dois condutores de veiculos automotores, ambos embria-
gados, sao simultaneamente abordados pela autoridade policial de transi-
to. O primeiro, pobre e pouco escolarizado, ao ser apresentado ao etild-
metro e tomado de temor reverencial ao policial, mais que rapidamente
se submete ao teste do bafémetro, produzindo provas contra si. Ja o
segundo, escolarizado e gozando de boa condicao social, jamais se sub-
metera ao teste, pots sabe que ndo ¢ obrigado a produzir provas contra si
proprio.

Nota-se serem situagdes faticas idénticas (condutores de veiculos em
estado de embriaguez) que recebem tratamento juridico diverso (um in-
ctde no crime do artigo 306, enquanto o outro, no maximo, incidird na
infragcdo de transito do artigo 165).
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Admitir tal interpretacdo é aceitar a seletividade do direito penal, de
modo que somente os incautos e desavisados serdo penalmente sancio-
nados por dirigirem embriagados.

Qutrossim, aceitar a prova testemunhal ou o exame clinico contra 0
condutor recalcitrante fere os principios da taxatividade, da especialidade e
da seguranga juridica. Ademais, a prova testemunhal e o exame clinico ndo
a0 capazes de atestar com seguranca a quantidade de alcool no sangue do
condutor do veiculo, de modo que ndo se aperfeicoa a elementar do tipo.

Qual a saida adequada entfo?

Renato Marcdo (2009, p.165) apresenta a seguinte sugestao:

Por questdo de lealdade e cumprimento da propria Constitui¢do
Federal, todo aquele que for abordado na via publica conduzindo
veiculo automotor sob suspeita de haver ingerido bebida alcodlica
deve ser informado de seus direitos, entre os quais o de n#o se
submeter a exames de alcoolemia, teste do bafometro etc.

Mesmo que se implante a medida proposta, € a policia passe a avisar
da ndo-obrigatoriedade de soprar o bafdmetro, é possivel que ainda assim
alguns condutores embriagados queiram se submeter ao exame pericial.

E justo que somente esses motoristas — mesmo cientes do direito de
n3o se auto-incriminarem — respondam pelo crime de embriaguez ao
volante, enquanto os demais condutores ~ igualmente alcoolizados -,
apenas administrativamente?

Entende-se que néo, por ferir o principio constitucional da tgualdade.
Trata-se de dispensar tratamento desigual (responsabilizagdo penal x ad-
ministrativa) aos iguais {(condutores embriagados).

A igualdade material prevé tratamento igual aos iguats, e desigual aos
desiguais, na medida de suas desigualdades.

Baseado na igualdade material, € possivel afirmar ser inconstitucional
condicionar a incidéncia da norma penal & vontade do sujeito ativo, pois,
repise-se, somente os incautos e desavisados € que se submeterdo aos
exames periciais e, por consequéncia, suportardo as sangGes penais do
artigo 306 do Codigo de Transito Brasileiro.

Nao cabe aos operadores do direito violar garantias e principios cons-
titucionais sob o pretexto de salvar um tipo penal natimorto.

Se ha consenso a respeito da péssima técnica legislativa do artigo 306
do CTB, o caminho natural é a declaracdo de sua inconstitucionalidade.
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4. Conclusiao

O principio da igualdade esté erigido como um dos pilares do Estado
Democratico de Direito. Alocado no caput do art. 5° da CF, funciona
como porta de entrada para os demais direitos e garantias fundamentais
contidos no referido artigo.

A criagdo de tipos penais que tenham sua incidéncia condicionada a
colaboracdo do sujeito ativo do delito fere o principio da igualdade, por
estabelecer tratamento igual a pessoas social e culturalmente desiguais;
ou mesmo tratamento desigual (punicdo penal x administrativa) a pesso-
as em idéntico estado de embriaguez.

Por mais nobres que sejam as intengOes do legislador federal, a ausén-
cia de técnica legislativa na formulacfo da lei penal ndo deve ser defendi-
da pelos operadores do direito, sendo o caminho natural a declara¢do da
inconstitucionalidade do artigo 306 do CTB, por ofensa ao principio da
igualdade material.

Referéncias

BRUTTI, Roger Spode. A eficacia da prova testenounhal nos crimes de em-
briaguez ao volante. Disponivel em www.lfg.com.br. 25 dezembro. 2008.

CRUZ, Rogério Schietti Machado. Embriaguez ao volante: recusa a
produzir prova nao exclui o crime. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n.
1856, 31 jul. 2008. Disponivel em: <http://jus2,uol.com.br/pecas/
texto.asp?id=861>. Acesso em: 24 abr. 2010.

GOMES, Luiz Flavio. MACIEL, Silvio. Crime de embriaguez ac vo-
lante e ativismo punitivista do STJ (Parte 2). Disponivel em http://
www.Ifg.com.br — 22 de janeiro. 2010.

MARCAOQO. Renato. Crimes de Transito — Anotacdes e interpretagio
jurisprudencial da parte criminal da Lei 9.503, de 23-9-1997. S4o Pau-
lo: Saraiva, 2009,

MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Vol 1. 15 ed.
Sao Paulo: Atlas, 1999,

Agiiao 20 L oo cloteSmeitobescila: = . e [ DRI« PPV T 1 (RN R
) '3 TRESTaTGeIOtTme:

<1
Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: f7b42585 - ¢8f09009 - eb7ac67b - df06c82a



MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 23* ed. S3o Paulo:
Atlas, 2008.

NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 8 ed. So Paulo:
RT, 2008.

TAVORA, Nestor. ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito
Processual Penal. 4° ed. Salvador: Podivm, 2010,

142 Revista Juridica do Ministério Publico do Fstado do Tocantine / Ang 3« N5 s 29semectre de 2010

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: f7b42585 - ¢8f09009 - eb7ac67b - df06c82a



A suspensao condicional do
processo nos juizados especiais
criminais

Thiago Ribeiro Franco Vilela*

RESUMO

Este artigo destaca a importancia do instituto da suspenséo condicio-
nal do processo, também chamado sursis processual, na medida em que
constitui manifestacdo tipica de justiga consensual. De grande valia no
dmbito dos Juizados Especiais Criminais, haja vista serem orientados
pelos principtos da celeridade, economia processual, informalidade e ora-
lidade. Ademais, esse instituto busca a desburocratizacio da Justiga € o
desafogamento dos processos criminais, a fim de tornar célere a presta-
¢do jurisdicional e impedir que a apura¢do de pouca repercusséo se arras-
te por varios anos no Judiciarto, sem prejuizo, contudo, da observincia
do principio da seguranga juridica.

* Promotor de Justiga atuante no Juizado Especial Criminal de Paraiso do Tocan-
tins/TO e em substituicdo no Juizado Especial Criminal Central de Palmas/TO.
Pds-graduado em Direito Pdblico pela Faculdade de Direito do Vale do Rie Doce,
Governador Valadares/MG.
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1. Introducao

Com a edi¢do da Lei n°® 9.099/95, o legislador deu cumprimento ao
artigo 98, inciso I, da Constituigdo Federal de 1988, ao criar, no Ambito
do Poder Judiciario, os Juizados Especiais com competéncia para conciliar,
julgar e executar as causas civeis de menor complexidade e infracdes
penais de menor potencial ofensivo, mediante a aplicacdo de institutos
de natureza despenalizadora.

Um desses institutos, que € o objeto do presente trabalho, refere-se a
suspensdo condicional do processo, que tem carater eminentemente
educativo ¢, por tal razdo, necessario o estudo acerca de tdo relevante
tema, uma Vez que visa reprimir ou prevenir a pratica de novos atos
CIiminosos.

2. A suspensao_condicional do processo nos
juizados especiais criminais

2.1. Conceito e natureza juridica da suspensao
condicional do processo

A suspensio condicional do processo ¢ um dos avancados institutos
adotados pela Lei n° 9.099/95, que inseriu 0 modelo da Justiga Criminal
Consensual no nosso ordenamento juridico.

O instituto encontra-se previsto no artigo 89 da referida lei e trata de
acordo processual entre 0 Promotor de Justica € o autor do fato, no qual
aquele abre mio de perseguir uma condenagfio criminal ¢ este aceita sub-
meter-se ao cumprimento de algumas condigdes durante determinado
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prazo, chamado de “periodo de prova”. Assim, a medida representa uma
relativizagdo do principio da indisponibilidade da a¢ao pablica.
E possivel a suspensdo condicional do processo em qualquer infracio
penal com a pena minima em abstrato igual ou inferior a um ano.
Vejamos:

Art. 89. nos crimes em gue a pena minima cominada forigual ou
inferior a um ang, abrangidas ou nfio por esta Lei, o Ministério
Publico, ao oferecer a dentncia, podera propor a suspensdo do
pracesso, por dois a quatro anos desde que o acusado néo esteja
sendo processado ou néo tenha sido condenado por outro crime,
presentes os demais requisitos que autorizariam a suspensio con-
dicional da pena (art. 77 do Codigo Penal). Grifos nossos.

Este dispositivo traz a ideia de desnecessidade da pena, pois 0 ma-
gistrado limitar-se-a a impor condi¢cdes ao réu, as quais, se aceitas, enseja-
rdo a suspensio do processo, conforme o § 1° do referido artigo, in verbis:

§ 1°. Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenca do Juiz,
este, recebendo a denuncia, podera suspender 0 processo, submetendo o
acusado a periodo de prova, sob as seguintes condicGes:

I - reparagio do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo;

II - proibicio de frequentar determinados lugares;

III - proibigdo de ausentar-se da comarca onde reside, sermn autori-
zagao do Juiz;

IV - comparecimento pessoal e obrigatorio a juizo, mensalmente,
para informar e justificar suas atividades.

A medida também busca a reabilitacdo do escopo de reeducacao do
processo penal, possibilitando que o préprio acusado, de acordo com a
sua conveniéncia, opte pelo cumprimento das condigdes ou pelo prosse-
guimento do processo.

Nio se trata de mero ato discricionario, sendo direito subjetivo do réu
a proposta de suspensao do processo. Embora o dispositivo empregue a
palavra “podera”, ndo significa que o legislador tenha conferido ao Mi-
nistério Puablico uma mera faculdade, mas sim um dever, pois, presentes
os requisitos da suspensdo condicional do processo, nasce para o titular
da agdo penal o dever de formular proposta ao acusado.

Assim, a suspensdo condicional do processo € uma excecdo a concep-
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b

¢do do principio da legalidade processual, posto adotar ¢ principio da
oportunidade regrada pela lei e se limitar a uma decisao judicial.

Por motivos de conveniéncia, o Estado pode renunciar a investigagao,
& instauracio e ao julgamento de processos penais, permitindo uma justi-
¢a mais rapida, justa e humana.

Nesse sentido, leciona o professor Fernando da Costa Tourinho Filho
(2010: p. 225/226):

Que o Estado deve punir os criminosos, ninguém duvida. Mas ndo
deve dar—lhes tratamento degradante. E exigéncia const.ltucmnal
mo mais de dez anos com a Justica consensual.

resultados tém sido excelentes. (Grifos nossos).

(...) 0 que temos visto sdo rebelides e mais rebeliGes, em face da
superpopulagio, os condenados jogados nos carceres como verda-
deiros farrapos humanos, muitas vezes estupidamente violenta-

dos, castrados até a esperanca. Por isso, na impossibilidade de se
fazer coisa melhor, a suspenséo condicional do processo constitui

m gr: n ara a humanizacio do sistema repressivo.
{Grifos nossos).

Por disposi¢cdo expressa, cabe a suspensdo condicional do processo
naoe so nas agdes penais por crimes de menor potencial ofensivo, como
também nos de competéncia do Juizo Comum e nas infragdes penais da
Justica Especial.

Contudo, o presente trabalho restringe-se & proposta de suspensio
condicional do processo, referente as infragdes penais afetas ao Ambito
dos Juizados Especiais Criminais.

3. Competéncia

O Juizado Especial Criminal sé pode aplicar a suspensio condicional
do processo nas a¢cdes penais por infragdes de sua competéncia, ou seja,
nas contravengdes penais € nos crimes a que a lei comine pena méaxima
néo superior a dois anos, cumulada ou nio com multa, nos termos do
artigo 61 da Lei n® 9.099/95. Por isso, para fins da concessio do benefi-
cio da suspensdo do processo, € necessario a pena minima cominada ser
igual ou infertor a um ano.

Convém mencionar, embora o artigo 89 refira-se a “crimes”, admitir-
se também 0 swsis processual as contravengdes penais.

146 Revista huridica do Ministéria Piiblico do Fstada do Tacanting / Ang3e NOS o 20 de 2010
Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: f7b42585 - c8f09009 - eb7ac67b - df06c82a



4. Momento processual

Deve-se formular a proposta quando do ajuizamento da agio e sub-
meté-la ao crivo do acusado na presenca de seu defensor, no inicio do
processo. Nada impede, entretanto, seja feita em ocasido posterior, desde
que antes da sentenga condenatoria.

Sobre o assunto, ensina o Professor Eugénio Pacelli de Oliveira (2008,
p. 656):

Nio hé qualquer problema no oferecimento da proposta de sus-
pensdo quando ja estiver em curso a agdo penal, desde que néo
esteja ja sentenciada. Havendo ja decisdo definitiva, ainda que ndo
passada em julgado, ndo podera, obviamente, ser realizada a sus-
pensao, por impossibilidade 1ogica, tanto em relagio ao processo,
jajulgado, como em relagdo a propria existéncia da sentenga.

O eminente jurista Damdsio de Jesus também destaca (2009, p. 120):

Unma das finalidades da Lei n® 9.099/95 ¢é desviar o processo do
rumo da pena privativa de liberdade. Por isso, em qualquer mo-
mento posterior a denuncia e antes da sentenga com transito em
julgado é admissivel o sursis processual.

Desta feita, pode-se propor a suspensdo condicional do processo, ofe-
recida pelo Ministério Piiblico, na denincia ou em outra ocasido antes da
sentenga, pois nao ha rigor quanto ac momento da proposicao.

Formulada a proposta, pode o defensor recusa-la. O entendimento
majoritdrio € o de que, se houver divergéncia entre o acusado e o defen-
sor quanto a aceitagdo da proposta, prevaleca a vontade do acusado.

A proposta aceita pelo acusado torna-se irretratavel, salvo vicio de
consentimento. A seguir a transcrigdo de um acordao do Supremo Tribu-
nal Federal nesse sentido:

LEIN® 9.099/95: SUSPENSAO DO PROCESSO E RETRATA-
CAQ. No sisterna dos Juizados Especiais Criminais, a aceitacio,
pelo réu, da proposta de suspensdo condicional do processo penal,
que tenha sido formulada pelo Ministério Pablico com estrita ob-
servancia de todos os requisitos fixados no art. 89 da Lei 9.099/
95, constitui ato irretratavel, salvo se comprovado que a manifes-
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tacdo de vontade do acusado acha-se afetada por vicio de consenti-
mento, como o erro € a coagdo. (STF - HC 79.810-RJ, rel. Min.
Celso de Mello. Julgado em 16.5.2000. Informativo do STF n°
189).

5. A¢do penal privada

Embora o artigo 89 da Lei n° 9.099/1995 disponha literalmente ca-
ber a suspensio condicional do processo somente nas acdes penais publi-
cas, a jurisprudéncia e doutrina majoritaria, mediante o emprego da ana-
logia in bonam partem, prevista no artigo 3° do Cédigo de Processo Penal,
tém estendido a sua aplicacdo também aos casos de crimes de acdo penal
privada.

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, pacifi-
camente, admitem a suspensdo condicional do processo na agdo penal
privada em decorréncia do principio da razoabilidade, pois quem pode o
mais que é processar até o fim, pode o menos (fazer a proposta da sus-
pensio condicional do processo). Entretanto, a legitimidade é exclusiva
do querelante. Vejamos:

SUSPENSAQ CONDICIONAL DO PROCESSQ INSTAURA-
DO MEDIANTE ACAO PENAL PRIVADA. Acertada, no caso,
a admissibilidade, em tese, da suspensio, a legitimagéo para pro-
p6-la ou nela assentir é do querelante, ndo, do Ministério Publico.
(STF - HC 81.720/SP. Rel. Min. Sepulveda Pertence. Orgio Jul-
gador: Primeira Turma. Publicagdo: DJ 19/4/2002).

PROCESSUAL PENAL. HABEAS QORPUS. LEI N° 9.099/95.
O beneficio processual previsto no art. 89, daLein.®9.099/1995,
mediante a aplicagdo da analogia in bonam partem, prevista no art.
3°, do Cadigo de Processo Penal, € cabivel também nos casos de
crimes de acdo penal privada. Precedentes do STJ. 2. Recurso
provido.

(STJ - Recurso Ordinario em Habeas Corpus: RHC 17061 RJ 2004/
0178023-2. Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa. Julgamento: 30/5/
2006. Orgio Julgador: Sexta Turma. Publicagdo: DJ 26/6/2006.
p. 199).

A doutrina majoritaria entende, na a¢do penal publica, caber ao Mi-
nistério Publico oferecer o beneficio, ao passo que, na agdo penal priva-
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da, deve-se atribuir tal mister ao querelante.

Dentre os doutrinadores que acolhem a tese da possibilidade da tran-
sagdo e suspensdo nos casos de ac@o privada, destacam-se 0s eminentes
juristas Luiz Flavio Gomes (Suspensao condicional do processo, 2%, ed.,
p. 230) e Ada Pellegrini Grinover (Juizados Especiais Criminais, p. 122).

Sobre o tema, dispoe o Enunciado 49 do Fonaje (Férum Nacional de
Juizados Especiais): “Na agdo de iniciativa privada cabe transacao penal
e suspensdo condicional do processo, inclusive por iniciativa do quere-
lante”,

6. Recusa do Ministério Pablico em formular a
proposta

Caso o Ministério Publico se recuse a propor a suspensdo do proces-
so, deve fundamentar tal negativa. Assim dispée o artigo 43, inciso I1I,
da Lei n® 8.625/93 (Lei Orgénica Nacional do Ministério Publico):

Art. 43. Sdo deveres dos membros do Ministério Pablico, além de
outros previstos em lei:

1-¢.)

H- (..)

I1I - indicar os fundamentos juridicos de seus pronunciamentos
processuais, elaborando relatério em sua manifestagio final ou
recursal;

O juiz ndo pode conceder a suspensdo condicional de oficio. Caso o
Promotor de Justica se recuse a fazé-la, e o juiz discorde dos argumentos,
devera remeter 0s autos ao Procurador Geral de Justica por analogia ao
artigo 28 do Cddigo de Processo Penal. Este, entdo, podera fazer a pro-
posta ou designar outro Promotor. Caso insista na recusa, o Juiz estard
obrigado a dar andamento na agdo penal sem a suspensao condicional do
processo. E o que diz a Sumula 696 do Supremo Tribunal Federal:

Surmula 696 do STF: Reunidos os pressupostos legais permissivos
da suspensdo condicional do processo, mas se recusando o Promo-
tor de Justiga a propo-ia, o Juiz, dissentindo, remetera a questdo ao
Procurador-Geral, aplicando-se por analogia o art. 28 do Codigo
de Processo Penal.
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7. Requisitos

A elaboragio da proposta pressupde que haja denfincia ou queixa re-
cebida. Para sua formulacio, é preciso que estejam preenchidos os se-
guintes requisitos: a) pena minima cominada igual ou inferior a um ano;
b) ndo responder o acusado a outro processo; ¢) ndo ter sido condenado
por outro crime; d) estarem presentes 0s demais requisitos autorizativos
da suspensdo condicional da pena, previstos no artigo 77 do Codigo Pe-
nal.

Na analise da pena minima, que deve ser igual ou inferior a um ano,
considera-se a soma das penas no concurso material ou 0 aumento da
pena decorrente do concurso formal ou do crime continuado. E o que
preceituam as Simulas 723 do Supremo Tribunal Federal ¢ 243 do Supe-
rior Tribunal de Justica:

Stumula 723 do STF: Nio se admite a suspensdo condicional do
processo por crime continuado, se a soma da pena minima da in-
fragdo mais grave com 0 aumento minimo de um sexto for superior
aumano.

Sumula 243 do STJ: O beneficio da suspensdo do processo ndo é
aplicavel em relagdo as infragdes penais cometidas em concurso
material, concurso formal ou continvidade delitiva, quando a pena
minima cominada, seja pelo somatdno, seja pela incidéncia da
majorante, ultrapassar o limite de I (um)ano.

Quanto a repeticido da suspensdo do processo, ndo ha restrigio legal,
ao contrdrio do que ocorre em relagao A transacdo (art. 76, § 2°, I1). Da-
masio de Jesus mantém o mesmo posicionamento (2009, p. 126): “Nio
pode ser empregada a analogia, impedindo a repeti¢do da medida no pra-
zo de 5 (cinco) anos, uma vez que vina em prejuizo do acusado (analogia
in malam partem)”.

Contudo, por vedagdo cxpressa contida no caput do artigo 89, é inad-
missivel se beneficie o denunciado em dois ou mais processos, por sus-
pensdes condicionais do processo simultaneas.

8. Condigdes do sursis processual
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8.1 Condigoes obrigatdrias da suspensao
condicional do processo

Ao homologar a proposta de suspensdo condicional do processo, o
magistrado deve, obrigatoriamente, impor as condigdes legais previstas
nos incisos do § 1° do artigo 89 da Lei n® 9099/95, quais sejam: I repara-
¢do do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo; II proibigio de frequentar
determinados lugares; III proibicio de ausentar-se da comarca onde resi-
de, sem autorizagzo do Juiz; IV comparecimento pessoal e obrigatorio a
juizo, mensalmente, para informar e justificar suas atividades.

8.2 Condicoes facultativas da suspensao
condicional do processo

Permite a lei também, em seu § 2° do artigo 89, a imposi¢io de outras
condi¢cdes ndo especificadas no dispositivo acima mencionado. Sao as
chamadas condi¢des facultativas a serem impostas, “desde que adequa-
das ao fato e a situacio pessoal do acusado”. A exemplo: frequentar
curso de habilitagio profissional ou de instrugio escolar; atender aos en-
cargos de familia, submeter-se a tratamento médico ou psicologico, se
necessario; entrega de cestas basicas, etc.

9. Causas de revogacao

Durante a vigéncia do periodo de prova, que dura de dois a quatro
anos, o0 acusado nio pode incorrer em nenhuma das causas de revogacéo,
sob pena de ter o beneficio cassado, dando-se prosseguimento ao proces-
S0.

Poder-se-4 revogda-lo até mesmo apods o periodo de prova, desde que
os fatos que ensejaram a revogacio tenham ocorrido antes do término
desse periodo. Nesse sentido, os acordzos (STF- HC n® 97.527/MG.) ¢
{STF - HC n° 90738/RJ):

O BENEFICIO DA SUSPENSAO CONDICIONAL DO PRO-
CESSO, PREVISTO NQ ART. 89 DA LEI9.099/95, PODE SER
REVOGADO APOS O PERIODO DE PROVA, DESDE QUE
OS FATOS QUE ENSEJARAM A REVOGACAQO TENHAM
OCORRIDO ANTES DO TERMINO DESTE PERIODO. Com
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base nesse entendimento, a Turma indeferiu habeas cotpusem que
denunciado pela pratica do crime de estelionato (CP , art. 171,
caput ) sustentava que a revogagao da suspensido condicional do
processo, depois de findo o periodo de prova, ndo poderia subsis-
tir. Assentou-se que, na espécie, 0 paciente ndo cumprira duas das
condigBes impostas por ocasido da suspensdo do seu processo, quais
sejam: a) a reparagdo do dano causado & vitima e b) o pagamento de
cesta basica.

(STF — HC n® 97.527-MG. rel. Min. Elien Gracie, 16/6/2009.
Informativo do STF n® 551. Brasilia, 15 a 19 de junho de 2009)
ACAQPENAL. PROCESSO. SUSPENSAQ CONDICIONAL.
REVOGAGAO APOS TRANSCURSO DO PERIODO DE PRO-
VA. ADMISSIBILIDADE. Fato ocorride antes de seu termo. Pre-
cedente HC denegado. O beneficio da suspensio condicional do
processo pode ser revogado ainda apds o transcurso do periodo de
prova, desde que motivado por fatos ocorridos dentro daquele
prazo.

(STF - HC 90738/RJ. 2° Turma. Rel: Min. Cezar Peluso. Julga-
mento: 2/3/2010. Orgio Julgador: Segunda Turma. Publicagio:
23/4/2010)

Devem-se submeter as causas de revogagao ao contraditério, ou seja,
intimam-se o beneficiado e seu advogado para se manifestarem sobre a
manutengdo ou revogacdo da suspensao.

As causas de revogacdo dividem-se em obrigatdrias e facultativas.

9.1 Revogacao obrigatéria da suspensdo do
processo

Reza o § 3 do artigo 89 que a suspensio “sera revogada se, no curso
do processo, o beneficiario vier a ser processado por outro crime”, nao
importando se se praticou o crime doloso ou culposo antes do inicio do
periodo de prova ou durante 0 seu curso.

E também “se o beneficiario nao efetuar, sem justo motivo, a repara-
¢30 do dano”, salvo motivo justificado.

9.2 Revogacao facultativa da suspensdo do
processo

Nos termos do § 4° do artigo 89, poder-se-a revogar a suspensao se o
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acusado ou querelado vier, no curso do prazo, a ser processado pela pra-
tica de contravengdo ou pelo descumprimento de uma condi¢do que se
the impusera, exceto a reparacdo do dano.

10. Extincao da punibilidade

A suspensdo provisoria do processo, se ndo houver revogacio da me-
dida, culminara com a extin¢do da punibilidade, sem imposi¢do de pena.

Com a suspensdo condicional do processo e declarada posteriormen-
te a extingdo da punibilidade, o acusado evita o risco de ser condenado
penalmente em uma sentenca definitiva, e suas consequéncias, como a
inclusdo do nome no rol dos culpados, a caracterizagio da reincidéncia e
a formagdo de maus antecedentes.

Por fim, importante a transcricdo do slogan da campanha “Justica
Criminal” do Conselho Nacional de Justica, de 14 de abril de 2010
{(www.cnj.jus.br/justicacriminal): “A solugdo nio é punir menos, € punir
melhor.”

11. Conclusao

Em linhas gerais, é cedigo que a suspensido condicional do processo é
um instituto de despenalizacdo ¢ com a sua utilizacdo evita-se a aplica-
¢ao da pena, desde que preenchidos os requisitos legais.

Dentre seus beneficios, destaca-se que: néo se discute a culpabilidade
do acusado; ndo ha decisdo de mérito; nio obriga o acusado ao constran-
gimento de comparecer varias vezes como réu perante a Justica Crinm-
nal, e diminui o volume de servigco judicidrio.

Dessa forma, conclui-se que o instituto da suspensio condicional do
processo busca fiscalizar o cumprimento das condigdes indicativas de
bom convivio social do acusado e a solucdo consensual do conflito, coa-
dunando com o0s objetivos almejados pelos Juizados Especiais Crimi-
nais, garantindo-se, assim, a pacificacio e harmonizacdo das relagGes so-
ciais.
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