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RESUMO

A presente pesquisa buscou demonstrar que a decisdo pela instauracdo de um
processo criminal é realizada com base na lei, na doutrina, e na jurisprudéncia,
assim como, nos preconceitos, estigmas, histéria de vida, cultura do julgador, etc, ou
seja, elementos de cunho objetivo e subjetivo. Diante disso, faz-se necessaria a
existéncia de limites para que individuos ndo sejam processados sem justa causa.
Dessa forma, cabe aos direitos fundamentais a funcéo de tentar limitar a ocorréncia
de processos indevidos, bem como os demais maleficios dele decorrentes.



ABSTRACT

This study sought to demonstrate that the decision to establish a criminal case is
conducted based on law, doctrine and jurisprudence, as well as the prejudices,
stigmas, life history and culture of the judge, etc., that is, elements nature of
objective and subjective. Therefore, it is necessary the existence of limits for
individuals are not processed without cause. Thus, it is fundamental to the function
of trying to limit the occurrence of improper procedures, as well as other harm arising
from it.



INTRODUCAO

No periodo compreendido entre os anos de 2007 a 2009, em atuacéo
docente de Pratica Juridica Penal junto ao Nucleo de Assisténcia Judiciaria gratuita
da Universidade Federal do Parana (UFPR) em que se prestou atendimento juridico
a comunidade financeiramente carente, pode-se perceber pela atuagdo em
inUmeros processos, que os discursos sobre a triste realidade de desrespeito aos
direitos fundamentais dos acusados em processos criminais que tanto se enunciou,
e ainda se anuncia, nos congressos, e nos livros e periddicos da area, ndo se
tratava de nenhum exagero, mas, condizia exatamente, com a realidade do dia a dia

dessa area.

Dessa maneira, se constatou que 0s réus pertencentes as classes mais
pobres, recebiam um tratamento diferente, ou seja, menos benevolente daquele

dispensado aos que possuiam uma boa condi¢éo financeira.

Verificou-se também, que nos casos em que 0s réus eram pobres, mas
tinham boa aparéncia ou eram do sexo feminino e da cor branca, ou mesmo, ja
estavam em idade avancada, o tratamento a eles dispensado também era mais
favoravel do que aquele dado aos estigmatizados. Ou seja, aos acusados que nao
eram portadores dos estigmas classicos que a sociedade entende como 0s
estigmas de um “criminoso”, como ser homem, jovem, da cor negra, pertencente a

classe pobre, etc.

Desse modo, passou-se a ter interesse por uma particularidade do processo
criminal, o juizo de admissibilidade da ac&o penal. Principalmente, na influéncia dos
estigmas nesse processo tdo importante, posto que nesse momento, o julgador ira

decidir se deve, ou néo, instaurar um processo criminal.

Assim, ndo obstante o fato das decisfes pelo menos, em tese, deverem ser
fundamentadas, mas, tendo ciéncia de que esse processo é norteado por fontes de

ordem objetiva e subjetiva, se buscou junto a doutrina um limite para o poder que



possui o julgador nesse momento, tendo em vista que suas razdes de cunho
eminentemente subjetivo, acabam se tornando imponderaveis, e, desse modo,

dificeis de serem contra argumentadas em eventual recurso.

Nesse passo, o risco dos individuos acabarem sendo processados

indevidamente, ou seja, sem justa causa, aumenta sobremaneira.

Sendo assim, essa pesquisa buscou demonstrar com base em diversos
entendimentos doutrinarios que cabe aos direitos fundamentais o papel de limitador
desse espectro subjetivo que faz parte da decisdo de instauracdo do processo

penal.

Para tanto, por se tratar de uma pesquisa que analisard a acao penal, assim
como, as condicdes dela decorrentes, e 0s elementos presentes no momento da
verificacdo de sua existéncia, o presente trabalho iniciard com uma breve exposicao
histérica dos conceitos da acéo até chegar ao seu conceito formulado por liebman,
utilizado ainda hoje, pelos adeptos da denominada teoria geral do processo, visto
gue inicialmente foram desenvolvidos para o Direito processual Civil. A partir dai,
sera tracada uma critica a importacdo dos conceitos e fundamentos da referida

teoria para o processo penal.

Elaborada a critica a teoria geral do processo, se trara o conceito de acao
formulado por Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, segundo o qual “é concebivel,
No nosso sistema processual penal, a agcdo como um ‘direito-dever de provocar,
para acertar um determinado caso penal, a atuacao jurisdicional”,l conceito
formulado tendo como base o caso penal e ndo a lide, propria para o processo civil,

e em razéo disso adequado ao processo penal.

Fixado o conceito de acdo penal adequado aos preceitos teodricos utilizados

nesse trabalho, parte-se para o estudo das condi¢bes da acdo penal com base na

! MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson. A lide e o contetido do processo penal, Curitiba:
Jurud, 1989, p. 144. (grifou-se)



lei processual penal, conforme o modelo proposto inicialmente por Fernando N.

Bittencourt Fowler e Antonio Acir Breda.

Cumpre ressaltar que o referido modelo foi, posteriormente, aperfeicoado por
Jacinto Nelson de Miranda COUTINHO ao estabelecer as condi¢des da agao penal

como tipicidade aparente, justa causa, punibilidade concreta e legitimidade da parte2

No segundo capitulo, o trabalho se preocupard em colacionar as varias
acepcbes assumidas pela justa causa, bem como as posicbes doutrinarias e
jurisprudenciais a respeito do tema, assim como, tecerd comentarios sobre o0s
maleficios que pode acarretar aos direitos fundamentais dos acusados a indefinicao
existente em torno do papel da justa causa no juizo de admissibilidade da acao

penal.

No terceiro e ultimo capitulo, se fara uma analise dos elementos que
norteiam a andlise da presenca da justa causa pelo julgador para, a partir dai,
apresentar os principios constitucionais que devem servir como limites para o
julgador tomar essa decisdo, mas que na pratica, na maioria dos casos, vem sendo

desrespeitados.

% SILVEIRA, Marco Aurélio. Nunes. A tipicidade e o juizo de admissibilidade da acusac&o.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 55.



DA ACAO PENAL
1.1 A evolucdo histérica dos conceitos da acao no Direito Processual Civil

A compreensdo que se tem atualmente da acéo é fruto de mais de cem
anos de discussdes.? Foram inimeras as divergéncias em torno de seu conteudo e
natureza juridica, sendo que algumas delas permanecem até hoje, e devido a
complexidade e a falta de consenso em torno do tema, provavelmente perdurem
ainda por muito tempo.*

No entanto, apesar da compreensédo dessas questdes ser crucial para o
desenvolvimento do presente trabalho, por escapar ao foco proposto nesta
pesquisa, apresentar-se-a, de forma sintetizada, as principais teorias elaboradas

sobre o tema por meio de sua evolugao historica.
1.1.1 A polémica entre Windscheid e Muther

Segundo os estudiosos do tema, a célebre polémica travada entre os
juristas alemées Windscheid e Mither, em meados do século XIX em torno da actio
no Direito Romano, > foi 0 ponto de partida para a reformulagéo do conceito de acédo

gue predominava entre os doutrinadores desde Roma.®

A acao tem sido entendida modernamente, como um direito fundamental a jurisdicéo, ou a
jurisdicdo e a ampla defesa. Neste diapaséo faz-se imperioso trazer a colagéo a licao de MARINONI,
para quem o direito de acao compreende trés aspectos: “direito de acesso a jurisdi¢ao, direito ao
processo justo e direito a técnica processual adequada.” Diz ele ainda que “...nenhum desses
aspectos, isoladamente considerado, comporta toda a complexidade do direito de a¢&o; todos eles se
complementam para definir adequadamente esse direito. Qualquer conceitua¢do que ignore algum
desses aspectos sera necessariamente incompleta”. (MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de
Processo Civil: teoria geral do processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, v. 1, p. 211). Sem
grifos no original.

* TORNAGHI, Hélio. Comentarios ao Cédigo de Processo Penal. Rio de Janeiro: Revista
Forense, 1956, v. |, p. 7.

® De acordo com Salah Hassan Kaled Junior, “o direito romano de Justiniano permanecia em
vigor em grande parte da Alemanha, sendo que ndo havia trabalho de direito civil e processual que
nao fizesse referéncia a fontes romanas. Naquele momento histérico o contexto era de aceitacédo
praticamente unanime da maxima de Celso”. (KHALED JR., Salah Hassan. Windscheid & Muther: a
polémica sobre a actio e a invengcéo da autonomia do Direito Processual. Sistema penal & Violéncia.
Revista eletrénica da Faculdade de Direito. Porto Alegre. v. 2 —n.1 - p. 97-109 — jan.-jun. 2010).

® CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil.16. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 122.



A teoria vigente até aquele momento, que teve em Savigny seu maior
expoente, era chamada de Escola Classica, Imanentista ou Civilista (Qquando se
referia a agdo no processo civil). Para ela, o direito de acao era imanente ao direito
objetivo material, na medida em que ndo possuia vida prépria.7 Tratava-se do
préprio direito reagindo a uma violacdo.®

Esta compreensao de que nao havia distincao entre o direito substantivo
material e a acdo tinha como base a formula desenvolvida pelo romanista Celso,
contida no Digesto, 44, 7, 51: “Nihil aliud est actio quam ius quod sibi debetur, iudicio
persequendi”,9 ou seja, “era o direito de pedir em juizo o que nos é devido”.*°

Desse entendimento, percebe-se que, para esta teoria, ndo havia diferenca
entre direito e acdo. Assim, se o direito ndo existisse, a violacdo ndo era possivel, e,
por consequéncia, também a acdao.

No Brasil, ela foi adotada por Clévis Bevilacqua,11 bem como por Jo&o
Monteiro,*? tendo reflexos, inclusive, em nosso Cadigo Civil de 1916, que dispunha
em seu artigo 75 “que a todo direito correspondia uma agao”.

Conforme ja dito, tal concepcéo foi superada em razéo da polémica entre
Windscheid e Muther em torno da acepg¢éo da actio no direito romano.

Eles iniciaram seus debates em 1856 com a publicacdo por Windscheid, do
ensaio “A actio do Direito Civil Romano, desde o ponto de vista do Direito atual”,
onde, por meio de um estudo comparativo, sustentou que a no¢ao de actio do
Direito Romano néo correspondia ao moderno conceito de acdo Klage (significa
gueixar-se, lamentar-se) cunhado pelo Direito germéanico, mas sim ao de pretensao
(Anspruch).®

" ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 8. ed. Rio de janeiro: Forense,
2002, p. 118.

8 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo et. all. Teoria geral do processo. 15. ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2000, p. 248.

® MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Cédigo de processo civil: tomo |, arts. 1° - 45.
Rio de Janeiro: Forense, 1973, p.127.

1% CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo et. all. Teoria geral do processo. 15. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2000, p. 248. Neste mesmo sentido, MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil
- Teoria geral do processo. Sao Paulo: RT, 2006. p. 158.

1 BEVILAQUA, Clévis. Cdédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. 11. ed.
Rio de Janeiro: Paulo Azevedo, 1956, v. |, p. 254-255.

2 MONTEIRO, Jo&o. Programa do curso de processo civil. Direito das acc¢fes. Séo
Paulo: Typographia Duprat & Comp., 1905, p. 25.

* TORNAGHI, Hélio. Comentarios ao cédigo de processo civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1974, v. I, p.79.



Para ele, a actio estava contida no préprio direito material.** Tratava-se do
poder de exigir algo de outrem, decorrente da lesdo ao seu direito material, direito
este, exercitavel contra o réu e néo contra o Estado.”

Ou seja, para o processualista, a acao era vista como um direito de pedir ao
juiz a manutencado de um direito preexistente a lesdo. *°

Theodor Mither, em 1857, respondeu as afirmacfes de Windscheid no
ensaio intitulado “Sobre a teoria da actio romana, do moderno direito de queixa, da
litiscontestac&o e da sucessao singular nas obrigac,:(")es”.17 Nessa obra, afirmou que
haveria uma coincidéncia entre o conceito romano de actio e o conceito moderno de
acdo (Klage).'

Em sua otica, a actio ndo era vista como um direito exercitavel contra o réu,
mas contra o Estado, contrariando, assim, as conclusées de Windscheid, que a
entendia, conforme j& dito, como um direito exercitavel contra o réu, e ndo contra o
Estado.”

Windscheid, por sua vez, publicou outro trabalho com o intuito de replicar as
afirmacdes de Miither.”

Ainda que tenha aceitado algumas idéias de seu opositor, como a existéncia
de um direito de agir contra o Estado e outro contra o réu, reiterou sua interpretacao
inicial de que a actio do direito romano e sua atual concepcéao (Klage) séao
inconfundiveis.

Vale dizer que assim concluiu o autor, posto que, em sua opinido, Mther
referiu-se, em seu trabalho, a um direito do campo do Direito (objetivo) processual.

Ja o seu, cingia-se ao campo do Direito Civil.?

" TORNAGHI, Hélio. Comentarios ao cédigo de processo civil. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1974, v. |, p. 79.

® MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 390

®* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 24. ed. S0 Paulo: Saraiva,
2002, v. 1, p. 279.

" TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 24. ed. S0 Paulo: Saraiva,
2002, v. 1, p. 280.

¥ ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 8. ed. Rio de janeiro: Forense,
2002, p. 122.

¥ ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 8. ed. Rio de janeiro: Forense,
2002, p. 123.

** MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 390



Cumpre ressaltar ainda que n&o houve a negagéao de nenhuma das teorias,
visto que elas ndo se repelem. Ao contrario, complementam-se. Mas, o grande
mérito da polémica entre tais autores foi ter dado autonomia ao direito processual ao
separa-lo do direito material, qualificando a acdo como um direito publico subjetivo.23

Desse modo, a acdo passou a ser vista como um direito autbnomo a
prestacao jurisdicional, que ndo mais se confundia com o direito material.

Neste sentido, arrematou Tornagui:

Na realidade os cem anos de pesquisas e reflexdes que decorreram desde o aparecimento

da monografia de Windscheid trouxeram vasto material que ap6s o aturado labor de selecé@o

e polimento deixaram bom saldo, corrigiram muitos equivocos, iluminaram o campo juridico

e, sobretudo, tiveram a virtude de chamar a atencdo de doutos para os problemas de um

ramo do Direito que um escritor italiano considerou a cinderela, a gata borralheira do mundo

juridico.?*

Assim, diante desse novo panorama, surgiram duas correntes com o intuito
de demonstrar a autonomia do direito de acdo em relacdo ao direito material: a
primeira concebeu o direito a tutela jurisdicional como um direito autbnomo abstrato,
e a segunda, como um direito autbnomo concreto.

No entanto, mesmo tendo sido a teoria concreta anunciada alguns anos
apos a abstrata, por ter esta Ultima se mostrado mais evoluida em relacdo a
primeira, fez-se uma opc¢do no presente trabalho de se iniciar a exposicdo da

concreta.

1.1.1.1 Ateoria concreta da acao

A teoria concreta da acao ou direito concreto de agir, foi formulada por Adolf
Wach, em 1885, com a publicagdo do primeiro volume do “Manual do Direito

Processual Civil Alemao”.

2L CINTRA, Antonio Carlos de Araujo et. all. Teoria geral do processo. 15. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000, p. 248.

2 TORNAGHI, Hélio. Comentarios ao cédigo de processo civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1974, v. I, p. 79- 80.

® MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 390.

** TORNAGHI, Hélio. Comentarios ao cédigo de processo civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1974, v. |, p. 90.



Para a teoria de Wach, o direito de acdo nada mais era que o direito de se
obter uma sentenca favoravel. Nesse passo, apesar de se distinguir do direito
material, tinha sua existéncia atrelada a ele, visto que a existéncia da acao estava

condicionada a existéncia do direito material. 2°

Wach sustentou também que o direito de acdo era publico, autbhomo e
dirigido contra o Estado para que concedesse a tutela juridica, bem como, contra o
adversario, para que a suportasse. Percebe-se, assim, que para essa corrente

coexistiam duas rela¢des: uma no plano processual, e outra no privado.26

Neste sentido escreveu Marinoni:

Lembre-se que a autonomia da a¢do em relacdo ao direito material, afirmada sobretudo por
Wach e Chiovenda, respectivamente na Alemanha e na Italia, fez com que a acao fosse
colocada no plano do direito publico. Note-se que a acdo, apesar de voltada a tutela do
direito material, invoca a autoridade do Estado e a necessidade da observancia do
ordenamento juridico. A acéo se dirige contra o Estado, dele exigindo a solu¢éo do conflito.
E por isso que a acg&o foi concebida como um direito autbnomo de natureza publica. 2

Ocorre que, apesar de pregar a separacao entre o direito de acdo e o direito
subjetivo material, esta construcéo tedrica ndo obteve éxito em demonstrar essa
autonomia, na medida em que condicionava a existéncia da acao a prolatacdo de
uma sentenca favoravel.

Assim, essa concepc¢do mostrou-se falha na medida em que sustentou que
somente poderiam ser proferidas decisfes procedentes. Sendo assim, ndo se
poderia falar em improcedéncia da acao, visto que decorreria de um direito
existente.

Também ficou sem resposta a questao relacionada a acao declaratoria
negativa28, visto que, no caso de uma decisao procedente, haveria apenas a

declaracéo de inexisténcia de uma relacao juridica. *°

% SILVA, Ovidio Araujo Batista da. Curso de Processo Civil - processo de conhecimento. 2.
ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991, v. |, p. 80.

% SILVA, Ovidio Araujo Batista da. Curso de Processo Civil - processo de conhecimento. 2.
ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991, v. I, p. 77.

* MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 390.

* A acdo declaratéria negativa é utilizada nas situaces em que se busca uma sentenca que
declare a inexisténcia de uma relacéo juridica entre ele (autor) e réu.

* WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avancado de Processo Civil - teoria geral do
processo de conhecimento. 7. ed. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, v. |, p.124.



Nessa esteira, € 0 magistério de Aury Lopes Jr:

Mas a concepcdo de acdo como direito concreto acabou ndo vingando, especialmente
porque era incapaz de justificar toda situacdo criada e a jurisdicdo movimentada, quando a
sentenca nao fosse favoravel. Significaria dizer, apontam os criticos, que, se a sentencga
fosse improcedente (absolutéria), a acdo nédo teria existido e 0 processo tampouco (como
poderia haver processo sem ac¢ao?). Entdo, como explicar toda a atividade desenvolvida até
entdo? Inclusive com manifestacéo e exercicio da jurisdicgo?*

J4, em 1903, aderindo ao pensamento de Wach, Chiovenda, definiu a acao
como sendo um direito autdbnomo e potestativo.>* Um direito de poder (Kann
Rechete), como tal se entendendo o direito tendente a producdo de um efeito
juridico a favor de um sujeito, e com 6nus para outro, o qual nada pode fazer a fim
de evitar tal efeito, limitando-se a ficar sujeito & sua producao.*

Desta maneira, a acdo nada mais é que o poder de dar vida a condicao para

a atuacao da vontade da lei. Nesse sentido, salienta Chiovenda:

Independentemente do direito de acao, cabivel a uma sé das partes, e que s6 na conclusdo
do processo evidenciara a qual delas pertence, durante o processo ambas as partes tém o
direito ao pronunciamento, e o juiz é obrigado para com ambas a essa prestacdo. Se é
incerto, durante o processo, a qual das partes assiste o pronunciamento favoravel; se,
durante o processo, a tendéncia de cada uma delas s6 pode considerar uma aspiracao;
representa em vez disso, verdadeira e propria expectativa juridica, ou seja um direito,
embora de natureza formal ou instrumental, aquela que, durante o processo, cada uma das
partes tem, relativamente ao pronunciamento do juiz.*®

% LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 342.

>l CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1969, v. |, p. 56.

*> CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1969, v. |, p. 56.

% CHIOVENDA, Giuseppe. InstituicBes de Direito Processual Civil. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1969, v. |, p. 56.



Calamandrei, partindo de um conceito relativista da teoria de acao,
reconheceu que a definicdo de Chiovenda, historicamente, é a mais adequada, eis
que afirma, igualmente, a autonomia da agéo com relacdo ao direito subjetivo
substancial (direito material). * Todavia, persistindo na idéia de que apesar de
serem direitos distintos indissoluveis, vinculou também a acgdo ao direito a sentenca
favoravel do autor.*

Bullow desenvolveu a idéia de uma relacao juridica processual autbnoma
em face da relacdo de direito substancial e concebeu a acdo como direito concreto,
afirmando inexistir um direito a sentenca antes do inicio do processo. % Reconhece,
porém, a existéncia de uma capacidade geral de todo titular de direitos de
desencadeé-lo, o que ndo configuraria propriamente um direito, mas apenas uma
“possibilidade de agir”.”’

Convém notar ainda que as teorias concretistas acima transcritas, assim
como a desenvolvida por Wach, ndo obstante reconhecerem a autonomia do direito
de acdo, ndo deixaram de condicionar sua existéncia a do direito material.

1.1.1.2 Ateoria abstrata da acao

Heinrich Degenkolb publicou, em 1877, na Alemanha, a obra intitulada de
“Einlassungszwang und Urteilsnorm” (Ingresso forgcado - em juizo - e norma judicial).
Pouco tempo depois, em 1880, o hangaro Plész publicou também na Alemanha, um
trabalho quase idéntico ao de seu antecessor, chamado “Beitrage zur Theorie dés
Klagerechts” (Contribui¢des a Teoria do Direito de Queixa (ou a¢ao)).

Referidos trabalhos tém o mérito de definirem pela primeira vez a agao
como um direito subjetivo publico abstrato, pré-existente e autbnomo em relacéo ao

direito subjetivo material.®®

% CINTRA, Antonio Carlos de Aradijo et. all. Teoria geral do processo. 15. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000, p. 248.

% LIEBMAN, Enrico Tullio. L’azione nella teoria del processo civile. Problemi del
processo civile, Morano, 1962, p. 22.

% BULOW, Oskar Von. La teoria das excepciones procesales y los presupuestos
procesales. Buenos Aires: EJEA, 1964, p.1-30.

%" KHALED JR., Salah Hassan. Oskar Von Biilow e a difusdo das idéias de relagdo juridica
e pressupostos processuais. Panoptica. 20, nov. 2010/mar 2011. Disponivel em:
<http://www.panoptica.org/op20/20 2.pdf> Acesso em: 10 fev. 2011.

% TORNAGHI, Hélio Bastos. A relacdo processual penal, 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,1987,
p.104-105.




Assim, para a teoria abstrata, o direito de acdo independe da existéncia
efetiva do direito material invocado. Desta feita, ndo deixa de haver acdo quando
uma sentenca justa nega a pretensao do autor, ou quando uma sentenca injusta a
acolhe, sem gue exista na realidade o direito subjetivo material.*® Isso mostra,
portanto, a autonomia do direito de agéo, vez que a sua existéncia independe do
direito material e de que o autor tenha ou néo razao.

Vale ressaltar que Degenkolb, com o passar dos anos, alterou sua tese no
sentido de que o demandante, para que tivesse acado, deveria acreditar
sinceramente estar assistido de direito.*

Sobre esse posicionamento, cumpre trazer a colacéo a critica de Tornagui:

Plosz e Degenkolb puseram em relevo a autonomia a independéncia do direito de acdo, mas
0 segundo deles se equivocou ao supor que a boa-fé é requisito de existéncia desse direito
autébnomo. Ao contrério, sendo o direito de acéo pertinente ao particular, sendo direito pré-
processual, existe pelo s6 fato de o Estado proibir a justica privada e de se impor o dever de
justica publica.**

A teoria também foi criticada sob o argumento de que gerava confuséo entre

os direitos de acao e peticdo, este Ultimo expressamente previsto no artigo 5°,
XXXV, da Constituicdo Federal.*?

Entretanto, este fato ndo retirou seu mérito de conceber pela primeira vez a
acdo de maneira ampla, ou seja, como um direito subjetivo, publico, autdnomo,
abstrato e pertencente a todos os cidaddos*®, bem como de demonstrar a
autonomia da acao em relacdo ao direito material.

A teoria abstrata, com delineamentos préprios, foi assumida também por
outros doutrinadores de grande importancia para o direito processual como Rocco,

Francesco Carnelutti e Couture.

% CINTRA, Antonio Carlos de Araujo et. all. Teoria geral do processo. 15. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000, p. 250.

% ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 8. ed. Rio de janeiro: Forense,
2002, p. 125.

* TORNAGHI, Hélio. Comentarios ao Codigo de Processo Penal. Rio de Janeiro: Revista
Forense, 1956, v. |, p. 35.

“2 Vide Luiz Guilherme Marinoni, no artigo intitulado “O direito de agdo na Constituiio
brasileira”. (Disponivel em:< http://marinoni.adv.br/> Acesso em: 14 abr. 2011).

** TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, vol. 1, p. 281.




Para Alfredo Rocco, para que se configure o direito de acéo, é suficiente
gue o individuo se refira a um interesse primario, juridicamente protegido, sendo
este exercido contra o Estado.*

Carnelutti** a concebeu como um direito abstrato, publico, dirigido contra o
juiz e ndo contra o Estado. E, por fim, Couture, a definiu como “o poder juridico que
tem todo sujeito de direito, de recorrer aos 0rgaos jurisdicionais, para reclamar deles
a satisfacdo de uma pretensio”. Tal direito € chamado pela doutrina atualmente de

direito constitucional de petic;z?lo.46
1.1.1.3 Ateoria eclética da acéo

Essa teoria foi construida por Enrico Tulio Liebman, jurista italiano que se
mudou para o Brasil na década de 40 para se refugiar da Segunda Grande Guerra.

Diferentemente de todos os demais autores defensores da autonomia da
acao, Liebman, adotou uma postura intermediaria em relacdo as teorias concreta e
abstrata, que acabou rendendo a sua teorizagdo a denominagéao de “eclética”.”’

Para o jurista, a acao correspondia a um direito subjetivo, ou melhor, um
poder, sendo esse, correlato com uma sujeicéo e, instrumentalmente, conexo a uma
prestacio material. *

Ainda, segundo a teoria eclética, é correto dizer que acdo é um direito a um
provimento de mérito, que existe independentemente do direito material, mas que,
no entanto, esta condicionado a existéncia de certas condi¢ées ou requisitos.
Essas condicdes ou requisitos sdo denominados, pela doutrina, de condi¢des da
acao.

Entretanto, o autor n&o atribuiu esse direito a todos, indistintamente, como
nas demais teorias abstrativistas, mas condicionou sua existéncia ao
preenchimento de determinadas condi¢des ou requisitos que serao estudados no

proximo topico.

* CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo et. all. Teoria geral do processo. 15. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2000, p. 270.

** CARNELUTTI, Francesco. Instituicdes de processo civil. 1999, v.1., p. 21.

*® COUTOURE, Eduardo. Fundamentos del derecho procesal civil. 3. ed. Buenos Aires:
Depalma, 1958, p. 74.

*” MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 171.



No periodo em que esteve no pais, Liebman lecionou na Faculdade de
Direito de Séao Paulo (USP) e propiciou, com seus ensinamentos, grande evolucéo
no Direito Processual brasileiro, posto que o fez dentro de um cientificismo nunca
visto antes.*®

Sua influéncia pode ser percebida até hoje na doutrina processual brasileira
- notadamente na Escola Paulista - que ainda adota em sua maioria,”® o seu
conceito de acdo, assim como no Cédigo de Processo Civil™*, que também

incorporou esse conceito.
1.1.2 As condi¢Oes da acdo no Processo Civil

De acordo com a doutrina, Enrico Tullio Liebman idealizou o instituto das
condicGes da acdo para acomodar suas concepcodes de coisa julgada e processo.

Para o autor, elas podem ser definidas como condi¢cfes essenciais para o
exercicio da funcéo jurisdicional com referéncia a situacéo concreta deduzida em
juizo.”

Assim, seguindo esse entendimento, o mérito de uma demanda somente
seria analisado se estivessem presentes as condi¢cdes da acdo, bem como os
pressupostos processuais.

Na ética de Marinoni, as condi¢gbes da agao “sédo os primeiros degraus para
a apreciacdo do mérito — e, nessa direcao, para o conhecimento do direito”.>®

Fabio Gomes também se manifestou neste sentido: “Liebman é expresso no
sentido de que nessa fase preparatoria o processo funciona, em certo sentido, como

um filtro, de modo a evitar que haja exercicio de jurisdicdo quando faltam os

8 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo et. all. Teoria geral do processo. 15. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000, p. 251.

* LEAL, Rosemiro Pereira. Estudos continuados de teoria do processo: a pesquisa
juridica no curso de mestrado em direito processual - processo, agdo e jurisdigdo em Chiovenda,
Carnelutti, Liebman e Fazzalari. Porto Alegre: Sintese, 2004, v. 5, p. 238.

* Dentre os autores dessa Escola, Ada Pelegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes,
Fernando Tourinho da Costa Filho, Candido Dinamarco, entre outros.

L Art. 267. Extingue-se o processo, sem julgamento do mérito: (...) VI - quando ndo
concorrer qualquer das condi¢des da acdo, como a possibilidade juridica, a legitimidade das partes e
0 interesse processual;

°2 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo. et. all. Teoria geral do processo. 15. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2000, p. 251.

*® MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo. Séao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, v. 1, p. 158.



requisitos que a lei considera indispensaveis para que se possam alcancar
resultados satisfatérios. >*

Liebman sustentou ainda que uma deciséo favoravel ndo dependia da
existéncia das mencionadas condi¢des e, tampouco, confundia-se com 0s
pressupostos processuais. Estes diriam respeito a relacéo processual e seriam
requisitos para a constituicdo de sua validade, referentes tanto a existéncia, quanto
a regularidade de seu desenvolvimento.

Sendo assim, diante da presenca de todas as condi¢cdes da acao e dos
pressupostos processuais, passaria a existir o direito a uma decisédo de mérito, que
poderia ser favoravel ou desfavoravel ao autor.

Deste modo, como a analise do mérito do pedido estava condicionada a
presenca dessas condi¢des e pressupostos, o juiz deveria fazer sua verificacéo
antes de apreciar o mérito da causa. Caso faltasse alguma delas, estar-se-ia diante
da chamada “caréncia de ag&o”, devendo o juiz extinguir o processo sem julgar o
mérito>°.

Ocorre que Liebman afirmou também que nédo havia acdo e nem exercicio
da jurisdicdo quando o julgador declarasse a caréncia ante a inexisténcia de uma de
suas condicdes.”®

Esse posicionamento rendeu-lhe muitas criticas, tendo em vista que restou
sem explicacédo a atividade desenvolvida pelo juiz durante o tramite ou ao final do
processo, bem como, qual seria a natureza juridica dos atos praticados no processo

até o momento em que magistrado declara a caréncia da acao.

Em verdade, as condi¢cbes da acdo ndo sdo requisitos para a sua existéncia,
nem mesmo no ambito processual. Sao requisitos estabelecidos para o exercicio
regular da acdo, pois se ndo preenchidos, impedem a condugao do processo para a

avaliacdo do mérito.

Tendo em vista esse entendimento, percebe-se que as condi¢bes da acao
sao requisitos que a lei estabelece como necessarios para evitar o abuso do direito

subjetivo de acdo, que, no entanto, ndo obstaculizam o exercicio desse direito,

*>* GOMES, Fabio. Caréncia de acdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 44.
s MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p.169.



como equivocadamente ainda tem sustentado uma parte da doutrina, mas sim a
analise do mérito da questéo discutida no processo, visto que se trata de um direito
fundamental garantido constitucionalmente, se

ndo, portanto, inafastavel.®’

Nesse sentido, manifestou-se Nunes da Silveira, ao afirmar que “...as
condicBes da acdo sao requisitos a obtencao da tutela jurisdicional, sem uma das
quais esta obstada a apreciacdo do mérito (com o qual ndo se confundem), cuja

» 58

finalidade é evitar o emprego abusivo do direito de a¢ao”.

Consoante afirmou Marinoni:

...0 art. 267, VI, do mesmo Cddigo afirma que o juiz deve extinguir 0 processo sem
resolugao do mérito “quando n&o concorrer qualquer das condigdes da agao”. Quer dizer
gue a sentenga que reconhece a inexisténcia de uma condi¢édo da agdo extingue o processo
gue foi instaurado pela prépria acdo, o que significa que essa sentenca, ainda que de
extingdo do processo, admite que o processo foi instaurado e a agéo proposta e que ambos
se desenvolveram até um determinado instante, embora nédo tenha sido possivel a
apreciacdo do pedido. Portanto, mesmo quando verificada a auséncia de uma das
chamadas condi¢des da acdo, é inegavel que a jurisdicdo atuou e a acéo foi exercida. %9

As condi¢des da acdo segundo essa teoria sd0:%° a) possibilidade juridica do
pedido; b) interesse de agir, e c) legitimidade de parte.

A doutrina processual tradicional, normalmente, as identifica como
condicdes da agdo genéricas, visto que seriam aplicaveis a qualquer processo
judicial, seja de natureza civil ou penal e, também, independentemente de qual

fosse a pretenséo objetivada na acéo e de quem fosse 0 seu titular.®*

% MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 171.

> Artigo 5°, XXXV, da Constituicio Federal de 1988: “a lei ndo excluirad da apreciacdo do
Poder Judiciario lesao ou ameaga a direito”.

®® NUNES DA SILVEIRA, Marco Aurélio. O interesse de agir e sua (in) adequacédo ao
Direito Processual Penal. Curitiba, 2008, 203 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito do Estado) —
Universidade Federal do Parana (UFPR) — Curitiba, p. 107.

* MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 179 -180.

% Chiovenda definiu as condi¢cdes da agdo como “as condi¢gdes necessarias a que O juiz
declare existente e atue a vontade concreta da lei invocada pelo autor, vale dizer, as condi¢cbes
necessarias para obter um pronunciamento favoravel’. (CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de
Direito Processual Civil. 3. ed. v. | S&o Paulo: Saraiva, 1969, p. 68).

®. Como representantes desse entendimento, g.v.. BONFIN, Edilson Mougenot. Curso de
processo penal. 4. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2009, p.147 e TOURINHO FILHO, Fernando da Costa.
Manual de processo penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.117.



1.1.2.1 A possibilidade juridica do pedido

Segundo Liebman, “a possibilidade juridica do pedido é a admissibilidade
em abstrato do provimento reclamado, segundo as normas vigentes no
ordenamento juridico nacional”.®?

Nesse sentido, manifestou-se Arruda Alvim, que afirmou que a possibilidade
juridica do pedido trata-se da necessidade de previsdo, ainda que em tese, da
providéncia solicitada.®®

J4, Miranda Coutinho sustentou que essa condicao tem que ser vista
sempre de forma negativa. Assim, o sujeito tem acdo, a ndo ser que exista um veto
para isso0.**

Dessa maneira, 0 juiz, ao analisar a peticao inicial devera perquirir
objetivamente se o pedido do autor encontra amparo legal em nosso ordenamento

juridico em vigor.®®

Por fim, cumpre ressaltar que o préprio Liebman acabou revendo seu
posicionamento quanto a teoria do trinbmio das condi¢cfes da acao na terceira
edicdo de seu Manuale di diritto processuale civile, de 1973, com relacdo a
possibilidade juridica do pedido, justamente com a entrada em vigor de uma lei
admitindo o divorcio na Italia, cuja hip6tese - vedacao legal do divorcio -, conduziu o
delineamento dessa condi¢ao da a¢ao. Diante disso, a excluiu como condi¢cao

autdnoma e a incluiu no conceito de interesse de agir.®

%2 | IEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. 3. ed. Traducdo de Candido
Rangel Dinamarco. Rio de Janeiro: Forense, 2005, v. |, p. 223.

8 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 8. ed. Rio de janeiro:
Forense, 2002, p. 139.

% Comentario feito em aula de Direito Processual Penal proferida no curso de graduacéo em
Direito da Universidade Federal do Parana no dia 17.09. 2008.

® THEODORO Junior, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — teoria geral do
direito processual civil e processo de conhecimento. 49. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, v. |, p. 61.

% | IEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. 3. ed.. Traducdo de Candido
Rangel Dinamarco. Rio de Janeiro: Forense, 2005, v. I, p. 150.



No entanto, importa salientar que nem o ordenamento juridico brasileiro,
nem seus discipulos, como Dinamarco, Cintra e Grinover, acompanharam essa
mudanca e sustentam até hoje a necessidade da presenca das trés condi¢des,

assim como a jurisprudéncia dominante dos Tribunais patrios.

Cumpre ainda trazer a critica feita pelos adeptos da teoria geral do processo

a aplicacdo dessa condicdo da acdo na seara penal.

Nunes da Silveira sustenta que Liebman elaborou a possibilidade juridica do
pedido em termos positivos, e, no entanto, acabou voltando atras e passou a
sustenta-la por um aspecto negativo, haja vista que, para o professor paranaense,
“esta férmula nao é aceitavel - nem imaginavel — ao processo penal, eis que a
imputacédo s6 é possivel em relacdo a fato positivamente previsto na legislacéo

penal (nullum crimen sine lege).”’

Assim, conclui que “...o conteudo da “mesma” condi¢ao da agao é - e deve

ser — diverso nos dois ramos do direito processual”. 68

1.1.2.2 O interesse de agir

Nunes da Silveira aduz que o interesse de agir na visao de Liebman, “é a
relacdo de utilidade entre a afirmada lesdo a um direito e o provimento de tutela

"%% assim como |he confere o papel de elemento material do

jurisdicional pedido,
direito de acgéo, eis que diretamente vinculado a lide, o conflito substancial de

interesses.’®

® NUNES DA SILVEIRA, Marco Aurélio. O interesse de agir e sua (in) adequacédo ao
Direito Processual Penal. Curitiba, 2008, 203 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito do Estado) —
Universidade Federal do Parana (UFPR) — Curitiba, p.109.

% NUNES DA SILVEIRA, Marco Aurélio. O interesse de agir e sua (in) adequacdo ao
Direito Processual Penal. Curitiba, 2008, 203 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito do Estado) —
Universidade Federal do Parana (UFPR) — Curitiba, p.109.

% NUNES DA SILVEIRA, Marco Aurélio. O interesse de agir e sua (in) adequacédo ao
Direito Processual Penal. Curitiba, 2008, 203 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito do Estado) —
Universidade Federal do Parana (UFPR) — Curitiba, p.102.

" NUNES DA SILVEIRA, Marco Aurélio. O interesse de agir e sua (in) adequacdo ao
Direito Processual Penal. Curitiba, 2008, 203 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito do Estado) —
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De acordo com Mougenot, o interesse de agir, na maioria das vezes, € visto
como a reuniao de trés requisitos: “a necessidade de agir em juizo, a adequacgao da
medida pleiteada e a utilidade do provimento jurisdicional final”.”*

Assim, a necessidade de agir em juizo adviria do fato de que a pretenséo do
autor so poderia ser satisfeita por meio de um provimento jurisdicional.

No que tange ao processo penal, tal condicdo é presumida tendo em conta
que sempre que for praticado um delito, seu autor s6 sera punido por essa conduta
por meio de um processo judicial.72

Nessa linha, é o magistério de Vicente Greco Filho: “no processo penal, a
necessidade € absolutamente presumida, porque ndo ha pena sem o devido
processo legal (...) o interesse portanto, decorre de uma relagéo de necessidade e
uma relacdo de adequacéao, porque é inutil a provocacéao da tutela jurisdicional se
ela, em tese, ndo for apta a produzir a correcéo da violagao do direito arguido na
inicial.””

A adequacao emergiria da compatibilidade entre o fato narrado pelo autor e
a consequéncia juridica que ele busca com fundamento nesse fato. No processo
penal s6 sera adequado o pedido que narra uma conduta tipica.

E por fim, no que toca a utilidade, de acordo com Denilson Feitoza, ela se
consubstancia na aptidao do provimento para satisfazer, concretamente, a
pretens&o do autor”.”

Dessa forma, se por algum motivo a pena nao puder ser imposta, entédo o
processo € inutil, de forma que se ndo tem interesse de agir.

Em sentido contrario, temos o magistério de Nunes da Silveira que afirma
que o interesse de agir ndo é condicdo da a¢do penal, bem como aduz que, no que
se refere ao critério da utilidade no qual estaria inserido, vem sendo entendido de
maneira errénea, posto que “o acertamento do caso penal ndo s6 € util como é

necessario. Com, efeito o 6rgao do Ministério Publico ndo pode determinar, de

" BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p.149-150.

2 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p.149-150.

® GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997,
p.109-110.

" FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teoria, critica e praxis. 6. ed. Niteroi:
Impetus, 2009, p. 244.



oficio, o arquivamento do inquérito policial, fato que se aperfeicoa, apenas,

mediante decisdo judicial motivada”.”

1.1.2.3 A legitimagao “ad causam”

Marinoni, citando Liebman, afirma que “a legitimagao para agir ou
“‘legitimatio ad causam” ¢ a titularidade (ativa e passiva) da agdo. O problema da
legitimacao consiste em individualizar a pessoa a quem pertence o interesse de agir
(e, pois, a agéo) e a pessoa com referéncia a qual ele existe...”"®
Segundo a licdo de Miranda Coutinho, “tem legitimidade quem basicamente

esta ligado instrumentalmente & lide”.”’

Nesse sentido, Nunes da Silveira ensina que “‘como consequiéncia, em
regra, somente é parte legitima para a propositura da acdo aquela que pode
reclamar a tutela jurisdicional com referéncia ao interesse material, em conflito, do

qual é titular“.”®

O artigo 6° do Cdodigo de Processo Civil determina que “ninguém podera
pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei”.

Disso, conclui-se que somente o titular ou seu representante legal do direito,
ou interesse ameacado ou lesado, é que podera ajuizar a acao, visto que, de outra

forma, estar-se-ia diante de uma situacao de ilegitimidade passiva ad causam.

Sendo assim, em regra, no processo civil, somente podera propor uma agao
indenizatéria aquele que € o titular do direito material a indenizacdo. Da mesma

forma so o locador podera propor uma acao de despejo, etc.
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No que tange ao processo penal, a acéo, via de regra, devera ser proposta
pelo Estado, através do Ministério Publico’. Por conseguinte, na maioria dos casos,

a legitimacao para agir sera dos representantes desta instituicao.

Como excecgdo, existem algumas situacdes em que legislacao confere a
iniciativa de agir ao particular, como no caso de uma injuria, por exemplo, em que,
caso o ofendido vier a falecer, pode ser substituido no polo ativo da a¢éo por

80
l.

agueles previstos no artigo 31 do Codigo de Processo Penal.”™ Nestes casos, pode

ocorrer o0 que se chama de legitimidade extraordinaria ou substituto processual.

Neste sentido sustenta Nunes da Silveira que “...a legitimidade da parte, no
direito processual penal, diz apenas com a parte autora e decorre estritamente da
lei, sendo irrelevante o critério da pertinéncia subjetiva, que esta umbilicalmente

ligado ao conceito de lide, de todo imprestavel no direito processual penal’. 81

1.1.3 A acéo e as condi¢cdes da acao penal no Direito Processual Penal

1.1.3.1 A critica a Teoria Geral do Direito Processual

" Consoante disposicéo do artigo 129, | da Constituicdo Federal, bem como do artigo 100
do Cédigo Penal, primeira parte.

8 Art. 31. No caso de morte do ofendido ou guando declarado ausente por decisao judicial, o
direito de oferecer queixa ou prosseguir na acdo passara ao conjuge, ascendente, descendente ou
irm&o.



Muitos autores brasileiros ainda hoje acreditam na existéncia de uma “teoria
geral do processo”,82 pela qual todas as espécies de processo teriam elementos e
institutos comuns, pois teriam um mesmo conteudo.

Esta concepcdo teve origem no século passado, quando Francesco
Carnelutti desenvolveu seu conceito de lide, originariamente voltado ao processo
civil, mas cuja aplicacdo também se estendeu a todos os processos jurisdicionais,
inclusive ao processo penal, desta forma dando origem a “teoria geral do

processo”.83

Assim, para os adeptos da teoria geral do processo, 0 processo civil e 0
processo penal, em que pese terem suas especificidades, teriam o0 mesmo
conteudo, portanto, compartilhariam conceitos e institutos.

Ocorre que, ndo obstante o fato dessa teoria ser utilizada pela maioria da
doutrina, tal teorizacdo ndo deve prosperar de acordo com a corrente adotada nesse
trabalho.

Para essa corrente, o processo civil e o processo penal possuem objetos e
principios autbnomos, na medida em que o processo civil tem como nudcleo de sua
teoria a lide - imprestavel em qualquer de suas formas para 0 processo penal84 -
além de possuir fundamentos eminentemente privados (pretensdo e conflito de
interesses), incompativeis com o processo penal, eis que, neste, 0 nucleo consiste

no caso penal.

8 NUNES DA SILVEIRA, Marco Aurélio. O interesse de agir e sua (in) adequacédo ao
Direito Processual Penal. Curitiba, 2008, 203 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito do Estado) —
Universidade Federal do Parana (UFPR) — Curitiba, p.129.
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Malheiros, 2000, p. 48-49.
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Sobre o tema, manifestou-se Maria Thereza Rocha de Assis Moura:

Concluimos, da andlise das denominadas condi¢cGes da acédo, ser de todo desaconselhavel
e improprio, tecnicamente, transferir o entendimento existente no Direito Processual Civil
para o Direito Processual Penal. Tais como definidas as condi¢des naquele ramo do Direito,
ndo se ajustam ao processo penal. Inutil querer ignorar o jurista, a martelo, as evidentes
diferencas existentes entre as duas disciplinas, para ver operar na acédo penal condenatéria
as trés condi¢Bes da ac¢do, tal como divisadas no processo civil.

Nesse passo entendeu também Denilson Feitoza: “...ainda que o Codigo de
Processo Penal e o Cédigo de Processo Civil tivessem as mesmas disposi¢cfes
legais, 0 processo penal e o processo civil seriam diferentes, pois o processo penal
tem suas raizes profundamente fincadas em principios e regras constitucionais que
se |he aplicam de maneira especial, especialmente tendo em vista o principio da

liberdade individual.®®

Desta forma, o presente trabalho une-se a corrente doutrinaria que acredita
na construcdo de uma Teoria Unitaria do Processo Penal, edificada sobre uma
abordagem processual penal autbnoma, com fundamentos, conceitos e institutos

préprios.

Para tanto, acredita-se ser o conteudo do processo penal o caso penal, e
seu objeto o acertamento deste caso, pois “0 processo penal serve a verificar se

uma pessoa deve ser punida”, “isto €, no fundo, o processo € um meio utilizado pela

jurisdicdo para fazer o acertamento do fato”.®’

Nesse sentido, Miranda Coutinho enfatiza que a construcdo de uma Teoria
Geral do Processo Penal ndo levaria, consequentemente, ao abandono de tudo o
que ja fora produzido até entdo. Em sua opinido, “devemos trabalhar sem

preconceitos e utilizar tudo aquilo de realmente util, venha do processo civil ou de

% MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acdo penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 215.

% FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teoria, critica e praxis. 6. ed. Niteroi:
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quem quer que seja. SO ndo cabe malabarismo linglistico, contorcionismos para

uma adaptacao impossivel”.88

1.1.3.2 O conceito de acéo penal

Elaborada uma sucinta critica a teoria geral do processo, adentrar-se-a no
conceito de acdo penal que se utilizar4 nessa pesquisa.

Atualmente a maior parte da doutrina brasileira sustenta que o conceito de
acao abrange tanto a acdo penal, quanto a civil. A diferenca entre elas seria tao-
somente no que pertine a natureza da matéria alegada.89

Nesse sentido, Frederico Marques afirmou que a acao penal € “o direito de
invocar-se o Poder judiciario apara aplicar o direito penal objetivo, no tocante a uma
situacao concreta consubstanciada na pretensao punitiva”. %0

No entanto, seguindo a linha adotada nesse trabalho, o conceito™ gue se
elege para os fins da presente pesquisa é o formulado por Miranda Coutinho,
segundo o qual “é concebivel, no nosso sistema processual penal, a agdo como um
‘direito-dever de provocar, para acertar um determinado caso penal, a atuagéo
jurisdicional”, conceito este, formulado tendo como base o caso penal e ndo a lide,

prépria para o processo civil, e em razao disso, inadequada ao processo penal.

1.1.3.3 As condi¢des da acéo no Processo Penal

Fixado o conceito de acdo penal, parte-se para o estudo das condi¢des da
acao penal com base na lei processual penal.
As condi¢des da acéo sdo os requisitos que devem estar preenchidos no

momento do oferecimento da acusacao, para que possa ser processada. Nesse

% MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. A lide e o contetido do processo penal.
Curitiba: Jurud, 1989, p. 142.
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passo, para que um caso penal seja acertado por um julgamento de mérito, é
preciso que se preencham as condi¢cdes da acao.

A legislagdo processual penal ndo tem nenhuma previséo legal deste
instituto. Ao contrario: o tema € totalmente controvertido, uma vez que as condicdes
da acao do processo civil foram adaptadas ao processo penal, na tentativa de
validar a Teoria Geral do Processo.

Assim, grande parte da doutrina processual penal, seguindo a orientacao da
Teoria Geral do Processo, entende que as condi¢ces da acéo do Direito Processual
Civil sdo as mesmas do Direito Processual Penal, ou seja, possibilidade juridica do
pedido, interesse de agir e legitimidade de parte.92

Para outros autores, como Paulo Rangel®®, Afranio Silva Jardim®, Tourinho
Filho,®entre outros, 0 processo penal possui quatro condicfes que devem estar
presentes para que a acao penal possa ser considerada apta: as trés condi¢oes
genéricas do processo civil acompanhadas de uma quarta condicdo genérica: a
justa causa, que sera estudada em capitulo préprio.

Entretanto, tendo em conta a opc¢ao pela utilizacao no presente trabalho das
licdes da Teoria dualista do processo como critério epistemolégico, apds uma breve
insercao na visdo apresentada pela doutrina da teoria geral do processo acerca das
condi¢cbes da acao, estas serdo abordadas de acordo com o modelo proposto
inicialmente por Fernando N. Bittencourt Fowler® e Antonio Acir Breda®’.

Para Breda, as condi¢cfes da acado, que, conforme ja vastamente
demonstrado, na auséncia, obstaculizam a analise do mérito, estdo previstas na lei

penal, mais precisamente no revogado artigo 43 do Cédigo de Processo Penal,” e
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na sua interpretacdo sistematica do inciso Ill, segunda parte, a contrario sensu, em
conjunto com o artigo 18 do mesmo diploma legal.*

Ou seja, para o autor, se o fato narrado constituir crime, se néo estiver
extinta a punibilidade ou a parte for legitima, bem como todas as condi¢des legais
exigidas para o exercicio da acdo penal restarem perfectibilizadas, configuram-se os
requisitos de procedibilidade, da mesma forma que, ao se analisar os postulados
insertos no referido artigo 18, ao ndo serem constatados elementos suficientes,
consistentes da existéncia de indicios de autoria e prova da existéncia do fato —
logo, de justa causa -, ndo ha base para o nascedouro da acéo.

Nunes da Silveira assevera que a sistematica das condi¢cdes da acdo com
foco na lei processual penal de Fowler e Breda, foi aperfeicoada por Jacinto Nelson
de Miranda Coutinho, que as definiu como: tipicidade aparente (art.43, |, do CPP);
punibilidade concreta (art. 43, 1l do CPP); legitimidade de parte (art.43, 1, 12 parte,
do CPP); justa causa (art. 43, Ill, 22 parte, c/c art. 18, ambos do Cédigo de Processo
Penal.'®

A tipicidade aparente, para o autor, refere-se a demonstracdo de que 0s
fatos imputados gozam, ao menos, aparentemente, de credibilidade, a ponto de

serem considerados tipicos.'®*

Segundo Miranda Coutinho, nesse momento nédo se pode exigir do 6rgao
acusatério que demonstre cabalmente a tipicidade do fato, até porque se trata de
matéria que sera provada no curso da instruc¢do criminal. Sendo assim, para ele, no
juizo de admissibilidade da acusacéo, a fim de se evitar um prejulgamento do mérito
do processo, a cogni¢do da tipicidade deve se dar de forma bastante sumaria,
cabendo ao julgador verificar tdo-somente a aparéncia de tipicidade dos fatos

narrados.

Paragrafo Unico. Nos casos do n° lll, a rejeicdo da dendncia ou queixa ndo obstara ao
exercicio da agao penal, desde que promovida por parte legitima ou satisfeita a condic&o.

% Art. 18. Depois de ordenado o arquivamento do inquérito pela autoridade judiciaria, por
falta de base para a dendncia, a autoridade policial podera proceder a novas pesquisas, se de outras
provas tiver noticia.
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Vale ressaltar que a adocéo da tipicidade aparente como condi¢cao da acao
nao goza de unanimidade na doutrina.
Para Ada Pelegrini Grinover, trata-se de um problema de mérito, néo

102 juarez

devendo ser, por isso, analisada no juizo de admissibilidade da ac&o.
Cirino dos Santos, por sua vez, entende que essa condicdo designa o tipo de
injusto, excluindo acdes atipicas e justificadas.103 J4, Aury Lopes Junior a designa
como pratica de fato aparentemente criminoso ou fumus comissi delicti.®* Assim,
para ele a acusacédo deve demonstrar verossimilhanca da tipicidade, antijuridicidade
e culpabilidade, sendo tal exigéncia decorrente do principio da proporcionalidade,

entendido como proibicdo de excesso de intervencao, “...onde o custo social e
juridico do processo penal faz com que ele ndo se contente com a mera tipicidade
se for manifesta a presenca de uma causa de exclusdo de ilicitude ou da

culpabilidade.”%

Importa ressaltar, por fim, que ndo obstante tenha sido o artigo 43 do CPP
revogado, € imprescindivel a manutencao do entendimento da tipicidade aparente
como condicdo da acédo, pois conforme bem asseverou Luchesi: “...é imponderavel
um juizo de admissibilidade positivo em caso de cristalina atipicidade. Tal condicédo
da agao decorre logicamente do principio da reserva legal, “pois somente aquelas
condutas que se amoldem a descri¢ao legal é que podem estar sujeitos a sancao
previamente estabelecida em lei.” 106

Nesse sentido, sustentou Miranda Coutinho: “...ndo ha como afastar a
tipicidade do juizo de admissibilidade da acusacao. Exclui-la pode significar uma

ainda maior desumanizacgao de um processo penal como 0 nosso, que nunca foi
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muito humano. O dia-a-dia do férum ensina o quanto um processo penal faz o réu
sofrer. E necessario ndo esquecer este detalhe.*”’
A punibilidade concreta pode ser conceituada como a auséncia de qualquer

uma das causas de extincédo da punibilidade.108

Para Nunes da Silveira,'® como a finalidade do processo penal expressa na
acusacao é o acertamento de um caso penal com possivel imposicdo de pena, a
existéncia de uma causa de extincdo da punibilidade s6é admitirh seu acertamento

negativo. Assim, para o autor, a punibilidade deve ser vista como condi¢ao da acgao.

Em concordéancia com essa idéia, ressalta-se que ndo h& porque
movimentar toda a maquina estatal, bem como submeter alguém,
desnecessariamente, a todos 0os males ocasionados por um processo penal, pois,
caso sobrevenha um decreto condenatorio, nessas hipéteses, a impossibilidade da

aplicacé@o da lei penal é absoluta.

No que tange a legitimidade de parte, tem-se que, em regra, o sujeito ativo é
o Estado, como titular do direito de punir, cuja funcédo € exercida, privativamente,

pelo Ministério Publico (CF, art. 129, | e artigo 100, caput, do Cédigo Penal).

Em algumas situacBes, de maneira excepcional, essa atividade pode ser
exercida pelo ofendido, na condicao de legitimado extraordinario ou substituto

processual. De outro lado, o legitimado passivo é o acusado pelo crime.

Assim, segundo a doutrina, a legitimidade de parte no direito processual
penal, diz apenas com a parte autora e decorre estritamente da lei, sendo

irrelevante o critério da pertinéncia subjetiva, que esta umbilicalmente ligado ao
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conceito de lide, de todo imprestavel no direito processual penal, como ja

asseverado.'*°

Deste modo, a legitimidade de parte somente tem importancia para
solucionar a dicotomia entre acdo penal de iniciativa publica e de iniciativa

privada.'™

Ainda, insta salientar que, além das condi¢cbes genéricas da acao, séo
também exigidas, em algumas situacfes, as chamadas condi¢cdes especificas da
acao penal ou condi¢cdes de procedibilidade, conforme preferem alguns autores,

12 550 elas: a

como ocorre nas acdes de iniciativa publica condicionada.
representacdo do ofendido ou do seu representante legal, a requisicdo do Ministro
da Justica, e, o ingresso do agente em territério nacional, em crimes praticados fora

do territério nacional.

Como a doutrina tem entendido que, tanto a auséncia das condi¢des
genéricas, como as condices especificas constituem espécies dos requisitos de
procedibilidade, caso nao satisfeitos, devem obstar o prosseguimento da acao. Ou
seja, 0 mérito ndo sera analisado.**

Sendo assim, a analise da presenca das condi¢cdes da acdo, sejam elas
genéricas ou especificas, deve ser feita no momento em que o juiz realizar o juizo
de admissibilidade da agao.

Caso ele perceba a auséncia de qualquer uma delas, devera proferir

decisao rejeitando ou ndo recebendo a peca exordial.

19 FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teoria, critica e praxis. 6. ed. Niteroi:

Impetus, 2009, p. 248.

1 GEBRAN NETO, Jodo Pedro. Inquérito policial: arquivamento e principio da
obrigatoriedade. Curitiba: Jurua, 1996, p. 50.

12 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 9. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 88.



A JUSTA CAUSA

2.1 Justa causa: nocfes do conceito

Para a maioria da doutrina, a justa causa, para 0 processo penal, consiste
na somatoria da presenca dos indicios minimos de autoria com a prova da
existéncia do fato tipico.

Até se chegar a tal no¢éo, o conceito tanto de “causa”, como de “justo”
experimentou muitas vertentes.

Como a base do presente estudo cinge-se a analisar a justa causa como
condicdo da acao penal, ndo se alongara o exame dos conceitos apresentados
sobre “justo” no decorrer dos séculos, comungando-se aqui do adotado pela
professora Maria Thereza Rocha de Assis Moura, que entende ser o mais aplicavel
o de Johw Rawls.***

Para o filosofo, a no¢éo de justica deve observar a equidade, a partir da qual
se possibilita corrigir as desigualdades. E assim, o “justo” consubstancia-se num
conjunto de principios que delimitam quais as satisfacfes individuais sédo revestidas
de validade, determinando, assim, quais séo as concepc¢des permeadas de
razoabilidade para a consecucao do bem pessoal. Desta forma, o conceito de “justo”
deve preceder o de “bem”, para que, assim, possa se ter uma justica com
equidade.*™

Definida a acepcéao de “justo”, passa-se a discorrer sobre os sentidos
experimentados por “causa”, utilizando-se da pesquisa da autora supracitada, que

realizou um excelente estudo sobre o assunto.**®

2.1.1 Na Filosofia
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Sob o viés filosofico, assevera a autora citada que as primeiras reflexdes a
respeito da causa como algo que gera ou movimenta alguma coisa iniciaram-se ha,
aproximadamente, trinta séculos atras, quando o pensamento l6gico comecou a se
desenvolver. “**’

Essa analise do que seria “causa”, na filosofia grega antiga, foi feita por
Aristoteles no século IV a.c. com o auxilio da Metafisica. O filésofo conceituou a
causa como a razao ou o principio que faz com que algo se torne aquilo que &€,
determinando suas caracteristicas essenciais, bem como sua constituicdo. Sua
teoria ficou conhecida como a Metafisica Aristotélica.

Para o filosofo, causa € todo o principio da existéncia de algo. Aquilo o que
de algum modo depende a existéncia de um ente, e de outro modo, todo fator que
se tem para se referir, a fim de se explicar um processo qualquer. E, a fim de
sistematizar suas idéias, apresentou quatro acepcdes: a causa material, a causa
formal, a causa eficiente e a causa final.

A primeira delas consiste em se examinar do que uma coisa é feita, o seu
substrato. J4, a causa formal, diz respeito a coisa em si; a eficiente concerne aquilo
que d& origem ao processo em que a coisa surge, e a final, aquilo para o qual a
coisa é feita, sua utilidade.

Para exemplificar sua teoria das quatro causas, Aristoteles trouxe os

seguintes exemplos:

Se llama Causa, ya la materia de que una cosa se hace: el bronce es la causa de la estatua,
la plata de la copa, y, remontandonos mas, lo son los géneros a que pertenecen la plata y el
bronce; ya la forma y el modelo, asi como sus géneros, es decir, la nocién de la esencia: la
causa de la octava es la relacion de dos a uno, y, en general, el nimero y las partes que
entran en la definicion de la octava.

También se llama causa al primer principio del cambio o del reposo. El que da un consejo es
una causa, y el padre es causa del hijo; y en general, aquello que hace es causa de lo
hecho, y lo que imprime el cambio lo es de lo que experimenta el cambio. La causa es
también el fin, y entiendo por esto aquello en vista de lo que se hace una cosa. La salud es
causa del paseo. ¢ Por qué se pasea? Para mantenerse uno sano, respondemos nosotros; y
al hablar de esta manera, creemos haber dicho la causa. Por Gltimo, se llaman causas todos
los intermedios entre el motor y el objeto. La maceracion, por ejemplo, la purgacion, los
remedios, los instrumentos del médico, son causas de la salud; porque todos estos medios
se emplean en vista del fin. Estas causas difieren, sin embargo, entre si, en cuanto son las
unas instrumentos y otras operaciones. Tales son, sobre poco mas o menos, las diversas
acepciones de la palabra causa.™'®

" MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a a acdo penal — doutrina e

jurisprudéncia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 31.
18 Traducso livre: “Se chama Causa, a matéria do que uma coisa se faz: o bronze é a causa
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J4, na era crista, a explicacdo para a causa centrou-se em Deus, que por
sua vontade soberana criava aquilo que quisesse. Assim, comecou a se difundir a
idéia de que a causa de todas as coisas era o Criador. Santo Agostinho foi o
principal defensor desse postulado. E, a fim de atestar essa existéncia divina,

apresentou as classicas cinco vias nesse intuito. Sao elas:

O argumento do primeiro motor. Tudo o que move deve seu movimento a algo que o
move. Nada é movido e movente ao mesmo tempo. Todo motor € motor em ato e todo
movido é movido por poténcia que transforma em ato. Mover é transformar poténcia em ato.
O movido é a passagem de poténcia em ato e h4 um motor primeiro que ndo tem poténcia
porgue puramente ele é o ato, isto é, Deus.

O argumento da primeira causa eficiente. E a via que é tomada das causas, € o que
explica o efeito. Quando digo que uma coisa “é¢” recorro a uma causa formal (a forma) que
delimita a matéria; recorro a uma causa material para dizer do que é feito ou constitui. Vou a
causa final para encontrar a sua finalidade e por ultimo vou a causa eficiente para encontrar
a causa exterior que explica o efeito daquela coisa (como ele é e pode ser). A realidade
Ultima se encontra nos efeitos intermediarios e por consequente a causa eficiente primeira.
O argumento do existente necessario ou a Via da contingéncia. Vemos coisas que
podem ser e nao ser, isto é, sdo contingentes, por isso deve existir algo necessario. Ha um
ente necessario de razdo, ou seja, necessario do necessario.

O argumento pelos graus do ser ou Via dos graus da perfeicdo. Conhecemos a
realidade em graus, porém so consigo dizer de mais ou de menos em relagéo do que “é¢”. O
gue é configura os graus do ser.

O argumento do governador supremo das coisas ou Causa final (Finalismo). Algumas
coisas da realidade necessitam de uma espécie de conhecimento. Precisa de algo
inteligente que o governe, como por exemplo, a flecha precisa de um arqueiro. Tudo busca
uma finl?glidade, podemos ver que na natureza tudo age para um fim. Nao estamos a

deriva.

Ainda, a filosofia escolastica, ao apresentar sua definicdo acerca de causa,

manteve como base a doutrina aristotélica no que tange a natureza e suas

bronze; ja a forma e modelo, bem como seus géneros, é dizer a no¢ao de sua esséncia: a causa da
oitava € a relacdo de dois para um, e, em geral, 0 nUmero e as partes que entram na definicdo da
oitava. Também se chama causa o primeiro principio de mudanca ou do repouso. O que um conselho
€ uma causa, e 0 pai é a causa do filho; e, em geral, aquilo que é causa de um fato; e o que imprime a
mudanca é o que experimenta a mudanca. A causa é também um fim, e entendo por isto aquilo em
vista aquilo do que se faz uma coisa. A salde é a causa do passseio. Por que se passeia? Para se
manter saudavel, nds respondemos; e ao falar desta forma, cremos ter dito a causa. Por ultimo,
chamam-se causas todos 0s meios entre 0 motor e objeto. A maceracao, por exemplo, a limpeza, os
remédios, os instrumentos do médico, sdo causas da saude; porque todos esses meios se empregam
em vista desse fim. Essas causas diferem, sem embargo, enquanto séo instrumentos de outras
operacdes. Estas sdo, mais ou menos, as varias acepgdes da palavra causa”. (Filosofia Grega —
Aristoteles. Disponivel em: <http://www.e-torredebabel.com/Historia-de-la-
filosofia/Filosofiagriega/Aristoteles/Causa.htm > Acesso em: 27 out. 2010).

9 OLIVEIRA, Christiane Forcinito Ashlay Silva de. Apostolado Sociedade Catodlica: as
Provas da Existéncia de Deus de Santo Anselmo. Disponivel em: <
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out. 2010.
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espécies.'*

Assim, apresentou as quatro acepc¢des criadas por Aristételes da
seguinte forma: “causa formal (aquilo que determina ou da a forma a substancia, e
constitui a esséncia da coisa), causa material (a matéria ou a substancia), causa
eficiente (aquilo que atua no sentido de que a substancia adquira a sua forma, ou
revela e determina a esséncia da coisa) e causa final (aquilo que representa o fim
para o qual tende a coisa).”121

O tomismo,** a fim de aperfeicoar a teoria das causas de Aristételes, dividiu
a causa eficiente em principal e instrumental, e subdividiu a causa principal em
segunda e em primeira, que € Deus.'?® Para Sdo Tomas, as causas dispéem-se em
uma série, a qual, por ndo poder ser infinita, encontra como limite a causa primeira,
que é Deus.™*

Com o advento do Renascentismo, que trouxe mudancas no pensamento
medieval, alterando a influéncia cristd exercida naquela época, passou-se a

defender essa conceituacdo com base na causalidade cientifica.'®

Tal definicdo
comecou a observar a natureza, que se entrelacava também ao efeito. Assim,
Galileu Galilei trouxe o postulado de que causa € aquela a qual se coloca em
seguida o efeito; e, se removida a causa, é removido o efeito.'*°

Novamente a filosofia ganha destaque na discussdo sobre a natureza da
causa nos seculos XVII e XVIII, tendo seus maiores expoentes Descartes, Leibniz e

Espinosa. Tais filésofos identificaram causa com razao, reduzindo-a a pura relacao

120 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a a acdo penal — doutrina e
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de necessidade racional, e “a causalidade aparece como uma agao propria da
inteligéncia, realizando a sintese de dois estados de coisas: a causa e o0 efeito.”**’

No Empirismo, a ideia de causalidade, tendo o efeito como resultado, foi
remetida para a forma habitual de se perceber fenbmenos e os relacionar como
causa e consequéncia através de uma repeticdo constante.'”® Ou seja, as leis da
natureza so seriam leis porque se observaram de forma repetida pelos homens.

Todavia, nesse contexto, Hume nega que haja ligagdo necesséria entre o
gue existe e o que néo existe, concebendo a possibilidade de que a causa possa se
apresentar sem o efeito, sendo que a vinculacao entre os dois decorreria de uma
crenca. Ou seja, acaba, com tal idéia, por negar a realidade objetiva da causalidade,
e através desse pensamento antimetafisico, origina-se o cepticismo.

A partir de entdo, deu-se margem para varias concep¢oes acerca da
causalidade, cujos postulados remeteram-se as idéias de outrora disseminadas. Por
exemplo, o ocasionalismo, surgido a partir do propugnado pelo empirismo e a
metafisica, trouxe novamente, através de Malebranche, o conceito de causa
primeira e verdadeira de todo acontecimento, Deus.*?

Opondo-se a tal idéia, Kant trouxe o conceito de causa relacionada a uma
funcédo categorica do pensamento, de modo que nédo caberia demonstra-la, mas
aplica-la a observagéo dos fendbmenos. Para ele, a causalidade néo é resultado da
experiéncia; ela é uma categoria geral e necessaria do pensamento; ela esta no ser,
em seu espirito, antes de cada experiéncia. Assim, para que haja uma relacao de
causalidade entre o evento A e um evento B, mister se faz que haja uma ordenacéo
que faca com que A determine B, a partir de uma regra.™*°

Dentre os outros varios conceitos de causalidade surgidos posteriormente

na Filosofia, destaca-se o Positivismo, representado por Augusto Comte, que ao

2 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a a acdo penal — doutrina e
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criticar as idéias trazidas pela Metafisica a esse respeito, inseriu nesse contexto as
nocdes de funcao ou lei, ocasionando o esvaziamento da idéia de causa.'®
E a partir dessa nocéao trazida pelo Positivismo, segue-se a abordagem

acerca da justa causa no Direito, iniciando-se pelo berco de seu surgimento.
2.1.2 No Direito Romano

N&o havia, no Direito Romano, um sentido especifico para a palavra causa.
Como ressalta Maria Thereza Rocha de Assis Moura,™** varios autores tentaram,
através de suas pesquisas, encontrar suas possiveis acepcoes.

Dentre eles, a autora cita José Juan Bruera, que trouxe trés sentidos para a
causa juridica, na era romana.'* A primeira delas refere-se ao ato juridico, que seria
a causa que da origem a obrigacdo; a outra, seria a causa como a condi¢ao
necessaria, que outorga forca obrigatdria aos contratos, e, finalmente, a causa seria
a finalidade almejada pelo agente nos atos de liberalidade.*®*

Utilizando-se dos estudos de Torquato de Castro, Maria Thereza Rocha de
Assis Moura ensina que o autor™>® apresenta a nogao de causa para 0S romanos
tanto consistiu no préprio conteudo da contenda judiciaria, como os fatos que

geravam as situacdes juridicas em geral:

No primeiro sentido, causa era o conjunto de elementos que sintetizavam a lide, ou litigio, e
gue eram relevantes para a espécie, compreendendo os fatos que passaram a qualificar a
causa-tipo dos iura, inclusive das obligatio.

No segundo significado, o vocabulo causa ou titulus tinha o sentido de fonte de um
obrigacéo ou titulo de um direito real. Evocava-se o fato-tipo gerador da obrigacéo — causa
obligationis -, ou gerador do direito real — titulus -, cujo emprego, no entanto, ndo excluia
também o de causa: iusta causa, ou iustus titulus. Nessa acepcéo, causa-fonte identificava-
se com causa eficiente."*®
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Nos referidos estudos, ainda ressalta a autora que nao se pode delimitar a
partir de quando passou a ser utilizado pelos romanos o termo causa no sentido
juridico classico de “causa-fonte”, concluindo-se que talvez isso tenha ocorrido com
a légica dialética dos gregos por eles utilizada, quando entédo se positivou a
expressdo como um ponto de apoio a construgdo juridica: topos causa.

Na acepc¢ao de “causa-fonte”, a partir da Lex Aebutia — século Il a.C.,
quando se introduziu o processo na legislagédo romana -, o topos causa passou a
auxiliar os jurisconsultos para a construcao juridica, partindo do pressuposto de que
a partir dos fatos é que se encontraria a causa proxima, que por sua vez seria um

137

fato valorado pelo Direito como justa ou injusta.”" Também a nogéo de “causa-

fonte” foi adotada no direito privado, conquanto com denominagdes diferentes em
cada campo juridico: “ora causa, de uso mais genérico; ora titulus, nas situacdes

juridicas reais; ora legitimatio ad causam, na actio, embora os trés nomes

estivessem presentes em um topos dialético unico.”*®

Desta forma, salienta Maria Thereza Rocha de Assis Moura:

...causa significava o todo, o conjunto dos fatos que davam lugar as quaestiones, enquanto
gue a legitimatio de cada uma das partes, autor ou réu, dependia da existéncia de um titulo,
gue cada uma delas teria de ostentar. Esse titulo poderia resultar manifesto, de imediato, da
prépria causa, ou depender de fato especifico, dentre os da causa, exigindo demonstracdo
especial.” E, como o titulo que deveria qualificar a pessoa como parte era referido
necessariamente a sua participacéo na causa judiciaria, e ndo em qualquer outra atividade
juridica, denominou-se esta especial legitimatio, de legitimatio ad causam."®

J4, para Emilio Betti, os romanos teriam adotado o conceito de causa no
sentido de se justificar um comportamento relevante para o direito, a fim de atingir
determinado fim, ou “como situagao objetiva, na qual o comportamento se

enquadrava, e na qual ele atingia a sua justificagao (justa causa),”140

para se excluir
uma responsabilidade em face de outrem ou para reconhecer juridicamente

determinada raz&o.**
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Por fim, assevera a citada autora que, conquanto ndo tenha havido um

consenso acerca da utilizagao do termo “causa” no Direito Romano, ora utilizado

142 143

como causa final,”™ ora como causa eficiente,”~ de acordo com José Antbnio Doral,

sua invocacao também implicava na tutela dos interesses surgidos de acordo com
os critérios de justica e equidade, eis que de relevancia social.™**

2.1.3 No Direito Candnico

No Direito Candnico, a palavra causa foi utilizada para caracterizar varias
coisas. No respectivo Codex, mormente se observa que seu uso é feito nos sentidos
de motivo, de razdo, bem como no de controvérsia, lide, litigio, demanda, causa
judicial, ou processo:'*®

Na primeira acepc¢ao, o texto legal utiliza, por varias vezes, o termo “causa” para significar o

simples motivo; outras vezes, emprega as expressdes "causa grave” ou “motivo grave”;

outras ainda, “causa grave e urgente” ou “motivo grave e urgente”; em alguns casos, “causa
gravissima”, estabelecendo, dessa forma, uma verdadeira gradagéo da gravidade da causa,
ou motivo.

No segundo sentido, a voz “causa” € mencionada em dezenas de canones, tanto para

significar o contetdo da controvérsia, como para desi%nar a materializacdo do litigio, por

meio da acéo judiciéria, tal como no Direito romano.**

Como ressalta Maria Thereza Rocha de Assis Moura, na Enciclopédia
Catolica é também atribuido a “justa causa” o termo “causa canénica”,
consubstanciado no “...motivo racional e harménico que motiva a autoridade
eclesiastica a tomar qualquer providéncia e, particularmente, a conceder qualquer
dispensa ou derrogacéo da lei candnica.”**’

No atual Cédigo Canbnico, verifica-se o emprego do vocabulo “justa causa”,

por exemplo, para estabelecer regras quanto a alienacdo de bens pela Igreja em
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Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a p. 47).

1% Como causa final: “...a causa sempre teria sido vista como causa — fim ou funcéo de atos
negociais”. (MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acdo penal — doutrina e
jurisprudéncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 47).

1% MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acdo penal — doutrina e
jurisprudéncia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 47.
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jurisprudéncia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 48.
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valor superior ao minimo fixado (can. 1293, § 1°),*® a reduc&o dos 6nus de missas

(can. 1308),149 a recusa das ofertas feitas aos Superiores ou administradores das

150 4o recebimento da comunhéo fora da

152

pessoas juridicas eclesiasticas (can. 1267),
missa (can. 918),151 da ordenacao dos suditos, pelo Bispo (can. 1015, § 2°),
dentre outros.

Ainda, no referido Codex, verifica-se que se utiliza uma graduacao na
expressao “justa causa”, a fim de se identificar a importancia das pessoas
eclesiasticas legitimadas a tomar suas respectivas providéncias, de acordo com o
cargo exercido. Assim, as causas destinadas a analise e resolucao pelo papa sao as
“causas maiores”, como, por exemplo, as beatificagcdes, canonizag¢des, dentre

outras.™®
2.1.4 No Direito Civil

Consoante José Juan Brunera, foi a partir do Direito Canénico que

comecaram a surgir as analises acerca do problema da causa juridica, conquanto

1“8 can. 1293 § 1. Para a alienagdo de bens cujo valor excede a soma minima fixada,

reguer-se ainda: 1°- justa causa, como necessidade urgente, evidente utilidade, piedade, caridade ou
outra grave razao pastoral; (Cédigo de Direito Canénico. Traducao oficial da Conferéncia Nacional
dos Bispos do Brasil. S&o Paulo: Loyola, 1983, p. 561).

149 can. 1308 § 1. A reducédo de 6nus de missas, que s6 se pode fazer por causa justa e
necessaria, € reservada a Sé Apostdlica, salvas as prescricbes seguintes. (Codigo de Direito
Canbnico p- 567).

1% can. 1267 § 1. A ndo ser que conste o contrario, as ofertas feitas aos Superiores ou
administradores de qualquer pessoa juridica eclesidstica, mesmo particular, presumem-se feitas a
prépria pessoa juridica.

§ 2. As ofertas mencionadas no § 1 ndo podem ser recusadas, a ndo ser por justa causa e,
nos casos mais importantes, com a licenca do Ordinario, quando se trata de pessoa juridica publica;
também se requer a licenca do Ordinario para se aceitarem as que estejam vinculadas por
modalidades ou condi¢des onerosas, salva a prescri¢cdo do can. 1295. (Codigo de Direito Candnico,
p. 548).

%1 can. 918. Recomenda-se sumamente que os fiéis recebam a sagrada comunhdo na
propria celebragdo eucaristica; seja-lhes, contudo, administrada fora da missa quando a pedem por
causa justa, observando-se os ritos liturgicos. (Codigo de Direito Candnico, p. 413).

%2 can. 1015 § 1. Os candidatos ao presbiterato ou ao diaconato sejam ordenados pelo
Bispo préprio ou com legitimas cartas dimissorias suas.

§ 2. O Bispo proprio, ndo impedido por justa causa, ordene pessoalmente seus suditos; sem
indulto apostdlico, porém néo pode ordenar um sudito de rito oriental. (Cédigo de Direito Candnico,
p. 449)

%% MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acdo penal — doutrina e

jurisprudéncia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 50, em nota de rodapé.



nao tenha, aquele ramo do Direito, chegado a um consenso sobre o conceito de
causa, pois como visto, poderia ela significar tanto motivo, como o fim moral.***
Com isto, no século XIll, o Direito Civil acolheu “ ...a idéia de declarar a ndo

"155 E nho século XVI,

validade dos contratos nos quais nao se menciona a causa.
passou-se a admitir que a auséncia de causa teria consequéncia o reconhecimento
de n&o-validade dos contratos.**

No século XVII, o jurista francés Domat desenvolveu a Teoria da Causa,
alcando-a a condicao de elemento constitutivo do ato juridico, a partir da idéia de
que seria ela o proprio fim abstrato. A essa teoria opuseram-se alguns
anticontratualistas, que ao sustentarem que a causa nada tinha de concretamente
definido, deveria ser retirada dos textos legais, o que foi feito. *’

Nessa esteira corroborou o Cédigo Civil patrio em 1916, em cujo diploma
nao se fez mencgdo a causa como requisito de validade dos atos juridicos, embora
se refira, em seu artigo 90, a “falsa causa” como forma de se viciar o ato.'°®

Ao ser interpretado tal dispositivo legal, remeteu-se, pela doutrina, a
acepcao de causa para a finalidade, sob o fundamento de que a ela foi dado sentido
amplo, a fim de compreender o simples motivo.** Outros defenderam que foi ela
implicitamente considerada como requisito do ato juridico, porque é sempre um de
seus elementos.*®

De igual forma, no artigo 81 do Cddigo Civil entdo vigente, quando o
legislador definiu o ato juridico como “todo o ato licito que tenha por fim imediato
adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos”, salientou o escopo

161

negocial, o que nada mais é do que a finalidade, ou seja, a causa final.”" E, em seu

** MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acdo penal — doutrina e

jurisprudéncia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 51.
> MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acdo penal — doutrina e
jurisprudéncia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 51.
® MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acéo penal — doutrina e
jurisprudéncia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 51.
" MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acéo penal — doutrina e
jurisprudéncia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 52.
® MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acéo penal — doutrina e
jurisprudéncia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 52.
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jurisprudéncia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 53.
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jurisprudéncia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 53.



artigo 82, o Cddex, ao exigir “objeto licito”, teria igualmente por escopo inserido a
causa final, no sentido de quando se pratica um ato, se tem em vista um fim.*®

No Cddigo Civil vigente, a justa causa encontra-se expressamente prevista
em alguns dispositivos.

No artigo 884, que trata do enriqguecimento sem causa: “aquele que, sem
justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores monetarios.”

Também a justa causa vem expressa no artigo 1848, que trata da
estipulacdo de clausula sobre a legitima para a inalienabilidade, a impenhorabilidade
e a incomunicabilidade dos bens: “salvo se houver justa causa, declarada no
testamento, ndo pode o testador estabelecer clausula de inalienabilidade,

impenhorabilidade, e de incomunicabilidade, sobre os bens da legitima."

Ainda, a titulo exemplificativo, ao tratar da consignacdo em pagamento, o
diploma civil, no artigo 335, em seu inciso | traz também a justa causa como
requisito autorizador do instituto: "I — se o credor ndo puder, ou, sem justa causa,
recusar a receber o pagamento, ou dar quitacdo na devida forma".

Conforme ressalta Maria Thereza Rocha de Assis Moura, Carnelutti, ao
analisar as teorias surgidas a respeito da causa, concluiu que consiste ela num
interesse, eis que ndo ha como se determinar de outra forma o estimulo volitivo.*®
Todavia, essa causa seria final e ndo inicial: “A causa € o interesse do agente, a
qual se apresenta ndo na situacao inicial, mas na final. Esta manifestacao, segundo
0 mestre italiano, permitiu-lhe sair do equivoco cometido quando da sua primeira

concepcao da causa do negécio, quando a fez consistir em seu efeito juridico.”164

Conquanto ndo expressamente a “causa” conste como requisito de validade
do ato juridico de forma expressa nos dispositivos do Cédigo Civil, ndo como se
negar que é ela preponderante na analise meritoria de algumas demanda. Nesse

sentido, conclui a autora seu estudo:

%2 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acdo penal — doutrina e

jurisprudéncia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 53.

18 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acdo penal — doutrina e
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Certo é que, no Direito Civil brasileiro, embora a “causa” ndo tenha sido expressamente
mencionada como requisito de validade do ato juridico, os tribunais nunca hesitaram em
anular contratos, naqueles casos em que ela for proibida pela lei, ou quando contraria aos
bons costumes e a ordem publica, hipéteses em que, segundo os parametros dos Cédigos
tidos como causalistas, estariam autorizados a fazé-lo."

2.1.5 No Direito Processual

N&o obstante uma teoria geral do processo nao ser apta a abarcar o Direito
Processual, ante as caracteristicas peculiares que envolvem o Processo Civil e o
Processo Penal, consoante discorrido no capitulo anterior, mister se faz demonstrar
0 posicionamento trazido pela doutrina acerca da conceituacéo da justa causa
nessa campo do processo.

“Causa” encontra no Direito Processual sua maior significacao, eis que
utilizada para designar acao, processo, lide, litigio, contenda, dentre outros. Pode-se
afirmar que é a acepcao mais clara que se tem do vocabulo, sem a necessidade de
se aprofundar e discutir seu real sentido, como se verificou no direito material.

Independentemente se no Processo Civil ou no Processo Penal, a idéia
imediata que se tem quando se fala em “causa” é o processo em si 0s causidicos
também a ela se referem quando séo contratados pelos seus clientes para defendé-
los.

No Processo Civil, a expressao encontra varias explicacées por parte dos
doutrinadores. Maria Thereza Rocha de Assis Moura traz, sintetizadamente,

algumas delas:

Afirmou Eduardo Pallares que,(...) causa tem diversos significados: 1) o titulo ou fato juridico
gerador da acdo processual. A palavra é usada neste sentido quando se diz “a causa de
pedir’, ou causa petendi; 2) interesse proximo, tal como concebido por Carnelutti, ja que o
interesse remoto € o motivo; 3) elemento gerador de atos processuais; 4) litigio que as
partes submetem ao juiz para sua decisao.

Francisco de Paula Baptista, ao tratar da identidade da causa na coisa julgada, na época do
Brasil Império, definiu-a como “o fato ou o ato, de que resulta direta ou indiretamente o
direito, ou obrigacdo, que constitui o objeto da a¢&o, ou exce¢éo, e com esta causa ndo
devemos confundir os diferentes elementos, que podem concorrer separada, ou
conjuntamente para constitui-la.”

(...)

Joaquim Inacio Ramalho sustentou que causa “é o direito deduzido em juizo.”

15 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acdo penal — doutrina e
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(...

Teixeira de Freitas, que a conceituou como “a questao agitada entre as partes perante o
juiz, distinguindo-se uma das outras somente pela discussao”, tragou rigorosa distingéo
entre processo, causa e agdo. Segundo o autor, “processo, autos, feitos, sao os papéis
continentes de qualquer causa, em geral, o porqué dos fatos; em generalidade juridica, o
porqué legal; em generalidade forense, o porqué do processado, ou este seja contetido da
acéo, ou de outro procedimento sem acao; acao. Litigio é sé a causa, onde contendem, ou
pleiteiam, duas ou mais partes. A demanda d& origem e principio ao litigio, e o litigio trata-se
e desenvolve-se no processo.'®®

Ainda, assinala a autora que Augusto Magne salientou a diferenciagao entre
“causa” (aspecto formal ou judicial da contenda), “res” (a matéria sobre a qual versa

»167

0 processo), “lis”"" (a prépria contenda) e “ratio” (os fundamentos dos motivos que

levam as partes ao Iitl'gio).168

No Cédigo de Processo Civil vigente, observa-se a utilizagdo de “causa” em
ao menos trés sentidos: de origem ou motivo da nulidade por infracdo a forma
processual prescrita (artigo 243: “quando a lei prescrever determinada forma, sob
pena de nulidade, a decretacdo desta ndo pode ser requerida pela parte que lhe deu
causa.”), de demanda, agao, feito (artigo 258, ao atribuir o valor para a causa, o
artigo 261, que possibilita a impugnacéo ao valor da causa pelo réu e o artigo 267,
II, que dispde acerca da extingdo do processo sem julgamento do mérito quando o
autor abandonar a causa por mais de trinta dias).169

J&, no Processo Penal, as acepcdes encontradas para o vocabulo em
questao pertinem a controveérsia penal ou caso penal, eis que nao ha “lide”, " bem
como “pretensao”, o que subentende o sentido de feito.*"*

Como a andlise da justa causa nesse ramo processual consiste no cerne da

presente pesquisa, tal questdo sera melhor delineada a seguir.

% MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acéo penal — doutrina e
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2.2 Ajusta causa no Processo Penal
2.2.1 Escorco historico da justa causa para a acao penal

Como dantes salientado, a andlise da justa causa para se ensejar 0
processo penal, traduz-se no exame da existéncia de indicios suficientes de autoria
e materialidade do crime. A utilizagdo da expresséao “justa causa” no Processo Penal
remonta a introducdo do habeas corpus, no ordenamento juridico brasileiro em
1832. Ou seja, desde que esse instituto foi adotado, tal expresséo ja configurou um
dos requisitos para se tutelar a liberdade de locomocéo.

Ao se analisar a evolucédo histérica do habeas corpus, denota-se que houve
um aperfeicoamento no decorrer de sua trajetoria. Seus postulados originarios sado
remetidos a Magna Charta Libertatum de 1215, imposta ao Rei Jodo Sem-Terra
pelos bardes, na Inglaterra, onde alguns principios de liberdade e de processo
comecgam a ser observados, conquanto inicialmente direcionados a uma elite.*”

A idéia inicial ndo estava ligada a liberdade, especialmente, em relacdo a
sua causa, mas sim para se conseguir a apresentacéo pessoal do acusado perante
a Corte, a fim de suportar o processo.'”

Somente se comecou a analisar os motivos da detencdo no habeas corpus,
entre os séculos XV e XVI, quando se colocou em analise a suficiéncia ou ndo da
causa que a ensejara. “Emergia, assim, a forma moderna “ad subjicieundum” do writ,
para submeter a causa a anélise da Corte,”* bem como a legalidade a ela
concernente, como ressaltado por Maria Thereza Rocha de Assis Moura: “Exsurgiu,
nestes casos, a no¢cado de que o habeas corpus requeria uma causa a ser
demonstrada para o encarceramento, e que a legalidade da causa podia ser

examinada. Ao mesmo tempo, o habeas corpus foi se tornando cada vez menos um

" MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acdo penal — doutrina e
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procedimento auxiliar para obter a presenca fisica de alguém, e cada vez mais um

remédio para obter a liberacédo da priséo.” 175

No século XVII, em 1679, no reinado de Carlos Il, surgiu o Habeas Corpus

Act. Segundo Sérgio Demoro Hamilton, suas caracteristicas consistiam no seguinte:

A lei de Habeas Corpus de 1679 tracava um procedimento minucioso sobre a maneira de
interposicdo da impetragdo, estabelecendo a forma escrita para a "reclamag@o ou
requerimento” (art. 1°), a obrigacdo do preso ser apresentado ao Tribunal em prazo curto
(art.3°), ndo podendo exceder de vinte dias (prazo pequeno para as condi¢cBes de
locomocéo da época), fixava a multa de 500 libras para quem capturasse, pelo mesmo fato,
a pessoa beneficiada pela providéncia do habeas corpus, além de outras regras
procedimentais.*"®

E, em 1816, esse ato foi aperfeicoado, aumentando o campo de atuagéo e
incidéncia do instituto para colher a defesa rapida e a eficaz da liberdade individual,
e, com isso, proporcionar maior celeridade no processamento. Seu modelo foi
adotado quase que integralmente no habeas corpus moderno. A respeito do Habeas

Corpus Act, o autor acima citado discorre:

Em 1816, através de novo Habeas Corpus Act, o "writ recebe, no Direito inglés, sua
estrutura definitiva". E o que ensina José Frederico Marques com apoio em Pontes de
Miranda, salientando este que o ato de Carlos Il, de 1679, ndo era completo pois s6 "se
referia as pessoas acusadas de crime, de sorte que ndo tinham direito de pedir habeas
corpus as detidas por outras acusacBes ou meros pretextos". Dessa forma, ampliou-se o
ambito de aplicagdo do writ, tornando-o mais abrangente de maneira a transforma-lo em
remédio para resolver "a questédo da ilegalidade do constrangimento” sofrido pelo paciente.
Esta, também, a posi¢do da doutrina alienigena: "aprés la loi de 1816 on peut considérer
comme achevé I'évolution de 'habeas corpus. A ce momment, en effet, l'instituition a acquis
la nature, la forme, I'ampleur qu’ou lui connait aujourd’hui.*”’

No que tange a justa causa observada no procedimento, Maria Thereza
Rocha de Assis Moura ressalta que “se a causa relatada fosse insuficiente ou ilegal,

o prisioneiro era liberado. A matéria diretamente em questdo cingia-se,
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simplesmente, a justificativa ou razdo dada pela parte que estava exercendo a
restricao sobre o acusado.”"®

Assim, em 1832, com o advento do Cddigo de Processo Criminal do
Império, o habeas corpus foi introduzido no ordenamento juridico patrio. Em seu
artigo 340, referiu-se a prisdo ou constrangimento ilegal, restringindo-se tao-
somente aos casos de encarceramento corporal, e, por isso, sua fungéo foi apenas
liberatéria.'”® Esse diploma legal “...disciplinou também o pedido de habeas corpus,
o qual tinha de ser feito por meio de peticdo, que carecia de ser fundamentada,
posto que o requerente estava obrigado a apresentar as razoes em que se fundava
a persuasao da ilegalidade da prisao (art. 341).”180
Essa relagcéao entre justa causa e a segregacao corporal no que tange ao

exame da legalidade da medida elasteceu-se ainda no Império.181

Para isso, a
jurisprudéncia foi essencial, gerando as modificagdes trazidas pela Lei 2.033, de
1871, que possibilitaram o habeas corpus também aquele que néo estivesse preso,
desvinculando-o do encarceramento, e lhe dando um sentido preventivo.182

Na Republica, o instituto foi alcado a condicdo de garantia constitucional,
conforme constou na Constituicdo de 1891, “...cabendo a ordem em casos de
violéncia ou coacéo por ilegalidade ou abuso de poder, quer fosse ele requerido
antes, quer depois da pronuncia ou condenagéo”.183

Porém, a jurisprudéncia, gradativamente, ampliou o campo de incidéncia,
adotando também o habeas corpus depois da condenac¢éo ou pronuncia quando
nao era crime o fato que embasou a deciséo, no caso de incompeténcia do juiz ou,

184

ainda, quando o processo ndo observava as solenidades substanciais.” Ainda, no

que tange a pronuncia, sua aplicagéo era feita quando o crime era afiancavel e
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assim nao tivesse sido considerado pelo julgador.'®

Nos casos de condenacgéo, 0
instituto também passou a ser utilizado quando havia prescricao, a pena
determinada na sentenca j& tinha sido cumprida no periodo da prisdo preventiva ou
se a acao penal privada ndo tinha sido iniciada por queixa.186

Como pode se observar, era nitido que o habeas corpus ja socorria casos
para fazer cessar o constrangimento de se responder a uma agao penal sem justa
causa.

Na revisao constitucional havida entre 1925 e 1926, o uso do instituto foi
restringido para os casos de prisdo ou constrangimento ilegal na liberdade de
locomocgé&o, ndo se autorizando a interposi¢cao de qualquer medida judicial contra a
intervencao nos estados ou a declaracdo do estado de sitio e a verificacdo de
poderes.187 Eram as transformacdes politicas que influenciavam os direitos e
garantias modificados na Constituicdo Federal entéo vigente.

A ordem constitucional de 1934 trouxe o habeas corpus para os casos de

188 Essa

violéncia ou coacdo a liberdade, por ilegalidade ou abuso de poder.
“‘liberdade” consignada foi elastecida pela jurisprudéncia, aplicando-se o instituto
guando se tratava de liberdade de locomocéao, eis que a Constituicdo estabeleceu o
mandado de seguranca para tutelar aqueles direitos ndo abarcados pelo habeas
corpus da carta constitucional anterior.*®

Em 1937, a Constituicdo declarou o estado de emergéncia no pais. Com
isso, os direitos e a liberdade, seja fisica ou ndo, ficaram seriamente
comprometidos, levando-se ao entendimento, por parte do Supremo Tribunal
Federal, bem como da doutrina, de que a impetracdo do habeas corpus néo caberia,
mormente porque naquela Carta Magna excluiram-se os atos praticados durante o

estado de emergéncia ou de guerra, do conhecimento dos juizes e dos tribunais.**°

%5 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acdo penal — doutrina e

jurisprudéncia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 152.

% MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acdo penal — doutrina e
jurisprudéncia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 152.

87 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acdo penal — doutrina e
jurisprudéncia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 158 -159.

% MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acéo penal — doutrina e
jurisprudéncia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 159.

% MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acdo penal — doutrina e
jurisprudéncia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 159.

1% MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acdo penal — doutrina e
jurisprudéncia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 159.



Tais modificagdes constitucionais, contudo, nao se refletiram na conexao que a
jurisprudéncia estabeleceu entre justa causa e a legalidade da acéo penal de
natureza condenatéria, sem apagar o carater originario do instituto, relacionado aos
atentados a liberdade fisica.”***

As posteriores constituicdes, inclusive a de 1988, seguiram nessa esteira de
possibilitar a utilizacdo do habeas corpus aos casos de liberdade de locomocao,
contra ilegalidade ou abuso de poder,192 ficando, os demais direitos, cingidos ao uso
do mandado de seguranca.™®®

O Cddigo de Processo Penal vigente desde 1941 atrela a justa causa ao
habeas corpus, ao estabelecer, em seu artigo 648, inciso |, que a coacao sera
considerada ilegal quando ela n&o existir. E nada mencionava expressamente em
relacdo a acdo penal até a alteracéo parcial realizada no Cédigo de Processo Penal,
gue revogou o artigo 43 e passou a tratar das questdes mais precisamente em seu
artigo 395 cujo estudo realizado por grande parte da doutrina inserem-na como uma
condi¢cao da agao.

O préximo item tratara dessa analise, no qual se identificara o exato lugar da

justa causa na acao penal.
2.2.2 Conceituacao processual penal de justa causa

O processo passou a ser utilizado como instrumento de realizacéo do Direito
Penal quando o Estado avocou para si 0 jus puniendi, e passou a aplica-lo através

do Poder Judiciario, fase essa que ficou conhecida como da “vinganca publica”.

Nas fases anteriores — da vinganca privada e divina — esse poder de punir

centrou-se nas maos da vitima ou na de seus familiares, e na Igreja,

respectivamente.*

1 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acéo penal — doutrina e

jurisprudéncia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 160.

192 Excetuando-se dessa tutela as transgressdes disciplinares.

1% MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acdo penal — doutrina e
jurisprudéncia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 163.

1% Sobre a evolugdo do jus puniendi: OLIVEIRA, Odete Maria de. Prisdo: um paradoxo
social. Florianépolis: Editora da UFSC, 1984.



Essa transformacdo deveu-se, mormente, ao aspecto politico que delineava
o Estado, pelo qual sua forma de governo acompanhou as diretrizes oriundas de
qualquer transformacdo nessa seara, a fim de que ndo perdesse seu poder.
Diferente ndo foi em relacdo a sancdo criminal, onde também se mudou o

mecanismo punitivo de acordo com as tendéncias politicas.™*

Assim, da fase da vinganga privada para a divina, o fortalecimento da Igreja
foi essencial para que com ela se aliasse, dividindo, assim, seu jus puniendi, 0 que
igual forma ocorreu quando o poder divino enfraqueceu-se e o Estado ficou com a
titularidade Unica desse poder de punir, adentrando-se assim na fase da vinganca

publica.

Essa influéncia politica também foi essencial para que a pena
experimentasse sua fase humanitéria, quando o encarceramento foi adotado como
expressdo maxima em troca dos suplicios, marco da fase da vinganca pl]blica.196
Isso se deveu aos ideais iluministas, cuja disseminacgao influenciou a sancao

criminal a partir da segunda metade do século XVIII.

Em se tratando do processo penal, essa evolucdo também foi
experimentada. Basta lembrar-se apenas do procedimento adotado pela Santa
Inquisicdo para se observar isso. O acusado era um mero objeto do Direito, e ndo

um sujeito de direitos.

A nocdo de justa causa, consubstanciada, como se viu, nos indicios
minimos de autoria e materialidade do fato, também foi de suma importancia para
se garantir um processo penal justo, que trazido para o ordenamento juridico de

entdo, sO o sera se observar os direitos e garantias fundamentais insculpidos na

195 A Criminologia critica aborda bem esse aspecto da pena como mecanismo de poder do

Estado. Sobre o assunto: DE GIORGI, Alessandro. A miséria governada através do sistema penal.
Traducao de Sérgio Lamarao. Rio de Janeiro: Revan: ICC, 2006; MELOSSI, Dario; PAVARINI,
Massimo. Céarcere e fabrica — as origens do sistema penitenciario (séculos XVI — XIX). Traducao de
Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Revan: ICC, 2006; RUSCHE, George; KIRCHHEIMER, Otto.
Punicéo e estrutura social. 2. ed Traducéo de Gislene Neder. Rio de Janeiro: Revan: ICC, 2004,
YOUNG, Jock. A sociedade excludente: exclusdo social, criminalidade e diferenca na modernidade
recente. Traducdo de Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Revan: ICC, 2002, e SANTOS, Juarez Cirino
dos. Teoria da pena: fundamentos politicos e aplicacéo judicial. Curitiba: IPCP; Lumen Juris, 2005.

1% Foucault demonstra isso muito bem em sua célebre obra “Vigiar e punir’. (FOUCAULT,
Michel. Vigiar e Punir. Traduc&o de Raquel Ramalhete. 23. ed. Petropolis: Vozes, 2000, p. 9).



Constituicao Federal, a fim de se assegurar o devido processo legal, cuja regra deve

ser a absolvi¢ao, e ndo a condena(;éo.197

Ao reverso de sua nocgdo, que remete a uma funcéo protetora contra abusos

de direito, a conceituacéo de justa causa ndo encontra unanimidade.

Desta forma, os varios entendimentos a respeito desse conceito serédo

apresentados no préximo ponto.
2.2.3 Diversos entendimentos acerca da justa causa
2.2.3.1 Posicionamentos doutrinérios

Segundo ressalta Maria Thereza Rocha Assis Moura, o0 conceito de justa
causa, por parte dos processualistas, € tratado quando do exame das espécies de

coacdao ilegal ensejadoras de habeas corpus, previstas no artigo 648, do Cédigo de

Processo Penal.*®®

De acordo com a autora, alguns doutrinadores preferem deixar a cargo do

juiz a andlise acerca da existéncia ou ndo do constrangimento, e, logo, da justa

199

causa, hegando, assim, a possibilidade de defini-la.” J&, a doutrina majoritaria,

elenca sua hipéteses de ocorréncia, da seguinte forma:

...a falta de criminalidade do fato; a falta de prova; a ndo-identidade da pessoa; a
conservacgdo indevida de uma pessoa na prisdo, em vez de ser transferida para outra, a fim
de ser julgada; a prisdo que ndo repousa em um fato provado sumaria ou
concludentemente, de onde resulte criminalidade ou justificacdo para detencéo do paciente;
auséncia de indicios suficientes de autoria; a prisdo feita por motivos vagos, porque ilegais;
a conservacdo do acusado na prisdo quando o crime, por sua hatureza, (Permite gue ele se
livre solto; a extingdo da punibilidade; o processo manifestamente nulo.”®

197 pois, de acordo com o principio da presungéo de inocéncia: “ninguém sera considerado

culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria” (Constituicado Federal, artigo 5°,
LVII).

1% MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acdo penal — doutrina e
jurisprudéncia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 166.

1% MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acdo penal — doutrina e
jurisprudéncia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 166.

% MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acdo penal — doutrina e
jurisprudéncia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 166. Nessa corrente, sdo na obra
apresentados como adeptos: Pimenta Bueno, Oliveira Machado, Alencastro Autran, Gama Coelho,
Benjamin do Carmo Braga Junior, Galdino Siqueira, Adaucto Fernandes, A. Coelho Branco Filho,
Antonio Luiz da Camara Leal, Floréncio de Abreu, Vicente de Paulo Vicente de Azevedo e Pinto
Ferreira.



Também a justa causa € apresentada como sendo:

...a causa legal, o motivo legal; segundo os preceitos da lei; 0 motivo legitimo; o
impedimento de evidente necessidade; o que esta conforme a justica; a causa que, pelo
Direito, bastaria, se ocorresse, para a coag¢ado, motivo licito, conforme o Direito; o fato, cuja
ocorréncia torna licita a coagdo; aquela sem a qual ndo tem base em lei a coacédo; a razéo, o
motivo, para processar ou prender.”®*

Varias séo as tentativas de conceitua-la. José Barcelos de Souza defende
que a justa causa relaciona-se com “a causa da prisdo ou a causa de pedir’, ou
seja, aos motivos que ensejam o pedido da aplicacao da lei, servindo, como, 0 que 0
autor denomina de “nome-6nibus” que direciona a legalidade para justificar o inicio

do processo.””

Marcelo Fortes Barbosa defende a posicdo de que a justa causa sempre
esteve ligada a legalidade da coacdo, sem haver relacdo com a pretensao

punitiva.?®®

Ja para Afranio Silva Jardim, é “...um suporte probatério minimo em que se

deve lastrear a acusacao, tendo em vista que a simples instauracdo do processo

penal ja atinge o chamado status dignitatis do imputado.”***

Ao tratar do assunto, Gustavo Badaro salienta o seguinte:

O conceito de justa causa evoluiu, entdo, de um conceito abstrato, para uma idéia concreta,
exigindo a existéncia de elementos de convicgdo que demonstrem a validade da agéo penal.
A justa causa passa a pressupor a existéncia de um suporte probatério minimo, consistente
na prova da existéncia material de um crime e em indicios de que o acusado seja 0 seu
autor. A auséncia de qualquer de um destes dois elementos autoriza a rejei¢do da denincia
e, em caso de seu recebimento, faltarq justa causa para a acdo penal, caracterizando

L MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acéo penal, p. 167-168. A

autora aqui elenca os seguintes doutrinadores: Aureliano Guimardes, Joaquim Canuto Mendes,
Galdino Siqueira, Eduardo Espinola Filho, Mauro Cunha e Roberto Geraldo Coelho, Sady Cardoso de
Gusmao, Vicente Sabino Junior, Inocéncio Borges da Rosa, Basileu Garcia, Evandro Lins e Silva,
Pontes de Miranda, Antdnio Macedo de Campos, Heraclito Anténio Mossin, Pinto Ferrreira, Edgard
Magalhdes Noronha, Hélio Tornaghi, Anor Butler Maciel e José Alberto Couto Maciel.

22 50UZA, José Barcelos de. Falta de justa causa no Processo Penal. Revista da
Faculdade de Direito Milton Campos, Belo Horizonte, vol. 1, n. 2, 1995, p. 253-264.

3 Conforme Luis Gustavo Gradinetti de Carvalho e outros. (CARVALHO, Luis Gustavo
Grandinetti de; et. all. Justa causa penal-constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 4.

%4 JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991,
p. 80.



constrangimento ilegal apto a ensejar a propositura de habeas corpus para o trancamento
da acao penal.”®

José Frederico Marques ressalta que a justa causa consiste naquela
legitimada pela ordem juridica, licita.?® Ainda, sustenta gue mesmo que a coacao a

liberdade pessoal tenha amparo em lei, ndo podera ser mantida se for injusta.207

Alerta muito bem o autor que se deve observar, numa coacao,
primeiramente, se ela ndo ofende aos principios gerais do Direito, pois, em caso

positivo, sera ilegitima.?®®

Comunga-se aqui desse entendimento, pois, ndo obstante as varias
acepcgodes acerca da justa causa, no intuito de “localiza-la” no ordenamento juridico,
€ exatamente isso que se deve ter em mente: respeitar 0s principios gerais do
direito. E em se tratando de processo penal, esses principios estdo muito bem

representados nos postulados constitucionais que o regem.

Assim, analisando-se as varias conceituacdes doutrinarias®®® aqui

apresentadas, o que se verifica € que, conquanto se direcione a justa causa para

2% BADARO, Gustavo Ivan Righi Ivahy. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Campus

Elsevier, 2008, p. 72.

% MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a ac&o penal — doutrina e
jurisprudéncia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 169.
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jurisprudéncia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 171.

29 Claudia Marlise da Silva Alberton, em estudo realizado, apresenta oito correntes
identificadas sobre a justa causa: a primeira vincula o conceito ao de prisdo do Cddigo Criminal do
Império de 1832, que a considera ilegal se faltar a justa causa; a segunda utiliza a justa causa para
fundamentar a ordem de habeas corpus, embasada nos Cédigos Estaduais do Rio Grande do Sul, de
Santa Catarina e do Distrito Federal; a terceira, surgida com o Cddigo de Processo Penal de 1941,
ainda vigente, equipara a justa causa como equivalente as hipéteses do artigo 43 do diploma legal,
tratando-as como se o instituto fosse; a quarta, da a justa causa o status de elemento identificador
nos casos de coacgdo ou constrangimento ilegal do artigo 648 do Cédigo de Processo Penal; a quinta
afirma que a justa causa meramente descreve o fato delituoso na denincia ou queixa; a sexta, restrita
a acao penal privada, afirma que a justa causa sustenta-se somente nos indicios de materialidade ou
de autoria do delito; a sétima, que defende que a justa causa deveria ser eliminada do direito
processual patrio, dadas as véarias acepcbes e heterogeneidade de tratamento, e a oitava, que
conceitua a justa causa como uma das condi¢Bes da acdo penal, corrente acolhida na Lei 5.250/67,
que trata da liberdade da manifestacdo do pensamento, em cujo artigo 44, § 1° resta consignado que
a denudncia ou queixa sera rejeitada quando ndo houver justa causa para a acao penal. (ALBERTON,
Claudia Marlise da Silva. Justa causa — elemento necessario a proposi¢do da acao penal. Disponivel
em: < http://www.tex.pro.br/wwwroot/00/060419justacausa.pdf> Acesso em: 01 nov. 2010).




uma ou outra diregéo,m os fundamentos sempre convergem para esses principios
norteadores do processo penal, que visam propiciar o devido processo legal, que,
por sua vez, representa seu corolario maximo, sustentado pelos demais direitos e

garantias fundamentais.

Nessa linha, a moderna doutrina que dissemina exatamente iSsO — 0
processo penal garantista — ressalta, quando fala da justa causa, a importancia de

se observarem esses postulados constitucionais.

Elmir Duclerc assevera o seguinte:

Pensamos, contudo, que o conceito de justa causa, para que realize a funcdo garantista que
inspira a sua existéncia, [do processo penal] deve ser compreendido de forma mais
abrangente, para alcancar, além da materialidade e da autoria (que constituem apenas a
parte objetiva do tipo), todos os outros elementos da definicdo analitica do delito, ou seja, os
elementos subjetivos e informativos do tipo, a antijuridicidade e a culpabilidade. Assim, para
gue a acdo possa ser intentada, o autor deve demonstrar, a priori, que existe um juizo de
admissibilidade sobre a existéncia e sobre a autoria ndo de qualquer fato, mas de um fato
criminoso (tipico, antijuridico e culpavel).?*!

Aury Lopes Junior, acerca da questdo, assevera que a justa causa “esta
relacionada, assim, com dois fatores: existéncia de indicios razoaveis de autoria e
materialidade de um lado, e de outro, com o controle processual do caréater
fragmentario da intervencéao penal”,212 consubstanciado no filtro que controla a
aplicacdo da lei penal tdo-somente aquelas condutas realmente lesivas, dado o grau
de gravidade, periculosidade, bem como dos bens juridicos relevantemente

tutelados.?*®

219 “Em conclus&o: seja expressao do interesse de agir (no processo penal), seja uma quarta

condicdo da acédo, seja enfim (0 que reputamos mais acertado) condicdo da acao de procedibilidade
atrelada ao exercicio da acéo penal fundamental € reconhecer (para que haja exercicio regular do
direito de acéo) a imprescindibilidade da constatacédo da plausibilidade juridica da imputacao feita
(leia-se: da presenca da justa causa ou do fumus boni iuris), que deve imperiosamente ser examinada
no limiar da agéo.” (GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. Justa Causa no Processo Penal: conceito
e natureza juridica. In: BONATO, Gilson (Org.) Garantias constitucionais e Processo Penal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 193).

# DUCLERC, Elmir. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 118.

2| OPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. 2. ed.
V. |. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 340.

213 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, v. 1, p. 19.



Assim, como defende o autor, o principio da proporcionalidade é a base
constitucional da justa causa, eis que em face desse carater fragmentario, tal
principio veda o excesso de intervencdo estatal, devendo o juiz, no momento de
decidir se recebera ou ndo a denuncia ou queixa, examinar cautelosamente a

proporgcao entre os elementos que a justificariam e o custo do processo penal.214

Como exemplo disso, traz o citado doutrinador o principio da insignificancia,
que podera ser aplicado inicialmente pelo juiz, a fim de se evitar um processo penal
que, em face do infimo valor do objeto do delito, ndo justificara nem o

| 215

constrangimento para parte, bem como o custo processua Isso seria atuar na

justa causa do processo penal.**®

De acordo com a licdo de Denilson Feitoza a justa causa tem assumido trés
acepcdes na doutrina brasileira, sdo elas: “a) parte do interesse de agir; b) uma
quarta condicdo genérica da acgdo, juntamente com a legitimidade de agir, a
possibilidade juridica do pedido e o interesse de agir; ¢c) uma quarta condicéo
genérica da agdo, juntamente com a tipicidade aparente, a punibilidade concreta e a

legitimidade de agir”.”*’

Edilson Mougenot por sua vez, afirma que a justa causa é identificada por
parte da doutrina da seguinte forma: “como sendo uma condi¢do autbnoma da agao
— consiste na obrigatoriedade de que exista, no momento do ajuizamento da acéo,
prova acerca da materialidade delitiva e, ao menos, indicios de autoria, de modo a

existir fundada suspeita acerca da pratica de um fato de natureza penal.”218

Antonio Acir Breda a descreveu da seguinte maneira:

...faltara condigdo para o exercicio da agéo penal, nos casos que o titular do
ius puniendi pedir o arquivamento “por falta de base para a denuncia”.

24 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 341-342.

> | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 342.

%% | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 342.

#" FEITOZA, Denilson. Direito Processual Penal. 4. ed. Niterdi: Impetus, 20086, p. 248.

18 BONFIN, Edilson Mougenot. Curso de processo penal — 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p.150.



Estariamos diante da chamada falta de justa causa para a acusacao, isto &,
falta de prova do fato e de indicios de autoria, requisitos indispensaveis ao
exercicio da acdo penal, uma vez que 0 processo Jaenal ndo se compadece
com a acusacéo fruto de mera elaboracdo mental. “*°

Portanto, a fim de se assegurar a integridade da acusacao, é necessario,
para o seu recebimento, que seja oferecida em conjunto com um lastro minimo
informativo capaz de embasar as imputacdes feitas, o0 que se traduz em “existéncia

de prova do fato e indicios de autoria”.

O que deve ser analisado é apenas a existéncia de informacdes na
investigagcdo preliminar que possibilitem a formagéo de um juizo de certeza acerca
da existéncia do fato narrado e suas circunstancias, bem como a indicacdo de que o

sujeito denunciado ou querelado seja o autor deste fato.

Analisadas as conceituagfes propostas pela doutrina acerca da justa causa,

passa-se ao exame de sua localizacdo na Lei Processual Penal.

2.3.3.2 A justa causa na Lei Processual Penal

Conquanto a reforma no Codigo de Processo Penal, havida em 2008, tenha
trazido a justa causa como requisito da admissibilidade da acusacédo, ndo ha como

se afirmar que ela se consubstanciou como condi¢éo da agao penal.

Isso porque nessa fase néo existe ainda o processo penal, que se inicia com
o0 recebimento da dendncia. Assim, é incompativel falar-se em justa causa como
condicdo da acéao, eis que, nesse momento, se 0 juiz acatar a absolvicdo sumaria,

sequer o feito sera iniciado.

Ademais, a redagdo do artigo 395 referente a aludida modificagéo tratou de

delimitar bem a justa causa a fim de néo inseri-la nessa seara:

Art. 395 - A denlincia ou queixa sera rejeitada quando:

219 BREDA, Antonio Acir. Efeitos da declaracéo de nulidade no processo penal. Revista do

Ministério Publico do Parand, Curitiba, a.9, n.9, p. 197,1980.



| - for manifestamente inepta;
Il - faltar pressuposto processual ou condicdo para o exercicio da acédo penal; ou
Il - faltar justa causa para o exercicio da agao penal.

Assim, 0 que se verifica € que o legislador fez questdo de nado alca-la a
condicdo da acdo, bem especificada nas hipéteses do inciso Il do referido

dispositivo legal.

Desta forma, a justa causa continua sendo o motivo relevante, como o
motivo justo para a acdo penal.?*

No sentido de motivo relevante, tem-se, por exemplo, o artigo 277,** que

elenca os casos em que o perito pode se escusar do encargo para o qual foi

nomeado, e o artigo 278,%

comparece.223 Na acepcéo de motivo justo, o artigo 786 prevé a justa causa para o

que trata da conducdo coercitiva do perito que néo

cumprimento da carta rogatéria em prazo maior do que o determinado.***

Tais previsdes legais acerca da justa causa ndo guardam similitude com o
encontrado no artigo 648, inciso | do Cdodigo de Processo Penal, cujo significado é
de “...causa secundum ius, que legitima a coacdo, e por exegese da norma ali
contida, tem servido de suporte a concessdo do writ para trancamento da acao

% MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a ac&o penal — doutrina e

jurisprudéncia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 122.

2L Art. 277. O perito nomeado pela autoridade seré obrigado a aceitar o encargo, sob pena
de multa de cem a quinhentos mil-réis, salvo escusa atendivel.

Paragrafo anico. Incorrerd na mesma multa o perito que, sem justa causa, provada
imediatamente:

a) deixar de acudir & intimac¢ao ou ao chamado da autoridade;

b) ndo comparecer no dia e local designados para o exame;

¢) ndo der o laudo, ou concorrer para que a pericia nao seja feita, nos prazos
estabelecidos

222 Art. 278. No caso de ndo-comparecimento do perito, sem justa causa, a autoridade
podera determinar a sua condugéo.

23 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acdo penal — doutrina e
jurisprudéncia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 122.

24 Art. 786. O despacho que conceder o exequatur marcard, para o cumprimento da
diligéncia, prazo razoavel, que podera ser excedido, havendo justa causa, ficando esta consignada em
oficio dirigido ao presidente do Supremo Tribunal Federal, juntamente com a carta rogatoria.

%> MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acdo penal — doutrina e
jurisprudéncia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 122.



O legislador também adotou outros termos no sentido de justa causa.
Exemplo disso é o artigo 442, que prevé a multa para o jurado que “sem causa

legitima” deixa de comparecer a sesséo do jL’Jri.226

Na legislacdo especial, aponta a Professora Maria Thereza a Lei de
Imprensa (Lei 5.250/67), que dispde acerca da justa causa expressamente quando

227

trata da rejeicdo da denuncia ou da queixa.””" Também traz a autora a Lei de

Execucdo Penal, em cujo artigo 161, ao tratar do comparecimento injustificado do

8 e ainda,

réu & audiéncia admonitéria, traduz a justa causa nessa expressio,*
ressalta o Codigo Penal Militar (Decreto lei 1002/69), que prevé o motivo relevante
quando peritos e intérpretes podem recusar o encargo, no artigo 49, e a justa causa,
no artigo 50, quando esses auxiliares da justica deixam de atender o chamado da
autoridade, ou que ndo comparecem ao dia e local do exame, ou ainda se nao
apresentado o laudo ou se presta auxilio na néo realizacdo da pericia no prazo

determinado.??®

No Anteprojeto do Cddigo de Processo Penal apresentado por Hélio
Tornaghi, em 1963, a justa causa também nao foi atrelada a acdo penal, sendo

utilizada em alguns dispositivos em sentido amplo, e n&o processual.”*®

Ja, no Anteprojeto de José Frederico Marques de 1970 a expressao foi
empregada em dois sentidos: no processual, constando a justa causa como
requisito para a propositura da acao penal (art. 10), para a instru¢cdo da denuncia ou
da queixa (art. 246) e para o encerramento do processo na decisdo de mérito
quando da auséncia para a acusacdo (art. 300, 1).>** Ao tratar dos prazos

processuais, a justa causa foi algada a condigédo de justificativa para o impedimento

25 Art. 442. Ao jurado que, sem causa legitima, deixar de comparecer no dia marcado para

a sessado ou retirar-se antes de ser dispensado pelo presidente serd aplicada multa de 1 (um) a 10
(dez) salarios minimos, a critério do juiz, de acordo com a sua condi¢do econémica.

2" MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acdo penal — doutrina e
jurisprudéncia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 123.

% MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acdo penal — doutrina e
jurisprudéncia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 124.

29 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acdo penal — doutrina e
jurisprudéncia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 123-124.

%9 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acdo penal — doutrina e
jurisprudéncia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 125.

1 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acdo penal — doutrina e
jurisprudéncia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 126-127.
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do ato (art. 151 e seus paragrafos),”™ e em relagdo ao habeas corpus, previu a falta

dela como caso de coacao ilegal ou abuso de poder (art. 776, 1).>*

O Projeto 4.895/95 desvinculou a “...justa causa do “legitimo interesse”, tido
como uma das condicdes. Mas, em contrapartida, deixou de conceitua-la,

conservando, assim a polémica existente em torno do tema.”***

Em 2000, o Ministério da Justica constituiu uma comissao de juristas a fim
de readequar a lei processual penal aos postulados da Constituicdo Federal e da

Convencdo Americana de Direitos Humanos.?*®

Onze anteprojetos foram
apresentados, porém, nenhum deles tratou da justa causa. No texto definitivo de um
deles, apds revisdo, o assunto foi abordado, cingindo-se a alteracdo do artigo 396
do Cddigo de Processo Penal, onde a denuncia ou queixa seria rejeitada quando

faltasse justa causa para o exercicio da acdo penal.”®

Esse texto transformou-se no Projeto de Lei n° 4207/01, que por sua vez
gerou a Lei 11.719/08, que determinou, nesses termos, a redacéo do artigo 365, em
cujo inciso lllIl encontra-se a justa causa como elemento para a aludida rejeicao, no

juizo provisorio de admissibilidade da acao penal.

2.3.3.3 A justa causa no Anteprojeto da Reforma do Cddigo de Processo Penal

O Anteprojeto de Reforma do Cdédigo de Processo Penal, atualmente em
tramite no Senado Federal e que ja foi aprovado em primeiro turno em 9 de
novembro de 2010, ndo trata da justa causa de forma expressa em relacédo a acéo

penal.

%2 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acdo penal — doutrina e

jurisprudéncia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 127.

33 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acdo penal — doutrina e
jurisprudéncia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 127.

2% MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acdo penal — doutrina e
jurisprudéncia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 133.

%% MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acdo penal — doutrina e
jurisprudéncia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 133.

2% MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acdo penal — doutrina e
jurisprudéncia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 133-134.



No sentido processual, 0 que mais se aproxima é em relacdo as causas de

extincdo do processo sem julgamento de mérito, elencadas no artigo 255, nas quais

a auséncia de justa causa se insere:

Art. 255. S&o causas de extingéo do processo, sem resolugao do mérito, a qualquer tempo e
grau de jurisdicao:

| — o indeferimento da denlncia;

Il — a auséncia de quaisquer das condicdes da acdo ou de justa causa, bem como dos
pressupostos processuais;

Il — a improntncia.?’

No mais, assim como no atual cédigo processual vigente, a justa causa

encontra-se como sindbnimo de motivagao.

Isso é observado no artigo 84, que trata da apuracdo das responsabilidades

do perito que recusar 0 encargo:

Art. 84. O perito nomeado pela autoridade ndo poderd recusar o encargo, ressalvada a
hipotese de escusa justificada.

Paragrafo Unico. Serdo apuradas as responsabilidades civil, penal e disciplinar, quando
couber, do perito que, sem justa causa:

a) deixar de acudir & intimac¢ao ou ao chamado da autoridade;

b) ndo comparecer no dia e local designados para o exame;

c) ndo apresentar o laudo, ou concorrer para que a pericia ndo seja feita, nos prazos
estabelecidos.”*®

Também traz a justa causa no artigo 85, que dispde acerca conducédo do

perito faltante: “Art. 85. No caso de ndo-comparecimento do perito, sem justa causa,

a autoridade podera determinar a sua condugao”.

» 239

pY

No mesmo sentido, em relacdo a testemunha que n&o comparece, a

auséncia de justa causa é requisito para o pagamento das despesas da diligéncia

no artigo 360: “Art. 360. Se a testemunha, sem justa causa, deixar de comparecer, o
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juiz presidente, sem prejuizo da acdo penal pela desobediéncia, a condenard nas

despesas da diligéncia.”

E, em seu artigo 670, a justa causa vem como justificativa para o
cumprimento da carta rogatéria depois do prazo determinado: “Art. 670. O despacho
que conceder o exequatur marcara, para o cumprimento da diligéncia, prazo
razoavel, que podera ser excedido, havendo justa causa, ficando esta consignada
em oficio dirigido ao presidente do Superior Tribunal de Justica, juntamente com a

carta rogatéria.”**

2.3.3.4 A justa causa na jurisprudéncia

Assim como ocorre na doutrina, a jurisprudéncia também né&o dispensa

tratamento unanime quando o0 assunto € justa causa.

Ainda, valendo-se do excelente estudo feito pela Professora Maria Thereza
Rocha de Assis Moura, denota-se que ela apontou, depois de uma andlise acurada
sobre o entendimento dos Tribunais patrios acerca do assunto, as seguintes
correntes adotadas nos julgamentos: a) a justa causa como fato tipico, em tese; b)
como fato tipico, somado aos indicios de autoria; c) a justa causa como um fato
tipico, em tese, antijuridico e culpavel, e d) a justa causa como um exame dos

elementos de fato e de direito, em hipotese.**

A primeira das correntes apontadas consiste no mais antigo
entendimento do Supremo Tribunal Federal, que considerava a justa causa
existente quando houvesse tipicidade formal.>** Nessa esteira: RTJ 134/734,
138/124 e 142/816.%*

240 Anteprojeto de reforma do Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:

< www.juareztavares.com/Textos/anteprojeto.pdf > Acesso em: 01 nov. 2010.

“I MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acdo penal — doutrina e
jurisprudéncia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, pp. 265-285.

42 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti de. Justa causa penal-constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 15.

43 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti de. Justa causa penal-constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 15.
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Na segunda linha de entendimentos, para que a justa causa fosse
considerada como a existéncia do fato tipico, acrescentando-se os indicios de

1

autoria, “...além da tipicidade formal, necessaria seria a presenca de indicios que

pudessem fundamentar a respectiva imputag:éo.”244

A jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica indicou isso nos seguintes julgados: RT 572/365, 577/356,

605/296 e 664/336.

A justa causa considerada como o conceito finalista do crime, ou seja, como
um fato tipico, antijuridico e culpavel implica numa tendéncia da ado¢do de uma
concepcao mais consistente em relacdo a tipicidade meramente formal, levando-se,
no caso concreto, a analise da existéncia do dolo ou culpa, a fim de ensejar a
inocéncia do acusado.?”® Os arestos nesse sentido estdo na RTJ 126/647, RT

644/272 e 535/280.%*°

Finalmente, a localizacdo da justa causa num exame dos elementos de fato
e de direito € remetida pela jurisprudéncia na correlacéo entre o fato imputado e a

247

conduta do acusado verificada no inquérito policial.”"" O entendimento do Superior

Tribunal de Justica nesse aspecto encontra-se consubstanciado na RTJ 35/517.%%®

N&do obstante as vertentes acima apresentadas, alerta Luis Gustavo
Grandinetti de Carvalho que mister se faz a analise dos elementos probatérios
embasadores da acao penal para se aferir a presenca da justa causa, trazendo,

acerca da questdo, duas posicdes antagonicas.”*

A primeira delas é no sentido de ndo ser possivel o exame da prova para

essa verificagdo, sob o fulcro de que isso violaria o principio da ampla defesa, pois,

244 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti de. Justa causa penal-constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 15.

%5 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti de. Justa causa penal-constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 16.

246 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti de. Justa causa penal-constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 16.

4" CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti de. Justa causa penal-constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 16.

%8 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti de. Justa causa penal-constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 16.

49 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti de. Justa causa penal-constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 17.



dependendo da fase processual, o contraditério restaria prejudicado, pois nao

poderia ser exercido nesse aprofundamento probatorio.

Nessa esteira, sdo os julgados do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal (RTJ 122/578, 136/187, 139/912, 160/268 e 163/650).%>°

bY

A outra posicdo concerne a analise, por parte do juiz, dos documentos
instrutérios da acdo penal, os quais, como indispensaveis ao oferecimento da

dendncia, no caso de auséncia, tornariam sem fundamentacdo a autoria e a

251

materialidade apontadas na inicial acusatoria. Nesse sentido, ja decidiu o

Supremo Tribunal Federal (RTJ 40/268), ao admitir, através do habeas corpus, o

trancamento da acdo penal pelo fato de a dendncia nédo corroborar dos elementos

coligidos no inquérito policial.252

A recente jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica remete a justa
causa para, além da existéncia dos elementos minimos de autoria e materialidade, a
ocorréncia de circunstancia extintiva da punibilidade ou a atipicidade da conduta. Os
seguintes julgados demonstram muito bem essa linha adotada por aquela Corte

Superior:

CRIMINAL. HC. CRIME DE CONCUSSAO E CORRUPCAO PASSIVA. TRANCAMENTO DA
ACAO PENAL. MEDIDA EXCEPCIONAL. CABIMENTO. ATIPICIDADE, EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE OU EVIDENTE AUSENCIA DE JUSTA CAUSA. INEPCIA DA DENUNCIA.
INOCORRENCIA. COMPETENCIA. CORREU. MAGISTRADO. FORO POR
PRERROGATIVA DE FUNCAO QUE SE ESTENDE A TODOS OS ACUSADOS.
DESLOCAMENTO PARA TRIBUNAL DE JUSTICA. PREVALENCIA DA JURISDICAO DE
CATEGORIA SUPERIOR. OFENSA AO PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL. INOCORRENCIA.
ORDEM DENEGADA.

I. O trancamento de agdo penal por meio de habeas corpus é medida de indole excepcional,
somente admitida nas hipéteses em que se afere, de plano, auséncia de justa causa,
inexisténcia de elementos indiciarios demonstrativos da autoria e da materialidade do
delito ou, ainda, presenca de alguma causa excludente de punibilidade.

II. Incabivel o trancamento da acao penal quando a denudncia € clara e suficiente na
imputacado dos fatos que ensejaram a persecucao

[ll. O reconhecimento da prerrogativa de fungdo de um dos corréus,

impde que a dendncia seja oferecida perante o Tribunal de Justica,

contra todos os acusados, em face dos principios de conexao e continéncia e tendo em vista
a jurisdicao de maior graduacéo (art. 77, I, 78, 1ll, do Cdédigo de Processo Penal),
reconhecendo-se aquela

%0 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti de. Justa causa penal-constitucional. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 17.

1 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti de. Justa causa penal-constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 17.

%2 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti de. Justa causa penal-constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 17.



Corte por forca do art. 96, Ill da Constituicdo Federal, dada a presenca, entre os acusados,
de um Juiz de Direito.

IV. Ordem denegada. (HC 154513 / SP - STJ — Rel. Min. Gilson Dipp - T. 5 —j. 01/03/2011)
[grifou-se]

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PENAL. APROPRIACAO INDEBITA
PREVIDENCIARIA. TRANCAMENTO DA AGCAO PENAL. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA.
ALEGACAO DE INEPCIA DA PECA ACUSATORIA. DENUNCIA GERAL. POSSIBILIDADE.
INEPCIA NAO CONFIGURADA. ANALISE SOBRE A MATERIALIDADE DO DELITO QUE
NAO PODE SER FEITA NA VIA ELEITA. RECURSO DESPROVIDO.

1. O trancamento da acéo penal pela via do habeas corpus é medida de excec¢éo, que s6 é
admissivel quando emerge dos autos, de forma inequivoca, a auséncia de autoria e
materialidade, a atipicidade da conduta ou a incidéncia de causa extintiva da
punibilidade.

2. Examinando os tipos penais incriminadores indicados na dendncia

com as condutas supostamente atribuiveis a Recorrente, vé-se que a

acusacao atende aos requisitos legais do art. 41 do Cddigo de Processo Penal, de forma
suficiente para a deflagra¢édo da acdo penal, bem assim para o pleno exercicio de sua
defesa.

3. Ateor do entendimento desta Corte, é possivel o oferecimento de

dendncia geral quando uma mesma conduta é imputada a todos os

acusados e, apesar da aparente unidade de designios, ndo ha como

pormenorizar a atuacéo de cada um dos agentes na pratica delitiva. Precedentes. 4. Nos
crimes de autoria coletiva, € prescindivel a descricdo minuciosa e individualizada da a¢&o de
cada acusado, bastando a narrativa das condutas delituosas e da suposta autoria, com
elementos suficientes para garantir o direito a ampla defesa e ao contraditorio, como
verificado na hipétese.

5. Imputada a Recorrente a responsabilidade por fatos posteriores ao

seu ingresso na empresa como soécia, encontra-se justificada a necessidade da persecucéo
penal, uma vez que a continuidade delitiva, na conduta em questao, alcanga e ultrapassa o
momento da

entrada no quadro societério, como demonstrado nos autos.

6. Outro entendimento ndo seria possivel nesta via, pois demandaria

exame acurado do conjunto fatico-probatério emanado dos autos, o que nao é cabivel na
estreita via do habeas corpus, sendo préprio da

fase instrutoria da agéo penal.

7. Nao se pode, pois, de antemao, retirar do Estado o direito e o dever de investigar e
processar, quando ha elementos minimos necessarios para a persecucao criminal.

8. Recurso desprovido. (RHC 22829 / DF — Rel. Min. Laurita Vaz — T. 5. —j. 16.12.2010)
[grifou-se]

PENAL. HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA A HONRA. CALUNIA. TRANCAMENTO DA
AGAO PENAL. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA NAO EVIDENCIADA DE PLANO.
ADVOGADO NA DEFESA DOS INTERESSES DOS SEUS CONSTITUINTES. AUSENCIA
DE DOLO NA CONDUTA. VERACIDADE DAS ACUSAQOES. IMPROPRIEDADE DO WRIT.
DESCLASSIFICACAO. POSSIBILIDADE. AUSENCIA DE JUSTIFICATIVA PARA A
INTERRUP(}AO DA PERSECUQAO CRIMINAL. ORDEM DENEGADA.

I. Hipétese em que é atribuida ao paciente a pratica de calUnia porque, na condi¢édo de
advogado, teria imputado ao curador provisdrio da genitora de seus constituintes, em
peticbes dirigidas ao Magistrado de primeiro grau, fatos que caracterizariam crimes de
apropriacdo indébita e exploracéo de prestigio.

Il. O trancamento da acdo penal so se justifica quando evidenciada a atipicidade do
fato, a auséncia de indicios a fundamentarem a acusacao ou, ainda, a extin¢do da
punibilidade.

lll. O habeas corpus constitui-se em meio impréprio para a analise de alegacdes que exijam
o reexame do conjunto fatico-probatério, como a apontada auséncia de dolo na conduta,



ante a existéncia do alegado animus deffendendi, se ndo demonstrada, de pronto, qualquer
ilegalidade nos fundamentos da exordial acusatéria.

IV. Queixa que comporta desclassificagdo para o delito de difamacéo, cujos elementos
tipicos encontram-se logicamente contidos no tipo da callnia.

V. Auséncia de justificativa para a interrup¢do prematura da persecutio criminis in judicio.

VI. Ordem denegada. (HC 144274 /| MG — Rel. Min. Jorge Mussi — T. 5. — . 23.11.2010)
[grifou-se]

De igual forma, no Supremo Tribunal Federal, denota-se a interpretacao da

justa causa nesse sentido:

Habeas Corpus. 2. Trancamento da agéo penal. Falta de justa causa. Inexisténcia.
Indicios suficientes de autoria. Continuidade da persecuc¢édo criminal. 3. Constrangimento
ilegal ndo caracterizado. 4. Ordem denegada. (HC 102496/SC — Rel. Min. Gilmar Mendes —
T.2—]j. 21.09.2010) [grifou-se]

HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL PENAL. ADVOGADO. INTIMACAO.
TRANCAMENTO DA A(;AO PENAL POR AUSENCIA DE JUSTA CAUSA.
EXCEPCIONALIDADE. INEPCIA DA DENUNCIA. INOCORRENCIA. CRIMES AMBIENTAIS.
RESPONSABILIDADE DOS DIRIGIENTES DA PESSOA JURIDICA. REEXAME DE
PROVAS. INVIABILIDADE. 1. A intimacdo para sustentacdo oral em habeas corpus pode
ser feita por qualquer meio que possibilite a parte ter conhecimento da data da sesséo e
dela participar. Precedentes. 2. O trancamento da acdo penal por auséncia de justa
causa é medida excepcional, justificando-se quando despontar, fora de duavida,
atipicidade da conduta, causa extintiva da punibilidade ou auséncia de indicios de
autoria. 3. A denuncia que descreve as condutas dos co-réus de forma detalhada e
individualizada, estabelecendo nexo de causalidade com os fatos, ndo é inepta. 4. A
responsabilidade por crimes ambientais é, por expressa previsdo legal, atribuivel aos
dirigentes da pessoa juridica. Precedente. 5. O habeas corpus ndo é a via processual
adequada a analise aprofundada de matéria fatico-probatéria. Ordem indeferida. 9hc
94.842/RS — Rel. Min. Eros Grau — T. 2 — . 26.05.2009) [grifou-se]

Também aquela Corte Superior, além de corroborar esse entendimento, ja
invocou a justa causa para sustentar o principio da insignificAncia, como se verifica

no HC 96.376/PR, de relatoria do Ministro Joaquim Barbosa:

Habeas Corpus. Descaminho. Imposto ndo pago na importacdo de mercadorias. Irrelevancia
administrativa da conduta. Parametro: art. 20 da Lei n° 10.522/02. Incidéncia do principio da
insignificAncia. Atipicidade da conduta. Ordem concedida. A importacdo de mercadoria,
iludindo o pagamento do imposto em valor inferior ao definido no art. 20 da Lei n° 10.522/02,
consubstancia conduta atipica, dada a incidéncia do principio da insignificAncia. O montante
de impostos supostamente devido pelo paciente (R$ 189,06) é inferior ao minimo legalmente
estabelecido para a execucao fiscal, ndo constando da denuncia a referéncia a outros
débitos congéneres em seu desfavor. Auséncia, na hipoétese, de justa causa para a agéo
penal, pois uma conduta administrativamente irrelevante n&o pode ter relevancia
criminal. Principios da subsidiariedade, da fragmentariedade, da necessidade e da
intervencdo minima que regem o Direito Penal. Inexisténcia de lesdo ao bem juridico



penalmente tutelado. Precedentes. Ordem concedida para o trancamento da a¢&o penal de
origem. (HC 96376 / PR — Rel. Min. Joaquim Barbosa — 2. T. —j. 31.08.2010) [grifou-se]

Convém ainda destacar que, curiosamente, a justa causa ja foi, pela
Suprema Corte, manifestada como condicdo da acdo, como demonstra o julgado

efetuado pelo Tribunal Pleno a seguir colacionado, onde isso restou consignado:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. INQUERITO. DENUNCIA OFERECIDA. ART. 89 DA LEI
8.666/93. ART. 41 DO CPP. INDICIOS DE AUTORIA E MATERIALIDADE DELITIVA.
TIPICIDADE DOS FATOS. PRESENCA DE JUSTA CAUSA. RECEBIMENTO. 1. A questéo
submetida ao presente julgamento diz respeito a existéncia de substrato minimo probatério
gue autorize a deflagragdo da acéo penal contra o denunciado, levando em consideracéo o
preenchimento dos requisitos do art. 41, do Cdodigo de Processo Penal, ndo incidindo
gualquer uma das hipéteses do art. 395, do mesmo diploma legal. 2. De acordo com o
direito brasileiro, a dendncia deve conter a exposi¢do do fato criminoso, com todas as suas
circunstancias, a qualificagdo do acusado (ou esclarecimentos pelos quais se possa
identifica-lo), a classificagdo do crime e, quando for o caso, o rol de testemunhas (CPP, art.
41). Tais exigéncias se fundamentam na necessidade de precisar, com acuidade, os limites
da imputacdo, ndo apenas autorizando o exercicio da ampla defesa, como também
viabilizando a aplicacdo da lei penal pelo 6rgdo julgador. 3. A verificagdo acerca da
narracdo de fato tipico, antijuridico e culpével, da inexisténcia de causa de extincéo
da punibilidade e da presenca das condi¢c8es exigidas pela lei para o exercicio da
acdo penal (ai incluida a justa causa), revela-se fundamental para o juizo de
admissibilidade de deflagracdo da a¢do penal, em qualquer hipotese, mas guarda
tratamento mais rigoroso em se tratando de crimes de competéncia originaria do
Supremo Tribunal Federal. 4. Registro que a denlincia somente pode ser rejeitada quando
a imputacdo se referir a fato atipico certo e delimitado, apreciavel desde logo, sem
necessidade de producdo de qualquer meio de prova, eis que o juizo € de cognicdo
imediata, incidente, acerca da correspondéncia do fato a norma juridica, partindo-se do
pressuposto de sua veracidade, tal como narrado na peca acusatoria. 5. A imputacao feita
na dendncia consiste na pratica, em tese, do delito previsto no art. 89, caput e paragrafo
Unico, da Lei 8.666/93, por parte dos requeridos, ao inexigirem uma licitacdo quando era
caso justamente de fazer o contrario. 6. Houve preenchimento dos requisitos do art. 41, do
Cdédigo de Processo Penal, havendo justa causa para a deflagracdo da acdo penal,
inexistindo qualquer uma das hipéteses que autorizariam a rejeicao da dendncia (CPP, art.
395). 7. Ha substrato fatico-probatério suficiente para o inicio e desenvolvimento da acgéo
penal publica de forma legitima. 8. Denuncia recebida. (Inq 3016 / SP — Rel. Min. Ellen
Gracie — Trib. Pleno — j. 30.09.2010) [grifou-se]

A falta de um exame mais apurado em relagdo a justa causa gera o
resultado que diariamente € noticiado: casos em que, de plano, o principio da
insignificancia poderia ter sido aplicado, e somente o é nas instancias superiores,

como demonstrado anteriormente.

Aury Lopes Jr. traz um julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,

gue evitou o elastecimento do constrangimento suportado por uma pessoa que teria



furtado R$ 25,00 ao examinar apelo ministerial que ndo se conformou com a

rejeicdo da denuncia:

APROPRIACAO INDEBITA DE R$ 25,00, NOS IDOS DE 2003. HA MAIS DE TRES ANOS.
OFENSIVIDADE. DENUNCIA REJEITADA.

1. A infragdo penal ndo ¢ mera violagdo da norma. E mais que isto, € violagdo do bem
juridico, numa perspectiva de resultado e de relevancia da ofensa ao bem juridico protegido.
2. Quando ndo ha lesédo ou perigo concreto a um bem juridico, o fato ndo se reveste de
tipicidade no plano concreto. A ofensividade a um bem juridico integra o tipo penal, de modo
que, além da previsdo abstrata, da conduta, da causa, do resultado, o tipo se perfectibiliza
na vida dos fatos se houver ofensa relevante a um bem juridico.

3. No caso em tela, a ré teria sacado R$ 25,00, com um cartdo, cuja senha a vitima havia
fornecido, sem entregar a importancia a filha da vitima, quem foi deixada pela mae, na casa
da acusada, por ter arranjado um companheiro, no interior do municipio. APELO
MINISTERIAL DESPROVIDO.?*

Nao obstante os varios entendimentos acerca da justa causa aplicados nos
julgamentos, o0 que se deve ter sempre em primeiro lugar € a busca do devido

processo legal, que tutela a dignidade da pessoa humana.

Assim, ndo basta ao julgador meramente aplicar um entendimento
consubstanciado para fechar os olhos para a questdo mais importante que esta em

jogo: a liberdade.

O que observa nos tribunais, infelizmente, é o oposto. Mormente nos
Tribunais Superiores, a aplicacdo de suas sumulas de plano distam muito da
observancia dos direitos e garantias fundamentais. A analise da justa causa deve
ser feita em todas as instancias, independentemente de postulados pasteurizados,

como é o caso da Sumula 7,%*

vastamente aplicada pelo Superior Tribunal de
Justica, que, sob o fulcro de reexame probatorio, joga uma pa de cal em cima de
toda e qualquer esperanca de se fazer justica, mesmo que salte aos olhos que o
julgamento da instancia inferior contrariou todo e qualquer tipo de principio

constitucional.

Nesse sentido, o seguinte julgado:

3 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 342.



Habeas corpus. Processual penal. Estupro. Alegacdo da auséncia do exame de corpo de
delito imprescindivel a comprovacédo da existéncia do crime. Questdo ndo submetida ao
crivo do Superior Tribunal de Justica. Supressdo de instancia, o que ndo se admite.
Precedentes. Alegado cerceamento de defesa e inocéncia do paciente. Dilacdo probatéria,
inadmitida no meio processual eleito. Precedentes. 1. A alegacéo da auséncia do exame de
corpo de delito, imprescindivel a comprovacao da existéncia do crime, como mencionado,
ndo foi submetido a andlise do Superior Tribunal de Justica. Com efeito, a apreciagdo do
tema por esta Suprema Corte, de forma originaria, neste ensejo, configuraria verdadeira
supressdo de instancia, o que ndo se admite. 2. Os elementos constantes dos autos s&o
suficientes para afastar os argumentos da impetrante de que o paciente estaria sofrendo
constrangimento ilegal decorrente da falta de justa causa para legitimar a sua condenacéo
criminal, mormente se considerarmos que o édito condenatorio fez expressa referéncia a
outros elementos de convic¢do, inclusive varios depoimentos coligidos em juizo. 3. A
pretendida verificagdo acerca da inocéncia do paciente demandaria uma dilagéo probatdria,
inadmitida na via estreita do writ. 4. Habeas corpus parcialmente conhecido e, nessa parte,
denegado. (HC 104212 / RS — Rel. Min. Dias Toffoli — 1. T. —j. 03.08.2010)

Por isso, que hodiernamente urge a estrita observancia aos preceitos
constitucionais que regem o processo penal. E a justa causa € a principal aliada a
isso, pois se ndo for examinada de forma conveniente, pode ferir de morte os

direitos e garantias fundamentais.

2.3 Os reflexos constitucionais da (in)definicdo do papel da justa causa no juizo de

admissibilidade da acéo penal

Como ja se mencionou, a conceituacao da justa causa, conquanto diste muito

de unanimidade tanto na doutrina, como na jurisprudéncia, é essencial para se

garantir os principios constitucionais que circundam o processo penal.

O perigo reside justamente na aplicacao de “férmulas” preestabelecidas
pelos Tribunais, sendo a maior delas a incidéncia da Sumula n°® 7 pelo Superior
Tribunal de Justica, independentemente do exame dos motivos que ensejam 0
recurso especial, e mais gravemente ainda, de que se trata da liberdade de uma

pessoa que esta em jogo.

Por isso que uma definicdo clara da justa causa seria muito importante para
se garantir o devido processo legal, que por sua vez, garantiria a dignidade da

pessoa humana, principio constitucional maximo.

24 A pretenséo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial.



Suportar um processo sem haver fundamentos para isso, mesmo se
estando solto, fere muito esse principio. Quem dird suporta-lo encarcerado, diante

das péssimas condi¢des das prisdes...

Ao tratar da justa causa, brilhantemente Denilson Feitosa Pacheco salienta
essa importancia de se observar os postulados constitucionais, como pode se

verificar:

N&o apenas admitimos a “justa causa” — talvez com uma denominacdo mais adequada -,
mas, também, pensamos que 0 instituto é bastante acanhado, comparado com as
possibilidades que a nova Constituicdo da Republica nos oferece.

O Brasil, com a nova Constituicdo da Republica de 1988, institui-se como um Estado
Democratico de Direito, denominagéo de profundas consequéncias. A democracia, como a
realizacdo de valores (igualdade, liberdade e dignidade da pessoa) € conceito mais
abrangente do que o Estado de Direito. O vocabulo “democratico qualifica o Estado, o que
irradia os valores da democracia sobre todos os elementos constitutivos do Estado e, pois,
também sobre a ordem juridica”.

Como fundamento da Republica Federativa do Brasil, temos a “dignidade da pessoa
humana”, impondo-se a todos os Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario) e a todo
ordenamento juridico brasileiro.

Por outro lado, a liberdade individual é um direito fundamental prevalecente quando
contrastado com o poder punitivo do Estado, como se depreende do ‘“sistema
constitucional”.

O Brasil tem caminhado, progressivamente, no sentido da efetiva realizagdo dos direitos e
garantias fundamentais, ndo mais sendo suficiente uma mera declarac¢édo formal.

O processo penal, como temos reiteradamente afirmado, é substancialmente diferente do
processo civil.

O processo penal ndo pode se prestar a ser um lugar de retérica. A simples instauracéo de
um processo penal gera conseqiiéncias graves para a liberdade do réu. Para exemplificar, o
réu pode estar sujeito a buscas domiciliares, condugdes coercitivas, prisao temporaria,
prisdo preventiva, recolhimento a priséo para apelar, etc. Uma viagem programada para
outro estado ou pais pode acabar acarretando uma prisdo preventiva do réu, pelo simples
fato de a autoridade competente ndo ter tido ciéncia de que se trate de uma viagem
corriqueira. A simples mudanca de residéncia para outro estado também pode ter o mesmo
resultado.”

A realidade que hoje se observa é uma mecanizagédo do processo penal,
onde o juiz e 0 acusador sao programados para exercerem seus papeis, quais
sejam o de decidir um processo e de acusar, respectivamente.

Parece que se incutiu em suas mentes que nao se pode fugir disso, mesmo
em se tratando de um caso em que a manutengao de um processo nao se justifique,
ou em que a absolvicdo seja latente. Deve-se processar e acusar até o final, pois,

afinal, para isso que se prestou um concurso publico!



Tal situagéo é corriqueira em todas as instancias do pais. Exemplo disso foi
o0 julgado trazido pelo Professor Aury Lopes Jr., onde, pelo furto de R$ 25,00 (vinte e
cinco reais) houve um processo em que o 6rgdo ministerial, inconformado, apelou
da decisao! Ou seja, 0 que deveria ter sido decidido, de plano, em primeiro grau, no
exame de admissibilidade daquela dendncia, néo foi feito, somente sendo em
segundo grau, e mediante o inconformismo do Ministério Publico, que na sua ansia
acusatoria, ndo se conformou com a deciséo do juizo singular, tentando reverté-la
para se “queimar a bruxa” que transgrediu a norma penal, ao furtar R$ 25,00 (vinte e
cinco reais).

Se a justa causa fosse levada a sério, certamente tanto os Tribunais, quanto
0S juizos singulares nao estariam abarrotados de processos, que sob o fulcro de se
manter a seguranca juridica, ddo azo a constrangimentos desnecessarios. Como
ressaltou muito bem Denilson Feitosa Pacheco, essa seguranca é uma falacia, eis
gue a qualguer momento pode a liberdade ser privada.

Se é para se mandar alguém para um estabelecimento prisional sem as
menores condi¢cdes de garantia de sua dignidade e integridade fisica, isso € outra
histéria. Mas que se deve garantir a (in)seguranca juridica a qualquer preco, iSso
tem.

Os resquicios ditatoriais s&o como monstros que assolam o sono das
criancas. Parece que o processo € conditio sine qua non para se demonstrar que o
Judiciario faz realmente o seu trabalho, cujo resultado bem feito urge quando se
consegue condenar alguém, e, de forma relativamente satisfatoria, quando se
consegue absolver. Mas, mesmo assim, 0 processo tem que existir.

Nesse sentido, Denilson Feitosa Pacheco ressalta essa condicao de

condenacdo alcada a condicdo de procedibilidade:

Perdemos a conta dos inimeros casos, no cotidiano forense, em que os autos do inquérito
policial continham versdes diametralmente opostas e igualmente confiaveis, sem qualquer
critério que nos permitisse optar por essa ou aquela. Esse impasse entre as duas versoes
nunca poderia ser solucionado seguramente. A instauracéo de um processo penal seria
apenas uma repeticdo do ja existente nessa fase inquisitorial, com as duas versfes se
opondo novamente. O processo penal ndo se presta a exercicios de retérica. Nao é sua
finalidade. No caso, a duvida permaneceria e beneficiaria o réu oportunamente, acarretando
a absolvicao.
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Por que, entdo, submeter o suposto agente do fato ao constrangimento, a humilhagao, de
um processo penal? Por que esperar todo o tramite procedimental? Por que, ainda que
houvesse uma absolvi¢éo liminarmente, ter que acusar a pessoa ja se sabendo que seria
absolvida? Apenas para ndo demolirmos nossas construcdes tedrico-abstratas, distanciadas
da dura realidade social que um processo penal imp8e a pessoa acusada?

E néo se diga que uma pessoa prefira responder a um processo penal para obter uma

sentenca absolutdria. Isto é falacia. Uma pessoa honesta prefere nédo ser denunciada, nao

ter que passar pelo constrangimento que é um processo penal condenatério, numa
evidéncia de que sequer havia provas que permitissem uma denincia ou queixa.256

N&o ha como se negar que essa indefinicdo acerca da justa causa acarreta
violacdo a varios principios constitucionais. Além de nao observar a dignidade da
pessoa humana, ao fazer o acusado suportar um processo mesmo sem motivos
para tal, o principio do in dubio pro reo também é tratado como se nao existisse,
como muito bem salientou Denilson Feitosa Pacheco. E, assim, o devido processo
legal fica seriamente comprometido.

Ressalta-se que, conquanto a idéia do que seja justa causa esteja clara, nao
obstante as varias correntes que a conceituam e que a aplicam, somente com uma
definicdo no texto da lei, far-se-a4 com que se dé a ela o valor que merece e o lugar
gue lhe cabe no processo. Essa mengao expressa, em seu sentido real, deve-se
pelo fato de que, como se observou, o processo hoje funciona mediante modelos
pasteurizados de atuacao do julgador e do acusador.

Desta forma, somente se estiver escrito, pode ser que 0 juizo de
admissibilidade seja levado mais a sério e se enxergue que a liberdade de uma

pessoa merece mais atencao.

% pACHECO, Denilson Feitosa. Direito Processual Penal. 4. ed. Niteroi: Impetus, 2006, p.

198.



A INTERPRETACAO DA JUSTA CAUSA NO JUIiZO DE ADMISSIBILIDADE DA
ACAO PENAL E A VIOLACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.1 Os elementos que norteiam a determinacdo da justa causa nas praticas

processuais penais

No Brasil, a acdo penal, regra geral, é de iniciativa pL'Jinca.257 Assim, o seu
oferecimento sera feito pelo 6rgdo do Ministério Publico por meio de uma peticao
inicial chamada denuncia, a qual sera dirigida ao Poder Judiciario. Ja nos casos em
gue a iniciativa for privada, o ofendido, ou seu representante legal, poderéo fazé-lo
por meio da apresentacdo de uma peca intitulada queixa-crime.

Assim, o 6rgao julgador ir4 fazer a verificagdo dessa inicial acusatoria para
decidir se deve ou ndo instaurar um processo penal. Caso verifique a presenca de
todas as condi¢cOes da acdo, bem como de todos 0S pressupostos processuais,
devera receber a acusacao e dar inicio ao processo criminal.

Todavia, ao realizar esse complexo processo decisoério, o érgao julgador tera
como base elementos de ordem mais objetiva como a lei, a doutrina, a
jurisprudéncia, etc., e de ordem eminentemente subjetiva, como suas impressodes
pessoais, cultura, traumas, preconceitos, etc. Desse modo, os direitos fundamentais
devem servir como limites ao poder de que dispde o 6rgdo julgador nesse momento.

E imperioso ressaltar que, caso se decida pela instaura¢éo do processo,
além do direito fundamental a liberdade, outros como a intimidade, a dignidade e a
honra também sao colocados em risco, posto que no Brasil, conforme se discorrera
adiante, a simples noticia da pratica de um delito ja faz recair sobre o acusado todos
0s estigmas decorrentes de uma condenacéo.

Assim sendo, passa-se a analisar pormenorizadamente esses elementos.

3.1.1 O papel da lei, da doutrina e da jurisprudéncia

'\ acao penal compreende trés categorias diferentes: a acao penal de iniciativa publica

incondicionada, que independe de qualquer autoriza¢do da vitima ou de seu representante legal para
sua realizagdo (art. 100, primeira parte, CP); a agdo penal de iniciativa piblica condicionada, que esta
subordinada a determinadas condicBes pré-estabelecidas pelo legislador como: a) representacao
vitima ou de seu representante legal para o seu inicio ou b) requisicdo do Ministro da Justiga (art. 100,
paragrafo 1°, segunda parte, CP); e acdo penal de iniciativa privada, que sera promovida pelo
ofendido ou seu representante legal nos casos previstos em lei (art. 100, paragrafo 2°, CP).



A nocao de Estado estd intimamente ligada a nogcdo de poder. No entanto,
como o poder do Estado limita a liberdade individual, encontra ele um obstaculo
para frear eventuais abusos em sua infringéncia, que, no Estado de Direito, é dado

pelo Direito.?*®

Sendo assim, o ordenamento juridico de um determinado Estado estrutura
sua atuacdo de forma a evitar a ocorréncia de arbitrariedades no exercicio de um

poder. 259

No Brasil, a partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988, deu-se inicio a
um “novo ordenamento juridico”, afirmando-o como um Estado Democratico de
Direito, modelo esse que imp&e uma nova forma de producao do direito, bem como

um novo posicionamento do operador juridico.?®

Essa opcédo, obviamente, reflete diretamente no processo penal, conforme

aduz Prado:

A democracia no processo penal projeta a tutela dos direitos fundamentais e da disciplina
constitucional da divisdo dos poderes em seu interior, e resulta na implementacdo do
principio da divisdo de fungBes no préprio processo, atribuindo-se a diferentes sujeitos as
atividades de acusar, defender e julgar. Um processo penal acusatorio, fundado no principio
do estado democratico de direito, ndo deixa espago para um juiz autocratico, com poderes
que tendem a ser ilimitados e absolutos. *®*

Portanto, desde o advento da Carta de 1988, o Brasil pode ser reconhecido
como um Estado Democrético de Direito, em que € dada relevancia as garantias
individuais e, acima de tudo, a dignidade da pessoa humana.?®

Nesse passo, a leitura do processo penal deve, necessariamente, ser
constitucional, visualizando o processo como um instrumento de efetivacdo das

garantias constitucionais.*®

*8 DjAZ, Elias. Estado de derecho y sociedad democratica. Madrid: Taurus, 1983, p. 131-

133.

%9 REALE, Miguel. Pluralismo e liberdade. Sao Paulo: Saraiva, 1963, p 70-74.

%0 | OPES JR. Aury. Direito de defesa e acesso do advogado aos autos de inquérito Policial:
desconstruindo o discurso autoritario. In: BONATO, Gilson. (Org.) Processo penal: leituras
constitucionais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 46. Nesse mesmo sentido ver MENDES, Gilmar
Ferreira et. all. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.139.

%1 PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis penais.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 282.



Sendo assim, diante dessa mudanca de paradigma, todos os papéis dos
sujeitos processuais devem se ajustar a essa nova realidade. No caso do juiz, que
tem um papel de suma importancia ndo s6 nos processos em que ira julgar, mas,
também na sociedade que integra, essa necessidade sobreleva-se, visto que o seu
comportamento deve ser um modelo de honestidade, retidao e, principalmente, de

justica.

A par disso, Rangel, ao discorrer sobre o papel do juiz na sociedade
moderna, sustentou a imprescindibilidade de que o magistrado nao fique atrelado
aos limites da lei, tendo em conta que sua fungdo é “dar a cada um aquilo que
expressa, efetivamente, a realizagdo da justica entre o0s homens,

independentemente de se cumprir a lei.” **

O autor afirmou ainda que as leis séo criadas pelas elites, motivo pelo qual o
juiz deve ficar atento ao jogo de interesses que as permeiam quando for aplica-las
aos casos concretos. Deve também se preocupar mais com a corre¢cdo de suas
decisdes do que com os beneficios que poderia alcar em sua carreira, caso
simplesmente aplicasse a lei sem se atentar a responsabilidade social que circunda

sua funcéo de julgador.®

Para Miranda Coutinho, no Estado Democrético de Direito, cabe ao juiz um
novo papel que nao se restringe mais simplesmente a aplicar a lei aos casos
concretos, nem a produzir provas na busca da verdade real, mas, sim, a partir desse
momento, a assumir o papel de garantidor dos direitos fundamentais. **°
Portanto, no campo do processo penal, onde se discutem bens juridicos de

extrema relevancia e se tem o choque do poder punitivo do Estado contra as

%2 MONDIN, Battista. A metafisica da pessoa como fundamento da bioética. In:
LADUSANS, Stanislav. (Coord.) Questdes atuais de bioética. Sdo Paulo: Loyola, 1990, p.147-174.

%3 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 29.

264 RANGEL, Paulo. O juiz garantista. Disponivel em:
<http://www.mundojuridico.adv.br/cqgi-bin/upload/texto066.doc> Acesso em: 01 mai.2011.

%> RANGEL, Paulo. O juiz garantista. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br/cqgi-
bin/upload/texto066.doc> Acesso em: 01 mai. 2011.
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garantias individuais, justifica-se a necessidade da observancia desse papel,
compativel com os preceitos constitucionais. **

Por isso, a posi¢cao e a atuagcao do julgador devem obedecer aos preceitos
democraticos, de modo a possibilitar a efetivacdo das disposi¢cdes constitucionais,
sendo inconcebivel, no atual contexto que sejam proferidas decisfes pautadas

apenas na literalidade das leis.

Nesse sentido também se manifestou Sabadel*®, ao afirmar que no
superado modelo positivista, a atuacao do juiz restringia-se a uma mera atividade
silogistica. Mas, na sua visdo, a teoria pos-positivista implantou um novo paradigma
em que se deve buscar, na aplicacdo do direito, uma razdo pratica, imbuida de
incessante busca da decisdo justa que deve ser sustentada por instrumentos
juridicos como a proporcionalidade, a ponderacdo de valores e a razoabilidade,

fazendo-se prevalecer a efetiva operabilidade de um sistema garantista.

Assim, 0 juiz jA ndo esta mais adstrito a letra da lei e a sua validade. Por
outro lado, ja ndo € um dogma ligado a simples existéncia formal da lei, sendo uma
qualidade contingente atrelada a coeréncia de seus significados, mais ou menos

discutivel e sempre remetida a valorizacédo do julgador.

Dessa forma, a aplicacdo da lei € um juizo formado sobre ela, tarefa que
corresponde ao juiz juntamente com a responsabilidade de escolher o Unico

significado valido para o caso.

Assim, o julgador ndo deve simplesmente aplicar a lei ao caso concreto,
mas antes, deve fazer uma analise critica, confrontando-a com a Lei Maior, e, em
caso de incompatibilidade, deixar de aplica-la em respeito ao principio da

supremacia da Constituicao.

No mesmo sentido, também deve se dar a atuacdo do 6rgéao julgador no que
tange a interpretacdo e aplicacdo da doutrina, bem como da jurisprudéncia. Em
ambas as situacdes, essa atuacdo deve necessariamente passar por uma filtragem

constitucional, evitando-se, dessa forma, o descumprimento dos direitos e garantias

%7 LOPES JUNIOR, Aury. Introducéo critica ao Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2006, p. 3.



dos acusados. Assim, a lei, a doutrina e a jurisprudéncia possuem um papel muito

importante para que ele ndo ocorra.

Canotilho, explica as regras béasicas que decorrem da preeminéncia da

Constituicao:

Toda a ordem juridica deve ser lida a luz dela e passada por seu crivo, de modo a eliminar
todas as normas que ndo se conformem com ela. Sdo trés as componentes principais dessa
preeminéncia normativa da Constituicdo: a) todas as normas infraconstitucionais devem ser
interpretadas no sentido mais concordante com a Constituicdo (principio da interpretacdo
conforme a Constitui¢cdo); b) as normas de direito ordinario desconforme a Constituicdo sédo
invalidas, ndo podendo ser aplicadas pelos tribunais e devendo ser anuladas pelo Tribunal
Constitucional; c) salvo quando ndo exeqiiveis por si mesmas, as normas constitucionais
aplicam-se directamente, mesmo sem lei intermediaria, ou contra ela e no lugar dela. **°

Tal assertiva ganha relevancia no que tange a esfera processual penal, ante
a dréastica intervencdo na esfera individual dos cidadaos, ou seja, essas trés fontes
do direito devem atuar no sentido de proteger os valores mais caros a sociedade e

aos cidadaos.

Com efeito, no concernente a legislacdo processual penal, a doutrina e a
jurisprudéncia vém assumindo uma grande responsabilidade, visto que o Cdadigo de
Processo Penal brasileiro em vigor é da década de 40, e foi elaborado com base no
Cddigo de Processo Penal italiano - Cédigo Rocco - com teor eminentemente
fascista, cuja elaboracéo foi encomendada pelo dirigente da Italia & época, Benito

Mussolini. 27

Dessa maneira, além de ndo ser adequado ao nosso contexto
histérico, ainda vai de encontro as garantias constitucionais inerentes ao sistema

acusatorio.?*

3.1.2 Ainfluéncia dos estigmas

%% SABADELL. Ana Licia. Manual de sociologia juridica: introducdo a uma leitura externa

do direito. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 49-50.

%9 CANOTILHO. José Joaquim Gomes e Vital Moreira. Fundamentos da Constituicao. 6.
ed. Coimbra: Coimbra, 1995, p. 45.

2’ DUCLERC, Elmir. Direito processual penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 28.

2™ Cumpre ressaltar que para os fins a que se destina essa pesquisa, que 0 ordenamento
juridico brasileiro prevé como sistema processual vigente, o acusatdrio.



Bacila ensina que as pessoas, em geral, interpretam as normas juridicas por
meio de meta-regras, que podem ser compreendidas como mecanismos que
influenciam na aplicagcéo da lei, tais como regras, principios, traumas e
preconceitos.272

Para o autor, as meta-regras fundamentais seriam os estigmas. Dessa
forma, adverte que, como a atuacdo das pessoas € guiada pelos estigmas, € desde
o inicio, ela comprometida.?”

O autor aduz ainda, com base em Goffman,?’* gue antigamente um estigma
comportava um significado diferente daquele assumido atualmente, eis que se
tratava de um sinal ou marca que estava presente nas pessoas pertencentes as
classes inferiores, nos criminosos ou um rito de desonra, etc.>”

Nos dias de hoje, eles assumem um significado social negativo,
caracterizando um aspecto objetivo que pode ser atrelado a raca, ao sexo, a

religido, etc., bem como, representam uma valoracao subjetiva.276

Ou seja, a partir
de determinada condi¢cao, surgem conclusdes com cunhos estigmatizantes, tal

como, se é deficiente, ndo pode trabalhar, ou, se é pobre, é ruim, dentre outros.?"’

22 BACILA, Carlos Roberto. Estigmas: um estudo sobre os preconceitos. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2005, p.16. Para Figueiredo Dias, os estere6tipos sdo sistemas de representa¢cfes que
orientam as pessoas na interacéo cotidiana. E apesar de incoerentes a verdade € que o0s estere6tipos
mantém grande coesdo — condicionando, ndo sé a interacdo dos leigos como a dos proprios peritos
gue é o que justamente sucede nos processos de reagdo formal e informal, as manifestacdes mais
expressivas de desconformidade: a delinqiéncia, a doenca mental, & droga e a embriaguez e ao
homossexualismo, a prostituicdo, etc. (DIAS, Jorge Figueiredo. Criminologia — o homem delinqiente
e a sociedade criminégena. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 388-389).

2’3 BACILA, Carlos Roberto. Estigmas: um estudo sobre os preconceitos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p.16.

** GOFFMAN, Erving. Estigma: notas sobre a manipulacdo da identidade deteriorada. 4.
ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 1988.

% De acordo com Zélia Maria de Melo, “alguém que demonstra pertencer a uma categoria
com atributos incomuns ou diferentes é pouco aceito pelo grupo social, e ndo consegue lidar com o
diferente e, em situacgBes extremas, o converte em uma pessoa ma e perigosa, que deixa de ser vista
como pessoa ha sua totalidade, na sua capacidade de acdo e transforma-se em um ser desprovido de
potencialidades”. (MELO, Zélia Maria de. Os estigmas: a deterioracdo da identidade social.
Disponivel em: < http://www.sociedadeinclusiva.pucminas.br/anaispdf/estigmas.pdf> Acesso em: 05

mar 2011).
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BACILA, Carlos Roberto. Estigmas: um estudo sobre os preconceitos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p.19.

2" BACILA, Carlos Roberto. Estigmas: um estudo sobre os preconceitos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p.19



O professor paranaense adverte ainda que o estigma, além de gerar
descrédito e desvantagem, tem também o conddo de relegar o estigmatizado a

condicdo de nao humano.?’®

Para Goffman, "la sociedad establece los medios para caracterizar a las
personas y el complemento de atributos, que se perciben como corrientes y

naturales a los miembros de cada uma de esas categorias".*"

Neste sentido, Sell afirma que o efeito primario do estigma é impedir que
seu possuidor seja visto para além da situacdo que, aos olhos dos outros, o

280

inferioriza. ©~ Dessa maneira, € como se o0 estigma apagasse a complexidade de

seu portador em beneficio de uma identidade socialmente desvalorizada.?®

O autor cita como exemplo a questdo das prisdes, pois para ele, ao se
pensar nelas, automaticamente, conclui-se: na prisdo existem criminosos, ao inves
de se refletir que essas pessoas podem ter cometido delitos em momentos
especificos de sua vida, imbuidos por uma finalidade até mesmo diversa do crime

em si.?®?

Assim como o que ocorre em relacdo aos manicémios, pois sempre sao
eles remetidos a idéia de que la se acolhem loucos, e ndo pessoas com

complicacbes existenciais.”®
Ou seja, ha uma pré-concepcéo desfavoravel relacionada a essas pessoas

tidas como “desiguais”.
Sell aduz ainda que a posse de um estigma facilita a aquisicéo de outro.

Sendo assim, quem é estigmatizado como sendo simplesmente “negro” ou “cigano”,

2’8 BACILA, Carlos Roberto. Estigmas: um estudo sobre os preconceitos. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2005, p.18.

219 Traducéo livre: A sociedade estabelece 0os meios para caracterizar as pessoas e 0
complemento de atributos que se percebem como correntes e naturais aos membros de cada uma
dessas categorias (GOFFMAN, Erving. Estigma: notas sobre a manipulacdo da identidade
deteriorada. 4. ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 1988, p. 11).

8 SELL, Sandro. Identidade e estigma. Disponivel em:< http://sandrosell.blogspot.com/>
Acesso em: 24.04.2011.

281 7élia Maria de Melo alguém que demonstra pertencer a uma categoria com atributos
incomuns ou diferentes é pouco aceito pelo grupo social, que ndo consegue lidar com o diferente e,
em situacdes extremas, 0 converte em uma pessoa ma e perigosa, que deixa de ser vista como
pessoa na sua totalidade, na sua capacidade de acao e transforma-se em um ser desprovido de
potencialidades.

%2 Muitas vezes os crimes sdo cometidos por motivos como a fome, a miséria, etc. Como
ocorre, por exemplo, nas favelas, em que seus habitantes que trabalham para o trafico acabam
ingressando nessas atividades em razédo da falta de opcdes melhores. Ou mesmo, na busca de
aceitacao em determinado grupo, situagdo comum no periodo da adolescéncia.



http://sandrosell.blogspot.com/

por exemplo, corre sério risco de ganhar outros estigmas como de “ladréo” ou
“preguigoso”.284 Com efeito, em sua viséo, “um estigma atrai o outro, afundando seu

portador em identificacdes sociais cada vez mais negativas”.285

Assim, pode-se perceber pela explicacdo do que sdo os estigmas, que
podem eles gerar reflexos em todas as areas da vida do estigmatizado. Todavia, o
ambito que importa nessa pesquisa, € aguele em que os estigmas podem trazer os
maiores maleficios, ou seja, no ambito do Direito Penal e Processual Penal,
especificamente, no juizo de admissibilidade da acédo penal, visto que repercutem

desfavoravelmente ao acusado, como se analisara a seguir.

Bacila, em sua obra “Estigmas”, observa de forma magistral que “a
interpretacdo de um texto legal pode depender da histdria que o envolve, de valores

que estao em jogo, de contingéncias que leis fisicas ndo podem explicar”.286

Assim sendo, o sentido do texto podera vir com o intérprete. Desta feita,
entende o autor que a mensagem do texto juridico estd, em grande parte, com o
intérprete que age com base em seus conceitos ou pré-conceitos, 0s quais provém

de sua cultura e formacéo.

Conforme Heidegger:

A interpretacdo de algo como algo funda-se, essencialmente, numa posi¢cdo prévia,
visdo prévia e concepgao prévia. A interpretacdo nunca € a apreensao de um dado
preliminar isenta de pressuposi¢des. (...) Em todo principio de interpretacéo, ela se
apresenta como sendo aquilo que a interpretacdo necessariamente ja "pde", ou seja,
gue é preliminarmente dado na posi¢ao prévia, visdo prévia e concepcao prévia.

No entanto, entende Bacila que regras ocultas séao utilizadas no processo de
compreensao de um texto. Essas regras seriam as meta-regras conforme se

discorreu acima. Ou seja, “mecanismos que influenciam o operador do direito no

28 SELL, Sandro. Identidade e estigma. Disponivel em:< http://sandrosell.blogspot.com/>

Acesso em: 24.04.2011. Q. v. GOFFMAN, Erving. Manicomios, prisées e conventos. Traducao de
Dante Moreira Leite. 6. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 1999.

8 SELL, Sandro. Identidade e Estigma. Disponivel em:< http://sandrosell.blogspot.com/>

Acesso em: 24.04.2011.
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2% BACILA, Carlos Roberto. Estigmas: um estudo sobre os preconceitos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p.14.

7 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Petrépolis: Vozes, 1988, vol. I, p. 207.
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momento de aplicagdo da regra jurl'dica”.288

Assim, em sendo o0 homem uma conjugacao dele mesmo mais a sua vida,
as suas impressdes prévias, a sua cultura prévia, enfim, todos 0s seus

preconceitos, vao impregnar a sua interpretacao.
Dessa forma também concluiu Alexandre Morais da Rosa:

Os significantes jogam com as fantasias, preocupacdes, preconceitos, desejos, defesas
(conscientes e inconscientes) do sujeito interpretante. Isso pode gerar uma satisfacdo, de
soslaio, do que falta e, por basico, retorna. O mito da leitura objetiva da prova, dos
significantes probatérios, cede em face do reconhecimento da singularidade e de que cada
leitura sera Unica, envolvida por um processo de manipulacdo significante e tipico dos
processos judiciais entre partes.”®

Desse modo, faz-se mister reconhecer que 0s métodos interpretativos
tradicionais como o literal, l6gico e teleoldgico ndo devem gerar a ilusdo de que o
Direito se esgota na redacdo das leis em geral, eis que as regras juridicas entram
em choque com outras regras sociais que nao estdo estabelecidas nas leis.”
Assim, os elementos que definem o que € crime e quem respondera criminalmente

por eles vao muito além das regras juridicas.

Para Baratta, os operadores do Direito selecionam individuos que seréo
processados criminalmente em detrimento de outros que também praticaram

crimes, mas nao sao estigmatizados. 291

2 BACILA, Carlos Roberto. Estigmas: um estudo sobre os preconceitos. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2005, p.14.

89 MORAIS DA ROSA, Alexandre. O estrangeiro, a excec¢éo e o direito. In: MIRANDA
COUTINHO, Jacinto Nelson de (Coord.) Direito e Psicanalise — intersegbes a partir de “O
Estrangeiro” de Albert Camus. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 64.

20 BACILA, Carlos Roberto. Estigmas: um estudo sobre os preconceitos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 16.

21 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. 3. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2002, p.105. Seguindo na mesma linha de entendimento de Baratta, de que os
individuos pertencentes a determinados estratos da sociedade, notadamente, os pertencentes as
classes mais baixas, serdo responsabilizados pelos atos que praticarem, em detrimento de outros que
ndo pertencem a essas classes concluiu Orlando Zaccone, a0 promover uma pesquisa nas
delegacias do estado do Rio de Janeiro em que verificou a grande diferenca do nimero de denlncias
efetuadas por trafico de drogas nos Municipios pertencentes aquele estado: “...no ano de 2005, entre



Bacila, com base em Cervini, alerta que esse filtro tem inicio no legislativo,
passando pelo Judiciario, Ministério Publico, Policia, testemunhas, vitima, e até
mesmo pelo advogado responsavel pela defesa do acusado e por todos os demais

292

integrantes da sociedade,”” constatacdo essa que comprova que a neutralidade do

juiz € um mito, conforme concluiu Miranda Coutinho®*.

Seguindo nesse diapaséo, importa frisar que as meta-regras sao seguidas
de forma consciente ou ndo, e tém o poder de gerar, no plano juridico,
responsabilidade penal. Ou seja, muitos praticam crimes, mas apenas alguns seréo

escolhidos para responder por eles.

De acordo com Baratta, decisdes favoraveis ou desfavoraveis seréao
norteadas por tipificacdes culturais que os magistrados possuem em suas mentes,
de modo que pessoas que cometeram condutas em circunstancias semelhantes

podem ser diferentemente sentenciadas.”®*

7

No mesmo sentido, € o ensinamento de Alexandre Morais da Rosa: “As
condutas criminais podem gerar, muitas vezes, na sua andlise, a recriacdo da
identidade — quica perversa - projetando o sujeito interpretante. Dentro da

perspectiva de leitura singular, percebem-se o0s significantes seletivamente,

os flagrantes lavrados para apurar a conduta de trafico de drogas ilicitas na Capital e Baixada
Fluminense, todas as delegacias da zona sul reunidas, incluindo Botafogo, Copacabana, Ipanema,
Leblon e Gavea, somadas a Barra da tijuca (zona oeste), atingem aproximadamente um terco dos
registros realizados somente no 342 DP em Bangu.” (D’ELIA FILHO, Orlando Zaccone. Acionistas do
nada: quem sodo os traficantes de drogas. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p.14). Jock Young seguindo
nessa mesma linha de entendimento sustentou que “...que a policia deixou de suspeitar de individuos
e passou a suspeitar de categorias sociais”. O autor cita como exemplo as situagdes em que a policia
deve parar e revistar alguém, para ele nesses casos nhormalmente tende-se a suspeitar das categorias
consideradas mais suscetiveis a cometer delitos como os negros, irlandeses, homens mais jovens da
classe operaria. (YOUNG, Jock. A sociedade excludente. Exclusé@o social, criminalidade e diferenca
na modernidade recente. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 74.

292 BACILA, Carlos Roberto. Estigmas: um estudo sobre os preconceitos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p.16.

293 BACILA, Carlos Roberto. Estigmas: um estudo sobre os preconceitos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p.16.

2% BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. 3. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2002, p. 177.



conforme as necessidades, defesas, valores, enfim, dos condicionantes.”?®®

Novamente invocando os ensinamentos de Baratta, salientou o criminélogo
que estudos demonstram que a discricionariedade do juiz funciona
sistematicamente em desfavor dos réus de mais baixo poder econdmico-social. Sao
eles que preenchem as listas de condenacdo e que recebem as penas mais

drasticas. Ao inverso, as elites e as classes médias dificilmente séo punidas.296

Essa realidade também foi comprovada em pesquisa realizada na
dissertacdo de mestrado de Fabiana Barreto, que versou sobre a prisdo provisoria
iniciada por flagrante pelo crime de furto, nos sistemas penais de Recife, Belém,

Séo Paulo, Distrito Federal e Porto Alegre, durante os anos de 2000 a 2004.%%"

No trabalho realizado pela Promotora de Justica, restou demonstrado que
os autores de furto sdo aqueles que tém pouco poder de resisténcia ao sistema
penal, e se encontram entre 0s setores mais vulneraveis a sua operacionalizacédo

seletiva, pois se enquadram no esteredtipo do criminoso.?®®

Segundo a autora, trata-se de pessoas pobres, com baixa escolarizacéo e

sem condi¢cBes de contratar um advogado particular.299

Dessa maneira, tendo em conta que os estigmas influenciam decisivamente
no processo decisoério, € necessario que os integrantes do Judiciario procurem atuar

de forma responsavel e conscienciosa, buscando em ou o saberes, além do

direito, auxilio para sua atuagdo. Da mesma forma, devem sempre promover uma

# MORAIS DA ROSA, Alexandre. O estrangeiro, a excecdo e o direito. In: MIRANDA
COUTINHO, Jacinto Nelson de (Coord.) Direito e Psicanalise — interse¢cdes a partir de “O
Estrangeiro” de Albert Camus. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 64.

2% BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. 3. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2002, p. 176-178.

#" BARRETO, Fabiana Costa. Flagrante e prisdo provisdria em casos de furto: da
presuncao de inocéncia a antecipagdo de pena. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2007, p. 12

2% BARRETO, Fabiana Costa. Flagrante e prisdo provisdria em casos de furto: da
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ponderacd@o entre o ordenamento juridico e os principios constitucionais antes de
tomar qualquer decisdo, principalmente quando se tratar de uma decisdo tao

importante, quanto a de processar alguém criminalmente.

Conforme preconizam as teorias criticas do Direito Penal, ao contrario do
que se prega na maioria dos manuais sobre a matéria que reproduzem a ideologia
do saber oficial, sua finalidade precipua ndo é a protecdo de bens juridicos sob a

ameaca de pena?’oo, mas a manutencdo do poder vigente, que se da por meio do
| 301

controle socia

Esse controle é feito por meio de politicas instituidas pelo Direito Penal, que
atua segundo Cirino dos Santos, como o centro da estratégia de controle social nas
sociedades contemporéneassoz, implementadas pelo sistema de justi¢ca criminal, que
atuam conjuntamente com outras instituicées da sociedade civil, como a empresa, a
familia, a escola, a imprensa, a igreja, os partidos politicos, os sindicatos, etc,

conforme afirmou Cirino dos Santos.>®

Esse penalista aduz também que:

O Direito Penal e o sistema de justica criminal constituem, no contexto dessa formagao
econdmico social, o centro gravitacional do controle social: a pena criminal é o mais rigoroso
instrumento de reacdo oficial contra as violagbes da ordem social, econémica e politica
institucionalizada, garantindo todos os sistemas e instituigées particulares, bem como a
existéncia e continuidade do proprio sistema como um todo. 04

3% para Cirino dos Santos, a protecao de bens juridicos selecionados por critérios politicos-

criminais € de natureza subsidiaria e fragmentaria: “...o Direito Penal protege bens juridicos apenas
em ultima ratio: por um lado, prote¢do subsidiaria porque supde a atuagdo principal de meios de
protecdo mais efetivos do instrumental socio-politico e juridico do Estado; por outro lado, protecédo
fragmentaria porque néo protege todos os bens juridicos definidos pela Constituicdo da Republica e
protege apenas parcialmente os bens juridicos selecionados para protegéo penal’. (SANTOS, Juarez
Cirino dos. Direito Penal: parte geral. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2006, p. 5).
! Nesse sentido: SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. Curitiba: ICPC;

Lumen Juris, 2006, p, 4; “O Direito penal possui objetivos declarados ou manifestos, destacados pelo
discurso oficial da teoria da pena, e 0s objetivos reais ou latentes, identificados pelo discurso critico da
teoria criminolodgica da pena, correspondentes as dimensdes de ilusdo e realidade de todos os
fendbmenos ideoldgicos das sociedades capitalistas contemporaneas”. BARATTA, Alessandro.
Criminologia critica e critica do direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p, 209; Vigiar e
punir: nascimento da prisdo. 23. ed. Tradugdo de Raquel Ramalhete. Petropolis: Vozes, 2000, p. 244-
248.

%2 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. Curitiba: ICPC; Lumen Juris,
2006, p. 6.
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%4 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. Curitiba: ICPC; Lumen Juris,
2006, p. 9.



Mas, para que se possa exercer 0 controle social, é necessario que se

realize a sele¢éo e disciplina dagueles que serao alvo desse controle.>®

Assim, de acordo com Andrade, a seletividade da-se duplamente: a) a
selecdo dos bens juridicos306 penalmente protegidos e dos comportamentos
ofensivos a estes bens, descritos nos tipos penais, e, b) a selecdo dos individuos

estigmatizados entre todos aqueles que praticam tais comportamentos.307

No que pertine a escolha dos bens juridicos e das condutas socialmente
danosas, tem-se que ela serd feita pelos mais fortes, ou seja, por aqueles que
detém o poder. Desse modo, as condutas mais afeitas aos fracos serdo mais
consideradas e as penas mais agravadas, enquanto que aquelas praticadas pelas

classes mais altas serao relevadas, como afirma Bissoli.3%®

J4, no que toca a selecdo dos individuos, os escolhidos serdo 0s mais
fracos, tendo em vista que ndo seria possivel criminalizar todos os autores de
condutas delituosas, recaindo a escolha nas pessoas que ja estdo estereotipadas

ou estigmatizadas, as quais, na maioria das vezes, sao pobres.3°9

%% Rosa del Olmo sustenta que, com a internacionalizacéo do capitalismo se manifestando

em todos os niveis, a visdo universalizante do delito e a forma de controld-lo ser& uma constante.
Desse modo, fez-se necessario criar também um paradigma de normas universais para resolver o
problema do delito, o que seria, por sua vez, elemento decisivo para consolidar e difundir a
criminologia como ciéncia preocupada com os individuos resistentes a lei moral da disciplina. Assim,
os postulados da emergente criminologia, que no inicio discutia-se nos congressos de antropologia
criminal, foram Uteis para essa finalidade, ja que seu discurso concentrou-se em demonstrar
“cientificamente” que os homens nao sao iguais e que os delinqlientes apresentavam caracteristicas
particulares que os diferenciavam dos nédo-delinquentes. (DEL OLMO, Rosa. A América Latina e sua
criminologia. Traducdo de Francisco Eduardo Pizzolante e Sylvia Moretzshon. Rio de Janeiro: Revan:
ICC, 2004, p- 289-290).

3% Sobre a criminalizagdo primaria, Zaffaroni e Nilo Batista ensinam que “apesar da
criminalizagdo primaria implicar um primeiro passo seletivo, este permanece sempre em certo nivel de
abstracao porque, na verdade, as agéncias politicas que elaboram as normas nunca sabem a quem
cabera de fato, individualmente, a selecdo que habilitam. Esta se efetua concretamente com a
criminalizacdo secundaria. (ZAFFARONI, Eugenio Raul et. all. Direito Penal brasileiro. Rio de
Janeiro: Revan, 2003, p. 44).

%7 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmatica juridica: escor¢o de sua configuragao e
identidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996, p. 218.

BISSOLI Filho, Francisco. Estigmas da criminalizagcdo — dos antecedentes a
reincidéncia criminal. Floriandpolis: Obra Juridica, 1998, p. 181.
%9 BISSOLI Filho, Francisco. Estigmas da criminalizagdo — dos antecedentes a

reincidéncia criminal. Floriandpolis: Obra Juridica, 1998, p. 181.



Nesse passo, identificam-se quem sdo os “inimigos”, ou seja, aqueles que

colocam em risco a seguranca, a paz e a tranquilidade da sociedade.*™

Sobre o0 mencionado “inimigo”, Zaffaroni discorreu que, desde a
Antiguidade, prega-se a ele um tratamento diferenciado, eis que eleito como
“estranho”.*'! Segundo o autor, é de Platdo a idéia de que o infrator é inferior devido
a sua incapacidade de ascender ao mundo das idéias puras, e quando esta
incapacidade é irreversivel, ele deve ser eliminado,®" percebendo também que, de
acordo com esta nogéao, o “inimigo” seria uma construcéo tendencialmente estrutural

do discurso legitimador do poder punitivo.>*?

Essa escolha acerca do “inimigo” existe ha muito tempo, diferenciando-se

apenas no que se refere a categoria.

Inicialmente, aponta Zaffaroni que o poder punitivo seletivo recaiu sobre as
seitas dissidentes no intuito de manter o poder papal, e a seguir, sobre as mulheres,

gue foram acusadas de agirem conjuntamente com Satd, visto que este ndo podia
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fazer o mal sem a cumplicidade dos humanos. Dessa forma, elas foram

310 A teorizacdo do Direito Penal do Inimigo foi proposta por Glnther Jakobs em 1999,

segundo a qual, a manutencéo da sociedade tal como se encontra depende, necessariamente, de um
cumprimento razodvel das “expectativas normativas”’. Dessa forma, o individuo que se comporta
constantemente contra o ordenamento juridico, ndo pode receber o mesmo tratamento dos demais.
Assim, o individuo ameaca a prépria estrutura social, eliminando as expectativas cognitivas dos
demais em relagcdo ao cumprimento da norma. Para o jurista alem&o “um individuo que n&o permite
ser obrigado a entrar em um estado de cidadania ndo pode participar dos beneficios do conceito de
pessoa”’. O penalista alemao afirma também que: “O Direito penal conhece dois pdlos ou tendéncias
em suas regulacdes. Por um lado, o tratamento com o cidaddo, esperando-se até que se exteriorize
sua conduta para reagir, com o fim de confirmar a estrutura normativa da sociedade, e por outro, 0
tratamento com o inimigo, que é interceptado ja no estado prévio, a que se combate por sua
periculosidade”. (JAKOBS, Gunther. Direito Penal do Cidadao e Direito Penal do Inimigo. In: JAKOBS,
Giinther & MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: Nocdes e Criticas. Traducdo: André
Callegari e Nereu Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 36-37).

31 ZAFFARONI, Eugénio Radl. O inimigo no Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007,
p. 84.

312 Tragando-se um paralelo com o homo sacer apresentado por Agamben, o fildsofo italiano
o conceitua, com base em Festo, como “...aquele que o povo o julgou por um delito; e n&o ¢ licito
sacrifica-lo, mas quem o mata nao sera condenado por homicidio...” (AGAMBEN, Giorgio. Estado de
excec¢do. 1. ed. 1. reimp. Tradugéo de Iraci D. Poleti. S&o Paulo: Boitempo Editorial, 2005, p. 196).
Assim, a eliminagao do “inimigo”, diante dessa seletividade trazida pelo sistema penal para justificar
uma “providéncia” a fim de “resolver” o problema da criminalidade, resta legitimada, consistindo, como
numa “vida indigna de ser vivida”. (AGAMBEN, Giorgio. Estado de excec¢do. 1. ed. 1. reimp.
Traducéo de Iraci D. Poleti. Sdo Paulo: Boitempo Editorial, 2005, p. 143).

33 ZAFFARONI, Eugénio Raul. O inimigo no Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007,
p. 83.

¥4 Geraldo Pieroni narra a trajetéria de Maria Seixas, tipica feiticeira do século XVII que
evocava o diabo para melhor surtir efeito nos seus sortilégios amorosos... “Nos buracos dos olhos da



estigmatizadas como bruxas, o que tornou mais facil tornar legitima sua
perseguicdo, e a consequente eliminacdo, assim como ocorre também com os

demais estigmatizados, consoante salientou o autor.>*®

Atualmente, o discurso do inimigo tem servido como forma de isentar o
governo da responsabilidade que tem em investir em politicas publicas de bem-estar
social, para amenizar 0S problemas socio-econdmicos do pais gerados pelo
capitalismo, como a miséria, o desemprego, a falta de acesso a saude e a
educacéo, que redundam no aumento da criminalidade. Nesse contexto, a culpa em
relagdo ao aumento da criminalidade recai sobre o “inimigo”, que € escolhido com

base em estigmas, tais como a pobreza, raca, sexo, etc., conforme ja se salientou.

Desse modo, inicia-se uma verdadeira cruzada contra ele, que é feita por
meio do aumento do namero de leis penais, bem como o da duracdo das sanc¢des
que dela decorrem, mormente no que tange as penas restritivas de liberdade, com:
a) a criacdo de regimes de cumprimento diferenciados, como € o caso do RDD
(regime disciplinar diferenciado), que, na pratica, auxiliam para “animalizar” o
condenado ante a total privacdo do contato com outros seres humanos,
confrontando totalmente o0s escopos da pena;316 b) com a construcdo de
penitenciarias de seguranca maxima nos moldes norte-americanos, e, ainda, ¢) com
a tomada sensacionalista de lugares com alta taxa de criminalidade e pobreza,

como a favela do Alem&o no Rio de Janeiro.

Nessa linha, manifestou-se Arguelo:

A resposta tecnocratica ao problema da criminalidade concentra-se nos efeitos do delito
(uma imagem projetada e politizada da vitima, o0 medo, 0os custos com a seguranga), mais

caveira ela colocava duas figurinhas moldadas em cera: uma, representando um homem, e a outra,
uma mulher. Maria Seixas tinha 32 anos quando foi acusada pela Inquisi¢do de Lisboa por causa dos
fervedouros que preparava ao invocar o demonio. Ela fazia muitas misturas utilizando mirra, enxofre,
alecrim, vinagre e pimenta. Num pequeno caldeirdo, ela colocava “trés pedras trazidas de trés
encruzilhadas” e misturava os outros ingredientes. Quando a porgéo estava em ebuli¢cdo, ela evocava
os diabos: “Barrabas, Satanas, e Lucifer, entrem todos no coragéo de fulano (e pronunciava o nome)
para que ele possa me amar e me dar tudo o que tiver”. (In Vadios e ciganas, heréticos e bruxas —
os degredados do Brasil Colbnia 3. Ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2006, p. 15-16.

15 ZAFFARONI, Eugénio Radul. O inimigo no Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007,
p.83-84.

3° Ressalta Cirino dos Santos que a criacdo do RDD (Regime disciplinar diferenciado)
demonstra a incoeréncia dos discursos oficiais acerca das finalidades da pena de prisdo, como a
reeducacédo e a ressocializacdo do condenado, com a realidade da pena (SANTOS, Juarez Cirino dos.
Teoria da Pena: fundamentos politicos e aplicacéo judicial. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2005, p. 3).



do que nas raizes estruturais (econémicas e sociais) e politico- ideologicas da questao.
Atacam os criminosos em vez de atacarem a violéncia estrutural (a desigualdade social e a
pobreza), razdo da definicdo e sele%éo de determinados individuos como tais,
simultaneamente & imunizaco de outros.®

André Copetti segue esse mesmo raciocinio, sustentando que:

Sabe-se que boa parte da criminalidade que atinge uma sociedade tem suas raizes nos
conflitos, que ocorrem no seio dessa mesma sociedade. S&o situacbes de caréncia quanto
as necessidades fundamentais, desigualdades enormes, desacordos sociais imensos. Uma
politica social efetiva e contundente converte-se, assim, com certeza, no melhor instrumento
preventivo da criminalidade, ja que incide diretamente sobre as causas fundantes dos
problemas dos quais o crime é uma consequéncia, uma pa’[ologia.318

Ou seja, sado tomadas providéncias que visam tdo-somente demonstrar que o Estado
esta cumprindo o seu papel de “mantenedor da ordem”, a fim de justificar que o crime é por ele,
“de fato”, combatido, quando na verdade, o que se vé na pratica é a total auséncia de politicas
publicas voltadas a diminuicdo da exclusédo social, que tem sido apontada como o verdadeiro

fator desencadeador do aumento da criminalidade.

Wacquant, ao estudar as desigualdades sociais e 0s sistemas carcerario e

judicial brasileiro, afirmou que o sistema penal tornou-se uma forma de conter as mazelas
sociais que decorrem da auséncia de politicas sociais. Segundo ele, as prisbes “se
transformaram em aterro sanitario para dejetos humanos de uma sociedade cada vez mais
diretamente subjugada pelos ditames materiais do mercado e da compulsdo moral da

. » 319
responsabilidade pessoal’.

Ndo se pode esquecer também, por ser fundamental, o papel
desempenhado pela midia nesse processo, pois ela é responsavel por fomentar a
sensacao de medo e inseguranca vigentes, veiculando diversas vezes a mesma
cena de violéncia, ou pela exibicdo de inUmeros programas policiais com contetudo
excessivamente violento e que noticiam somente os crimes praticados por pessoas
pobres, ou em lugares pobres, criando a falsa impressédo de que todos os crimes

sao praticados por determinado extrato da sociedade. Ainda, apresenta os fatos de

¥ ARGUELLO, Katie. Do Estado social ao Estado penal: invertendo o discurso da ordem.

Disponivel em <http://www.cirino.com.br/artigos/Artigo%20Katie.pdf> Acesso em: 01 mar. 2011.

38 COPETTI, André. Estudos constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 41.

319 \WACQQUANT, Loic. As duas faces do gueto. Traducéo de Paulo Cezar Castanheira. Sdo
Paulo: Boitempo, 2008, p. 14.
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forma parcial e distorcida, o que resulta, na maioria dos casos, em um pré-

julgamento por parte da sociedade e mesmo por parte daqueles que irdo julga-lo.

Ou seja, maquia-se a verdadeira intencdo do sistema, que € a da excluséo
daqueles que ndo interessam ao mercado, posto que, em uma sociedade
capitalista, ndo ha interesse em se propiciar condi¢ées de vida digna como em um
Estado Social, visto que o mercado nao vé cidadaos, mas consumidores, conforme
concluiu Aury Lopes:

A fenomenologia na sociedade de massa est4 marcada pela globalizacdo e o ritimo ditado

pelo neoliberalismo. Como consequéncia, todo o mercado e também o direito estédo voltados

para o homo oeconomicus (e ndo para o homo faber). O individuo sé interessa enquanto
consumidor. Logo, cria-se o binébmio consumidor-cidaddo. Nao h& espaco para o diverso,

para a tolerancia e a solidariedade humana. Como reflexo, falta a preocupacéo social em
proporcionar meios para el libre desarrollo de la personalidad.320

Assim, aqueles que por si s6 ndo puderem arcar com sua sobrevivéncia,
estardo relegados a condicdo de inimigos da sociedade e, assim,
consequentemente, em nome de uma suposta defesa da sociedade, sado-lhes
retirados todos os direitos e garantias a que faz jus um cidaddo em um Estado

Democratico de Direito.

Essa ideologia de exclusédo e puni¢cdo do inimigo é tipica dos Estados que
atuam como verdadeiros Estados Policiais, 0os quais buscam auxilio nas instituicdes
policial e penitenciaria, para conter as desordens geradas pelo desemprego em
massa, pela imposicdo do trabalho assalariado precario e pela retracdo da protecéo
salarial, modelo esse que teve inicio a partir do final da década de 70, momento em
gue ja era possivel perceber os primeiros sinais da crise do Estado do bem estar

|321

social™" (Welfare state).

Por razdes politicas e econdmicas, referido modelo estatal, que tinha como

funcdo precipua, propiciar a todos os cidadaos, indistintamente, 0 acesso aos

%0 LOPES JR, Aury. Introducdo critica ao Processo Penal (fundamentos da
instrumentalidade constitucional). Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2006, p, 23.

%21 «0 Estado Social ou do Bem- Estar nasceu na década de 1920, como uma resposta a
retaliacdo burguesa, oportunista e conservadora, que tentou inutiimente, conter a formacdo dos
movimentos sociais. Essa nova forma estatal apresenta como traco distintivo a empresarialidade (o
estado participa com um capital privado em empresas mistas, promovendo a estatizacdo das
empresas), a primazia da funcao social da propriedade (a propriedade do bem ¢é limitada pela fungao



servicos fundamentais, ou seja, 0 minimo necessario para uma vida digna, acabou
entrando em declinio.

Segundo Ferrajoli, a crise do Welfare state foi ocasionada por questdes
politicas e econdmicas.?*

No aspecto politico, explica o autor, o problema decorreu da existéncia de
um grande numero de leis criadas para a protecao dos direitos sociais, sem a
existéncia dos instrumentos necessarios para sua efetivagdo na pratica, e ainda, da
gigantesca burocracia estatal necessaria para a manutencdo dos direitos sociais,
que, na maioria das vezes, acabavam mostrando-se ineficazes.*”> Assim, para ele, o
problema econdémico seria consequéncia do seu alto custo, até mesmo para 0s
paises mais desenvolvidos da Europa.®**

Sendo assim, diante da grave crise do petrdleo em 1979, que redundou na
diminuicdo do crescimento e da arrecadacao tributaria, os conservadores neoliberais
encontraram espaco para difundirem suas idéias de minimiza¢do do Estado, como a
Unica forma de por fim a crise mundial que havia se instalado, visto que, desse
modo, o Estado deixaria de gastar mais do que arrecadava.

Nesse passo, 0 Neoliberalismo®® ganha vida através da Escola monetarista
do economista Milton Friedman, como uma solugéo para a mencionada crise.
Podendo ser caracterizado como um conjunto de idéias politicas e econdmicas
capitalistas que defende a n&o participacdo do Estado na economia.

Com efeito, ante a crise do Estado do bem estar social, ocasionada por
fatores de ordem interna e externa que néo serdo analisados mais amiude nessa
pesquisa, o Estado Social é finalmente derrubado pela globalizacao neoliberal, que

ocasionou bruscas mudancas de ordem politica, econémica e social.*?°

social do mesmo).” MARTINEZ, Vinicio C. Estado de Direito Social. Jus Navigandi, Teresina, ano 9,
n. 384, 26 iul. 2004. Disponivel em: http://jus.com.br/revista/texto/5494. Acesso em: 13 mai. 2011.
%2 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. Madrid: Trotta, 1999,

p.110-111.
> FERRAJOLLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. Madrid: Trotta, 1999, p.
110-111.
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FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. Madrid: Trotta, 1999, p.

VIOLIN, Tarso Cabral. Terceiro setor e as parcerias com a administracao publica:
uma analise critica. Belo Horizonte: Forum, 2006, p. 43.

3% para David Held, a globalizacéo € um fendmeno que assume dois aspectos distintos: o
primeiro deles é que as atividades no ambito politico, econémico e social estdo adquirindo uma
dimensé&o global. E, o outro, consiste na ocorréncia de uma grande intensificacdo das interacdes e


http://jus.uol.com.br/revista/texto/5494

No Brasil, a doutrina neoliberal tem inicio no governo Collor com a abertura
do mercado, e ganha forca total durante os dois governos de Fernando Henrique

Cardoso.

Ocorre que, a aplicabilidade das politicas neoliberais trouxe
consequéncias destrutivas para a economia do pais. Mas, foram
nas politicas publicas e sociais em que mais se evidenciou um
retrocesso, principalmente nas questdes referentes ao emprego, a
salde, a moradia a educac&o e a criminalidade.?”’

Tal fato pode ser atribuido como decorréncia da debilidade
do Estado-Nacéo, na medida em que se optou pela intervencao
estatal minima em praticamente todos os setores, notadamente, na
economia, sob o pretexto de participacdo nesse movimento —
globalizacao -, que promete aos paises que o aderem - seduzindo-
0s -, um desenvolvimento econémico e social acelerado.

Nesse sentido, Dussel alerta que o que se vislumbra na prética, é que a
globalizac&o nos paises periféricos como o Brasil, gera a aceleracao da

desigualdade social e 0 aumento da exclusao:

N&o se deve esquecer que 0 marco ou contexto Ultimo desta Etica [da libertagc&o] é o
processo de globalizacao; infelizmente, porém, e simultaneamente, esse processo €
excluséo das grandes maiorias da humanidade: as vitimas do sistema-mundo. Globaliza¢éo-
exclusao quer indicar o duplo movimento no qual se encontra presa a Periferia mundial: por
um lado, a pretensa modernizacao dentro da globaliza¢éo formal do capital (principalmente
em seu nivel financeiro-capital ficticio, nos diz Marx); mas por outro lado, a exclusdo material
e o discurso formal crescente das vitimas desse pretenso processo civilizador. **°

Assim, como salientou Getulio José Moreira da Costa, “...com a abertura
dos mercados e a dominagcdo do capital e do lucro pelos paises desenvolvidos,

cresce a situacao de pobreza dos paises periféricos, com imensos efeitos negativos

interconexdes dentro e entre os Estados e sociedades. (HELD, David. La democracia y el orden
global: del Estado moderno al gobierno cosmopolita. Barcelona: Paidds, 1997, p. 43).

%27 Essa constatacdo pode ser verificada no Atlas da exclusdo Social no Brasil, onde se
afirmou que: “a “nova” excluséo, herdada do modelo econémico de corte neoliberal que gerou, a partir
de 1990, milhdes de desempregados escolarizados e familias monoparentais que vivem na pobreza
por auséncia de renda”. (POCHMAN, Marcio; AMORIM, Ricardo. (Org.) Atlas da exclus&o social no
Brasil. 3. ed. S&o Paulo: Cortez, 2004, p. 22).

%8 DUSSEL. Enrique. Etica da libertacdo na idade da globalizacdo e da excluséo.
Traducdo de Ephraim Ferreira Alves, Jaime A. Clase e Lucia M. E. Orth. 3.ed. Petrépolis: Editora
Vozes, 2007, p.17.



para sua populagdo e com consequéncias sociais enormes, como a deficiéncia da

educacéo, da saude, e o aumento da criminalidade.”*?°

Com efeito, na medida em que o Estado brasileiro, desde a sua formacao,
cumpriu apenas de forma parcial seu papel no sentido de propiciar até mesmo as
necessidades mais basicas aos cidadaos - tendo em conta que o Estado do bem-
estar social nunca chegou a ser efetivado no Brasil -, com o implemento da
globalizacéo, vé-se a crise em torno de sua fungéo agravar-se, posto que o pais néo
possui condi¢des de atender as demandas da sociedade globalizada.

Em razéo disso, conforme supracitado, tem-se 0 aumento das
desigualdades sociais e, consequentemente, da criminalidade.

Ademais, o Brasil, assim como nos demais paises periféricos, conforme
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aduz Cirino dos Santos,™" nao implementa, na pratica, politicas publicas de

emprego, salario, moradia, escolarizacédo, saude, entre outras, como programas
oficiais capazes de alterar ou reduzir as condi¢cdes sociais adversas da populacéo
excluida do mercado de trabalho e dos direitos de cidadania. Ou seja, ndo ha uma
politica criminal, mas uma politica penal instituida no Cadigo Penal e nas demais
leis relacionadas a matéria.

Nessa linha, concluiu Wacquant, em sua obra “Prisdes da Miséria”:

A penalidade neoliberal apresenta o seguinte paradoxo: pretende remediar com um "mais
Estado" policial e penitenciério o "menos Estado" econémico e social que é a propria causa
da escalada generalizada da inseguranca objetiva e subjetiva em todos os paises, tanto do
Primeiro como do Segundo Mundo. Ela reafirma a onipoténcia do Leviatd no dominio restrito
da manutenc¢&o da ordem publica - simbolizada pela luta contra a delinqiiéncia de rua - no
momento em que este se afirma e verifica-se incapaz de conter a decomposi¢éo do trabalho
assalariado e de refrear a hipermobilidade do capital, as quais, capturando-a como tenazes,
desestabilizam a sociedade inteira. E isso ndo é uma simples coincidéncia: € justamente
porque as elites do Estado, tendo se convertido a ideologia do mercado total vinda dos
Estados Unidos, diminuem suas prerrogativas na frente econdmica e social que é preciso
aumentar e reforcar suas missdes em matéria de "seguranga”, subitamente relegada a mera
dimensao criminal.®**

%9 DA COSTA, Getlio José Moreira da. Globalizagéo e a perda da identidade do Estado-

Nacdo. Disponivel em:<http://www.angelfire.com/sk/holgonsi/getulio.htm|> Acesso em 10 mai. 2011.
¥ SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. Curitiba: ICPC; Lumen Juris,
2006, p. 451- 452.
%1 WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Tradugdo de André Telles. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Editores, 2001, p. 4.
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Essa opgao, cumpre ressaltar, decorre da ideologia preponderante em um
Estado penal, que, ao contrario do Estado Social que tenta diminuir as
desigualdades sociais ao maximo, simplesmente busca uma maneira de conter a
massa de excluidos, composta pelo “excedente” que ndao consegue lugar no
mercado de trabalho, criando politicas penais de criminalizagdo da pobreza,
aumentando o numero de leis penais, bem como o tempo de duracao das penas,
assim como realizando uma separacgao dos cidadaos em “bons” e “maus”, conforme
sua maior ou menor capacidade de consumo.

Assim sendo, na categoria dos “bons”, estariam inseridos os
consumidores, e na categoria dos “maus”, aqueles que estdo excluidos da
sociedade de consumo, como os pobres, desempregados e vadios.

Em outras palavras, busca-se simplesmente uma maneira de controlar
aqueles que néo se enquadram na categoria de consumidores. Para esses, &
direcionado um direito penal maximo que tem o papel fundamental de proteger os
“bons” dos “maus”, ou melhor, do “inimigo”.>** Para isso, utiliza-se de mecanismos
de vigilancia fisica e eletrdnica, da construcéo de prisdes, bem como da ampliacédo

dos aparatos de punicao.

Por conseguinte, aqueles que néo fizerem parte da sociedade de consumo
devem ser colocados a margem da sociedade e, dessa forma, a eles ndo devem ser
estendidos os direitos conferidos aos cidaddos em um Estado Democrético de

Direito.

Nessa linha, Wacquant assevera que:

Expandir esse estado ndo far4 nada para acabar com as causas do crime, especialmente
quando o préprio governo nado respeita as leis pelas quais deve zelar: a policia de Sao Paulo
mata mais que as policias de todos os paises da Europa juntos, e com uma quase
impunidade. Os tribunais agem sabidamente com preconceito de classe e raga. E o sistema
prisional é um "campo de concentragcdo" dos muito g)obres. Como vocé pode esperar que
esse trio calamitoso ajude a estabelecer a "justig«’;\"’?33

%32 ZAFARONI, Eugénio Raul. O inimigo no direito penal. Rio de janeiro: Revan, 2007, p.

84-85.
333 WACQUANT. Loicq. Disponivel em
<wwwl.folha.uol.com.br/folha/.../ult95u121505.shtml> Acesso em: 01 mai. 2011.




Sendo assim, conclui-se que o modelo neoliberal apresenta o paradoxo de
pretender remediar com um “Estado policial e penitenciario” a auséncia do Estado
econdmico e social. Por conseguinte, nesse contexto, os direitos fundamentais
perdem efetividade, contrariando, com essa postura, os postulados essenciais de
um Estado Democrético de Direito em que os direitos fundamentais dos cidaddos

ganham relevancia e devem ser protegidos de violac;c”)es.334

Entretanto, na pratica do processo penal, a realidade que se apresenta é
bem diferente, pois o0s acusados, invariavelmente, tém visto seus direitos
fundamentais serem maculados em nome de um falacioso discurso de luta contra a

criminalidade pela defesa da sociedade.

Sobre o tema, Katie Arglello alerta que, na América Latina, a preocupacao
com a violéncia criminal tornou-se uma obsesséo coletiva e tomou proporcées que
lembram os tempos das ditaduras militares, quando a doutrina de seguranca
nacional legitimava a tortura e todas as demais formas de violacdes dos direitos
humanos. Desse modo, sob o manto do discurso da seguranca publica a
democracia e os direitos humanos séo desrespeitados diariamente. 3%

Desta feita, segundo Arguello, “o discurso do eficientismo penal esta na
origem da reducao das garantias constitucionais e processuais, cuja supressao
ameaca converter o Estado Democratico de Direito em Estado Penal.” 3%

Nessa perspectiva, o sistema penal brasileiro ndo apenas viola, mas esta
estruturalmente preparado para violar todos os principios que deveriam programar e
impor limites a sua violéncia seletiva e arbitraria.

Assim, 0 que se tem assistido, dia apos dia, sao violagdes aos direitos
fundamentais dos individuos em nome da seguranga social, visto que principios
basilares como os da isonomia, presuncao de inocéncia, dignidade da pessoa
humana, etc., sdo desrespeitados ao se oferecer tratamento diferenciado aos seus
tutelados, como ocorre nos casos em que individuos séo processados

criminalmente com base em estigmas.

%% Desde a promulgacdo da Constituicio de 1988, o Brasil afirmou-se como um Estado

Democratico de Direito (art. 1° da CF/88).

%5 ARGUELLO, Katie. Do Estado social ao Estado penal: invertendo o discurso da ordem.
Disponivel em <http://www.cirino.com.br/artigos/Artigo%20Katie.pdf> Acesso em: 01 mar. 2011.

%% ARGUELLO, Katie. Do Estado social ao Estado penal: invertendo o discurso da ordem.
Disponivel em <http://www.cirino.com.br/artigos/Artigo%20Katie.pdf> Acesso em: 01 mar. 2011.
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Em contrapartida, outros que praticaram o mesmo delito, nas mesmas
circunstancias, acabam néo sendo processados tendo em conta que ndo possuem

0s estigmas classicos, como ja vastamente demonstrado.

Sobre a referida defesa social, Baratta afirmou que essa ideologia é

reconstruivel por meio de principios, conforme se vé abaixo:

a) Principio de legitimidade. O Estado, como expresséo da sociedade, esta legitimado para
reprimir a criminalidade, da qual s&o responséaveis determinados individuos, por meio de
instancias oficiais de controle social (legislacéo, policia, magistratura, instituicdes
penitenciarias). Estas representam a legitima reacdo da sociedade, ou da grande maioria
dela, dirigida a reprovagédo e condenagdo do comportamento desviante individual a &
reafirmag&o dos valores e das normas sociais.

b) Principio do bem e do mal. O delito € um dano para a sociedade. O delinqiiente € um
elemento negativo e disfuncional do sistema social. O desvio criminal &, pois, 0 mal; a
sociedade constituida, o bem.

¢) Principio de culpabilidade. O delito é expressédo de uma atitude interior reprovavel, porque
contraria aos valores e as normas, presentes na sociedade mesmo antes de serem
sancionadas pelo legislador.

d) Principio da finalidade ou da prevenc¢édo. A pena ndo tem, ou ndo tem somente, a funcéo
de retribuir, mas de prevenir o crim. Como sanc¢édo abstratamente prevista pela lei, tem a
funcéo de criar uma justa e adequada contramotivagdo ao comportamento criminoso. Como
sancao concreta, exerce a funcdo de ressocializar o delingiiente.

e) Principio de igualdade. A criminalidade € violacdo da lei penal e, como tal, € o
comportamento de uma minoria desviante. A lei penal é igual para todos. A reacdo penal se
aplica de modo igual aos autores de delitos.

f) Principio do interesse social e do delito natural. O nucleo central dos delitos definidos nos
cédigos penais das nac¢des civilizadas representa ofensa de interesses fundamentais, de
condicdes essenciais a existéncia de toda a sociedade. Os interesses protegidos pelo direito
penal sdo interesses comuns a todos os cidaddos. Apenas uma pequena parte dos delitos
representa violacdo de determinados arran!os politicos e econdmicos, e € punida em funcao
da consolidacao destes (delitos artificiais). 37

Genilma Moura, por sua vez, sustenta que “o somatorio destes principios
resulta na ilusdo de que se caminha para uma sociedade sem criminalidade, onde
0S nao criminosos tém “medo” das penas e 0s criminosos seriam
ressocializados”.**®

Sobre o tema, manifestou-se Vera Andrade, para quem a ideologia da
defesa social trata-se de uma ideologia estigmatizante, seletiva e punitiva, que se

tornou senso comum e acabou por gerar uma visao maniqueista da sociedade,

%7 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. 3. ed. Rio de

Janeiro: Revan, 2002. p, 41.



separando os individuos em bons e maus. Essa ideologia, conclui a autora, é 0
codigo que velada e latentemente imprime significado ao conceito de “ordem
publica”, que abre espago para a criminalizagédo seletiva e estigmatizante dos

pobres.339

3.2 Os direitos fundamentais como limites a determinacdo/averiguacdo da justa
causa na acao penal

3.2.1. A definicdo do principio da presuncéo de nao culpabilidade®®

Conforme se discorreu nos topicos anteriores, o processo decisorio em
torno da instauracdo da acdo penal é permeado por elementos de ordem mais
objetiva como a lei, a doutrina, a jurisprudéncia e os principios, e outros, de cunho
eminentemente subjetivo, como as impressdes pessoais, a cultura e a historia de

vida do juiz.

Assim sendo, em que pese ter o julgador o dever de fundamentar suas
decisbes sob pena de nulidade, em conformidade com o sistema de avaliacdo das
provas conhecido como do livre convencimento motivado, ainda assim, a margem

de discricionariedade a ele dispensada é muito elevada.

E, para que os direitos fundamentais dos acusados ndo sejam por ela
atingidos, o ordenamento juridico brasileiro consagra alguns principios que servem

como limitadores do poder discricionario do aplicador da lei.

Nesse contexto merece destaque o posicionamento de Denilson Feitoza:

** MOURA, Genilma Pereira de. Ideologia da defesa social e a construcdo da ideologia

da punicao. Disponivel em:<www.conpedi.org.br/manaus/.../genilma_pereira_de_moura> Acesso em:
10 mai. 2011.

3% Em prefacio da obra de Fabiana Barreto. (BARRETO, Fabiana Costa. Flagrante e prisdo
provisOria em casos de furto: da presungdo de inocéncia a antecipacdo de pena. Sao Paulo:
IBCCRIM, 2007, p. 4). Sobre o tema, Figueiredo Dias ensina que 0s mecanismos de selecdo
imprimem sentido ao exercicio da discricionariedade real das instancias formais de controle e
permitem explicar as regularidades da presenca desproporcionada de membros dos estratos mais
desfavorecidos nas estatisticas oficiais da delinqiiéncia. (DIAS, Jorge de Figueredo. Criminologia - o
homem delinqliente e a sociedade crimindgena. 2.ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 386-387).

%0 Com excecdo no que tange aos crimes de competéncia do Tribunal do Juri, em face da
propria natureza do instituto que o regula.
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O drama e a tragédia da persecucdo criminal transcorrem cotidianamente num cenario
formado por duas forcas diretivas que colidem tensamente, acarretando a contrariedade
fundamental da persecugéo criminal: quanto mais intensamente se procura demonstrar a
existéncia do fato delituoso e sua autoria (principio instrumental punitivo), mais se distancia
da garantia dos direitos fundamentais, e quanto mais intensamente se garantem os direitos
fundamentais (principio instrumental garantista), mais dificil se torna a coleta e a producéo
de provas que poderdo demonstrar a existéncia do fato delituoso e sua autoria.***

O primeiro deles é o principio da presuncdo de inocéncia ou da presunc¢ao
de ndo culpabilidade, que deflui do principio do devido processo legal, e esta
expresso no art. 59, inciso LVII, da Constituicdo Federal, que disp&e: "ninguém sera

considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria”.

Esse principio foi positivado, pela primeira vez, na Declaragdo dos Direitos
do homem e do Cidaddo, de 1789 em seu artigo 9% “Sendo todo Homem
presumidamente inocente até que tenha sido declarado culpado, se se julgar
indispensavel deté-lo, qualquer rigor que nao for necessario para assegurar-se da

sua pessoa deve ser severamente reprimido pela lei.”**?

No entanto, desde Roma, ja era possivel vislumbra-lo. Mas, durante a Baixa
Idade Média, esse principio foi apagado pelo repressivo sistema medieval que
inverteu o seu significado. Assim, durante esse periodo, ndo se presumia a
inocéncia do acusado, mas sua culpabilidade. Desta forma, era dever do acusado

provar sua inocéncia.***

De acordo com Aury Lopes Junior, “na inquisicdo a duvida gerada pela
insuficiéncia de provas equivalia a uma semiprova, que comportava um juizo de

semiculpabilidade e semicondenacdo a uma pena leve”. 344

Posteriormente, o principio ressurge com as revolugdes liberais do século

XVIII na Europa, sendo inserido como um dos postulados fundamentais da
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2009, p.48.

%2 procuradoria Geral da Republica. Disponivel em: <http: //fdc.pgr.mpf.gov.br/atuacao-
e.../direitos.../declar _dir homem cidadao> Acesso em: 25 mai. 2011.

%3 GOMES FILHO, Antdnio. A presuncdo de inocéncia e prisdo cautelar. Sdo Paulo:
Saraiva, 1991, p. 10.

%4 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 187.

FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teoria, critica e praxis. 6. ed. Niteroi,




revolugcdo Francesa, na tentativa de limitar o poder de punir em face da liberdade

individual e da necessidade de garantir o individuo contra a intervencao estatal.**”

O principio da néo culpabilidade é reafirmado também na Declaracéo
Universal dos Direitos humanos da ONU, de 1948, em seu artigo 11, segundo o
qual "toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,
enquanto nao se prova sua culpabilidade, de acordo com a lei e em processo

publico no qual se assegurem todas as garantias necessarias para sua defesa".®*

No Brasil, entretanto, o principio somente foi adotado expressamente pela
primeira vez na Constituicdo de 1988, e hoje, segundo Fabiana Barreto, “seu
contetdo é reconhecido como exigéncia para que exista uma jurisdicdo penal que

obedeca aos postulados da ampla defesa e do contraditdrio”.®*’

Nessa mesma linha é a licho de Alexandre de Moraes, para quem a
presuncao de inocéncia, € um dos pilares basilares do Estado de Direito como
garantia processual penal, visando a tutela da liberdade pessoal. Desse modo, ha a
necessidade de o Estado comprovar a culpabilidade do individuo, que é

constitucionalmente presumido inocente.*®

Gilson Bonato sustenta que esse principio possui um duplo sentido: “de um
lado o acusado ndo esta obrigado a fornecer prova de sua inocéncia, em razdo da
presuncao; de outro, o principio impede que medidas restritivas de liberdade
pessoal sejam adotadas antes do reconhecimento da culpabilidade, exceto em

casos de absoluta necessidade.”*°

Aury Lopes Junior vai além e afirma que, do principio da presuncao de

inocéncia decorre um verdadeiro dever de tratamento, na medida em que o acusado
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deve ser tratado como inocente. Esse dever de tratamento produz, segundo o

%> GOMES FILHO, Anténio. A presuncdo de inocéncia e prisdo cautelar. S&o Paulo:

Saraiva, 1991, p.15

%% GOMES FILHO, Anténio. A presuncdo de inocéncia e prisdo cautelar. S&o Paulo:
Saraiva, 1991, p. 16.

%7 BARRETO, Fabiana Costa. Flagrante e prisdo proviséria em casos de furto: da
presuncéo de inocéncia a antecipacao de pena. Sao Paulo: IBCCRIM, 2007, p. 32.

%% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 15. ed. S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 133.

%9 BONATO, Gilson. Devido processo legal e garantias processuais penais. Rio de
Janeiro. Lumen Juris. 2003, p.122.

%9 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 191-192.



autor, reflexos na dimens&o interna e externa ao processo.*"!

Na dimenséo interna,
gera um dever de tratamento imposto em primeiro lugar ao juiz, determinando
assim, que a carga da prova seja atribuida inteiramente ao 6rgao acusador.>* Em
caso de duvida, esta deve conduzir a absolvicdo; Seu reflexo também devera

implicar sérias restricbes a decretacdo abusiva das prisdes cautelares.

Externamente ao processo, salienta o autor, a presuncao de inocéncia exige
uma protecao contra a publicidade abusiva e a estigmatizacdo precoce do acusado,
ou seja, significa que a presuncdo de inocéncia e as demais garantias
constitucionais da imagem, dignidade e privacidade devem ser utilizadas como
verdadeiros limites democraticos a abusiva exploracdo da midia em relacao ao fato

criminoso e do processo judicial decorrente dele. 353

A adocao do mencionado principio gerou reflexos no ordenamento juridico
infraconstitucional brasileiro, e, por via de consequéncia, no ambito processual
penal, conforme se vé adiante: a) no que tange a regra probatodria, invertendo-se o
seu 6nus, como presuncéao legal relativa de n&o-culpabilidade; b) no momento da
valoracdo da prova, confundido-se neste aspecto, com o principio do in dubio pro
reo; ¢) como paradigma de tratamento do acusado durante todo o transcorrer do
processo penal; d) no atinente a imposicdo de qualquer espécie de prisdo cautelar

ao acusado. >

Também decorre desse principio a excepcionalidade das custodias
cautelares, sendo justificavel somente quando estiverem presentes 0s requisitos que

as autorizam.

3.2.2.1 O principio da presuncdo de nado culpabilidade na determinacdo da justa

causa

%1 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional.
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O principio da presuncdo de inocéncia ou da nao culpabilidade também
incide no campo probatério, onde desempenha um papel de grande importancia,
pois em razdo do seu contetdo, a comprovacdo dos fatos imputados ao acusado

deve recair ao autor da acdo penal. Assim, o 6nus da prova é da acusacao.

Todavia, aqueles que militam na area penal sabem que no dia-a-dia, o 6nus
continua sendo da defesa, consistindo numa verdadeira inversdo, em total afronta

aos postulados que regem o sistema acusatorio, em tese, vigente no Brasil.**°

Nesse sentido, também nédo constitui 6nus da defesa provar a inocéncia do
acusado, como querem alguns doutrinadores, ao pregarem a divisdo da carga

probatdria, que ocorre no processo civil e € incompativel com o penal.

Segundo essa concepcao, recai sobre a acusacéo a obrigacdo de provar 0s
fatos acerca da imputacdo levada a juizo. Entretanto, a defesa estaria incumbida de

demonstrar os fatos que alegasse em seu favor.

Dessa forma, para essa teoria, das duas regras acima expostas, decorreria
uma terceira, que estaria insculpida no art.156 do Cdédigo de Processo Penal,

segundo a qual, a prova dos fatos alegados recai sobre quem fez a alegacéo.

Sendo assim, ao Ministério Publico e ao querelante (nas acdes de iniciativa
privada), recairia a prova da autoria, da materialidade (prova da existéncia do fato) e
da culpa em sentido estrito. Ao acusado, caberia a demonstracdo da existéncia de

uma causa excludente de ilicitude, de culpabilidade, bem como eventual alibi.>*°

Todavia, em que pese a aplicacdo da divisdo do 6nus da prova como regra
no processo civil, tal entendimento ndo pode ser aplicado ao processo penal, tendo

em conta a brutal disparidade existente entre o aparato colocado a disposi¢ao da

%5 Em tese porque, o que se observa, na pratica, na maioria das vezes, é o cometimento de

atos tipicamente inerentes ao sistema inquisitorio, como, por exemplo, a aceitacdo da oitiva de
testemunhas “protegidas”, em cujo ato o acusado é retirado da sala de audiéncia, recaindo-se num
processo kafkaniano, eis que, além de ndo saber de quem se trata o testigo, igualmente nao lhe é
oportunizado o exercicio da ampla defesa, no sentido de auxiliar a defesa técnica na formulacdo de
reperguntas ante sua imposta auséncia.

%% Ppor todos: Fernando Tourinho Filho, Guilherme de Souza Nucci, Fernando Capez,
Edilson Mougenot.



acusacgao na persecucéao penal e aos meios de que dispde a defesa. Assim, o 6nus
probatdrio deve ser exclusivamente da acusacao, eis que, pelo principio da ndo
culpabilidade, a inocéncia é a regra.

Seguindo nessa linha, no que tange a averiguagao da justa causa no juizo
de admissibilidade da a¢éo penal, o principio da n&do culpabilidade deve sempre
nortear a analise do julgador, pois, em funcéo dele, se houver qualquer divida sobre
0 material probatorio, a decisdo, obrigatoriamente, versara em favor do acusado.

Sobre o tema, manifestou-se Clara Roman Borges:

Apesar de explicitamente garantida na Constitui¢éo brasileira a presungéo de inocéncia ou
da néo-culpabilidade, cuja concepgdo mais atual prescreve que 0s sujeitos ndo serao
considerados culpados pela prética de uma infracdo penal até o transito em julgado da
sentenc¢a condenatdria, sabe-se que sua concretiza¢do € impensavel num processo de
esséncia inquisitdria. Isto porque um juiz gestor da prova trabalha sempre solitario e
freqiientemente enredado num quadro mental parandico, que o impele a conduzir toda
producéo probatoéria & comprovacgédo de sua versao dos fatos, construida certamente no juizo
de admissibilidade.

Na pratica, o que se percebe € a inobservancia de que todos os individuos
tém a presuncao de inocéncia em seu favor, optando-se por oferecer uma denuncia
mesmo que ndo haja qualquer prova nesse sentido. Ou seja, inverte-se 0 6nus da
prova e se despreza o principio constitucional da presuncao de inocéncia e, sob o
pretexto de protecao da sociedade, exige-se que o denunciado produza provas
negativas dos fatos imputados.

Um exemplo disso sdo os processos criminais por trafico ilicito de
entorpecentes, nos quais se oferece a denuncia, mesmo sem nenhum elemento
probatoério, versando sobre condutas que, ndo obstante amoldarem-se ao tipo
descrito no art. 28,%® s3o frequentemente enquadradas no art. 33°*° da Lei de
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Drogas.™" Logo, o acusado, embora enquadrado na condi¢édo de usuario em razéo

%’ ROMAN BORGES, Clara Maria. Jurisdicdo e normalizacdo: uma andlise foucaultiana

da jurisdicdo penal.2005. 189 f. Tese (Doutorado em Direito das Rela¢des Sociais) — Universidade
Federal do Parana (UFPR), p. 123.

%8 Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depésito, transportar ou trouxer consigo, para
consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar
serd submetido as seguintes penas: (...)

%9 Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a
venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a
consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacao legal ou regulamentar: (...)

%9 ROCHA, Luiz Carlos. Téxicos. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1988.



dos elementos existentes, deve, na instrucao criminal, comprovar que néo é

traficante, condicdo essa atribuida pelo 6rgao acusador.

Ou seja, além do encargo probatério ndo lhe pertencer, pois, como ja
asseverado, a inocéncia € a regra, incumbe a ele totalmente produzi-lo, incidindo-se,
destarte, na inversdo do 6nus, o0 que é incompativel com o processo penal, como

demonstrado anteriormente.

Assim, é sujeitado o acusado, indevidamente, a todos os estigmas inerentes

a essa imputacao, em total desrespeito ao principio da presuncéo de inocéncia.

3.2.3 O conceito de principio do livre convencimento motivado

Seguindo a ldgica do sistema acusatério®®’, todos os acusados em
processos devem dispor de todos 0s meios e recursos necessarios para a
elaboracado de sua defesa. Assim, faz-se necessario que todos os atos praticados
sejam publicos, conforme reza o principio da publicidade dos atos.

No que toca as decisdes judiciais, 0 mero acesso ao seu teor ndo seria o
suficiente para afasta-las caso néo fosse possivel conhecer os motivos e 0s
fundamentos que as impulsionaram. Desta feita, em respeito ao principio do devido
processo legal, surge a necessidade da motivacdo dos atos judiciais, conforme
prevé o artigo 93, 1X da Constituicdo Federal e o artigo 381, Ill, do Codigo de

Processo Penal®®?,

%L A Constituicdo Federal brasileira adotou como norma o principio acusatério. No entanto,

parte da legislagdo infraconstitucional possui ainda cunho inquisitério, em razéo do periodo historico
em que foi elaborada (década de 40), motivo pelo qual a doutrina péatria vem se dividindo acerca de
gual sistema processual estd em vigéncia no pais. Assim, parte dela entende ser o acusatorio, por ser
este 0 sistema previsto ha Constituicdo. J4, para a outra corrente, seria o inquisitério, em razéo do
cunho inquisitério das normas infraconstitucionais do processo penal. Para a majoritaria, o sistema é
misto por possuir contornos tanto do acusatério, quanto do inquisitério, na legislacdo e na prética.
Nesse passo, vale a lume o magistério de Miranda Coutinho para quem: “o sistema, assim, é tomado
como acusatério somente enquanto discurso porque ndo ha, por definicdo, um sistema com tal
natureza, de modo que o dizer misto, aqui, € o reconhecer como um sistema inquisitorio que foi
recheado com elementos da estrutura do sistema acusatdrio (por ex: exigéncia de processo devido,
de contraditério, de parte, etc.), o que lhe n&o retira o cariz inquisitorio” (MIRANDA COUTINHO,
Jacinto Nelson de. Fundamentos a inconstitucionalidade da delagéo premiada. Boletim IBCCRIM,
ano 13 n.159 p. 02, fev. 2006,). Partilham desse entendimento Aury Lopes Jr, Paulo Rangel, Geraldo
Prado, Afranio Silva Jardim, Guilherme de Souza Nucci, Eugénio Pacceli, Mauricio Zandide, Denilson
Feitoza, entre outros.

%2 Art. 93, IX, da CF: ‘todos os julgamentos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o interesse publico o
exigir, limitar a presente, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a



Nessa linha, sustentou Bonato, ao afirmar que “a motivagédo das decisdes &
uma imposicdo do principio do devido processo legal, onde se busca que o julgador
exteriorize as razdes de sua decisdo, qual a interpretacao que foi dada ao direito e
aos fatos do caso em julgamento.”363

Paulo Rangel lecionou no mesmo sentido: “a finalidade principal da
motivacdo dos atos judiciais € a legitimacéo da funcéo jurisdicional expondo os
fundamentos de suas decisdes e facilitando, as partes, a impugnacao dos mesmos,
através dos meios legais préprios.”364

Ademais, conforme asseverou Portanova, existem varios fatores que
influenciam o convencimento do julgador, muitos até inconscientes, pois para o
autor, “no julgamento ha premissas ocultas imperceptiveis”.**

Assim como, “o uso da linguagem pode transformar verdades em mentiras e
vice-versa, ou melhor, um juiz que tenha facilidade em escrever ou poder mais
agudo no uso da linguagem podera convencer mais facilmente.”3%®

Sendo assim, ja se sabe que todas as decisdes judiciais devem ser
motivadas. Agora importa adentrar na questao atinente aos elementos que devem
formar o convencimento do 6rgao julgador e a forma como devem ser analisados.

O artigo 155 do Cédigo de Processo Penal dispde que “o juiz formara sua
convicgdo pela livre apreciacao da prova produzida em contraditorio judicial, ndo
podendo fundamentar sua decisédo exclusivamente nos elementos informativos
colhidos na investigacao, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas.”

Da leitura do artigo acima transcrito € possivel se perceber que esse
principio permite ao 6rgao julgador formar o seu convencimento livremente, no

entanto, deve apresenta-lo motivadamente.

eles”. Art. 381, lll, do CPP: “A sentencga contera: Il - a indicagdo dos motivos de fato e de direito em
que se fundar a decisao”;

%3 BONATO, Gilson. Devido processo legal e garantias processuais penais. Rio de
Janeiro. Lumen Juris. 2003, p. 179.

¥4 RANGEL, Paulo. O juiz garantista. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br/cgi-
bin/upload/texto066.doc> Acesso em: 01 mai.2011. Nesse mesmo sentido: GOMES, Filho.
Presuncédo de inocéncia e prisao cautelar. Sao Paulo: Saraiva, 1991. p, 49.

%5 PORTANOVA, Rui. Motivacdes ideoldgicas da sentenca. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1992, p.15.

%5 BONATO, Gilson. Devido processo legal e garantias processuais penais. Rio de
Janeiro. Lumen Juris. 2003, p. 179.




Para Nucci, esse principio nada mais €, que a juncéo do disposto no artigo
93, IX, da CF (“todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serao publicos,
e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade...) com os arts.155 (O
juiz formara sua conviccao pela livre apreciacdo da prova ...) e 381, lll, todos do
Cddigo de Processo Penal (a sentenca contera: lll - a indicacdo dos motivos de fato
e de direito em que se fundar a decisdo).*®’

O contetdo desse principio rompe com a rigidez do sistema de provas
tarifadas em que o juiz ficava adstrito a um valor pré-determinado, e
proporcionando-lhe liberdade na avaliagdo do material probatério.

Entretanto, como o ato de julgar trata-se uma atividade sujeita a um elevado
grau de subjetividade, é indispensavel que a liberdade conferida ao julgador tenha
limites, principalmente no que tange ao processo penal, em que direitos
fundamentais, como a honra, a dignidade e a liberdade humanas estédo em jogo.

Sobre o tema, Miranda Coutinho assevera que “faz-se imprescindivel
reconhecer que o principio do livre convencimento pode ser manipulado pelo
julgador, razdo por que a consciéncia de tanto € necessario a fim de controlar-se,
dando efetividade a garantia constitucional”*®®,

Deste modo, o equilibrio necessério € dado pela exigéncia da
fundamentacdo das decisdes, mesmo nas interlocutérias, posto que os fundamentos

devem ser racionais®®.
3.2.3.1 O principio do livre convencimento motivado na analise da justa causa
Desde a reforma parcial do Cédigo de Processo Penal em 2008, a questao

em torno da necessidade da fundamentacdo da decisdo que recebe a denuncia ou a

gueixa passou por uma significativa mudanca.

%7 NuCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo Penal. 4. ed. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.103.

%8 MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. Introducéo aos principios gerais do Direito
Processual Penal Brasileiro. Disponivel em:
<http://IntroducaoaosPrincipiosGeraisdoDireitoProcessualPenalBrasileiro2005> Acesso em: 15 mai..
2011.

%9 para Lopes Junior, a fundamentagédo ndo deve estar presente apenas na “sentenca”’, mas

também em todas as decisdes interlocutérias tomadas no curso do processo, especialmente aquelas
que impliguem restricbes de direitos e garantias fundamentais, como os decretos de prisdo
preventiva, interceptagdo das comunicagfes telefonicas, busca e apreensdo, etc (In Direito
processual penal e sua conformidade constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 206).



Antes da referida reforma, o juiz realizava o juizo de admissibilidade das
acOes penais sem a realizacdo de um contraditorio prévio, em afronta ao principio
da ampla defesa e do contraditorio.

No tocante a decisdo que recebia a denuncia ou a queixa, ja estava
pacificado na jurisprudéncia o entendimento de que esta prescindia de
fundamentacao, visto que se tratava de um despacho de mero expediente, sem
conteudo decisorio.

Consequentemente, ndo poderia ser questionada na via recursal. Mas, em
caso de rejeicédo, o entendimento era pela necessidade de motivagéo, sendo o
recurso em sentido estrito o instrumento habil para impugnar tal decisg0®”°.

Lopes Junior ao tratar da rejei¢cdo da dendncia ou queixa afirmou:

Da decisdo que recebe a denlncia ou a queixa, como regra, hdo cabe recurso algum,

exceto no caso previsto no art. 448 2°, da lei 5.250/67 (lei de imprensa), que prevé a

possibilidade de Recurso em Sentido Estrito para impugnar essa decisdo.Trata-se de grave

lacuna (ou melhor, de uma opcao autoritaria de um Cdédigo de 1941) que desconsiderava a

lesividade e o gravame gerado pelo recebimento de uma acusacéo, que trard,

inegavelmente, um imenso rol de penas processuais (estigmatiza¢ao social e juridica,
angustia e sofrimento psiquico, constrangimento inerente a submissdo ao exercicio do poder
estatal etc.).®"*

Sendo assim, 0s juizes restringiam-se a proferir um despacho de poucas
linhas, informando o recebimento da inicial acusatéria e, no mesmo expediente, ja
determinavam a citacao do acusado, bem como designavam o seu interrogatorio.
Isso quando n&o utilizavam simplesmente um carimbo contendo a frase “recebo a
denuncia”.

Entretanto, na doutrina, esse entendimento ndo era pacifico. Muitos autores
ja se posicionavam contrariamente a essa postura inquisitoria, como o professor

Luiz Antonio Camara;:

A Constituicdo em vigéncia obriga aos magistrados a motivar os seus atos decisdrios. Em
consequéncia, ndo nos parece haver davida que, entre os atos judiciais a serem motivados,
encontra-se o recebimento da denuncia ou da queixa, pela grandiosidade dos efeitos que de
tal ato promanam, pois ndo ha como negar que o ato de recebimento da inicial acusatoéria
marca-se por singular complexidade, impondo elevado dnus ao acusado, dotado o nucleo de
dito ato decisorio de importancia impar, somente equiparavel, dentro do processo penal, a

370 cédigo de Processo Penal: “Art. 581. Cabera recurso, no sentido estrito, da decisao,

despacho ou sentenca: | - que ndo receber a dendncia ou a queixa; (...)
31 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 399.



outros atos decisérios de suma importancia, como por exemplo, a decretacao de custodia
preventiva, a decisdo de prondncia, a prolacdo de sentenca...®

Nesse mesmo sentido € o magistério de Gilson Bonato: “...sem duavida, tal
decisdo merece fundamentacédo, ndo podendo ser considerada simples despacho. A
analise deve ser firme e aprofundada, devendo o processo ser instaurado somente
guando convencido o juiz de que as condi¢cdes da agao foram devidamente
preenchidas.”373

Nunes da Silveira asseverou ainda que tal postura afrontava a garantia do
contraditorio, pois para o autor, ele deveria estar previsto em todos o0s
procedimentos e ndo sé em alguns,374 0 que demonstrava nitidamente o carater
seletivo e repressivo do Codigo de Processo Penal.

Seguindo nessa linha, cumpre ressaltar que esse entendimento pela
desnecessidade de fundamentacdo da decisdo que instaura 0 processo e que
perdurou durante décadas, obstaculizava o exercicio do contraditorio, conforme ja
dito, posto que deve ser proferida com base nos elementos probatorios contidos nas
pecas de informacg&o ou no inquérito policial.

Dessa maneira, seria impossivel a defesa recorrer de uma decisdo
desfavoravel, pois ndo tinha conhecimento dos motivos que a fundamentaram.

Assim sendo, a necessidade de fundamentacéo da deciséo serve para
impedir que o julgador decida com base em elementos ndo contidos nos autos. Ou
seja, trata-se de limitar a subjetividade inerente a qualquer juiz, a qual pode
influenciar de maneira muito negativa, dependendo de quem esteja julgando. Serve
ainda, para possibilitar o exercicio do contraditério, bem como para cumprir sua
funcéo extraprocessual, que € a de possibilitar o controle externo das decisdes pela

sociedade.

Vale ressaltar ainda que o recebimento da acusacao gera reflexos ndo sé no
campo processual, mas, também, no direito material, na medida em que determina

a prevencdo do juizo competente, constitui causa de afirmacdo da competéncia

%2 CAMARA, Luiz Antonio. Editorial da Revista Jurisprudéncia Brasileira Criminal.

(Habeas Corpus), Curitiba, n. 32,1993, p.15.

373 BONATO, Gilson. Devido processo legal e garantias processuais penais. Rio de
Janeiro. Lumen Juris. 2003, p. 184.

3% NUNES DA SILVEIRA, Marco Aurélio. O interesse de agir e sua (in) adequacdo ao
Direito Processual Penal. Curitiba, 2008, 203 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito do Estado) —
Universidade Federal do Parana (UFPR) — Curitiba, p. 150.



para fins de habeas corpus, induz a litispendéncia, bem como interrompe a

contagem do prazo prescricional.

Nesse passo, € crucial o reconhecimento de que essa decisdo ndo é um
mero despacho sem conteudo decisoério. Ao contrario: trata-se de decisdo
interlocutoria mista, com forte cunho decisorio, posto que decide pela instauracao ou
ndo de um processo criminal, que por si s6, ja € uma pena.

Ademais, como é sabido, no Brasil o somente o simples fato de uma pessoa
ser alvo de uma investigacao ja é o suficiente para que recaiam sobre ela todos os
maleficios de uma condenacdo, mesmo que nem se chegue a instaurar uma acao

penal.

3.2.3.2 A necessidade de fundamentacdo da presenca da justa causa no juizo de

admissibilidade da agéo penal

Conforme supracitado, durante muito tempo no Brasil as garantias dos
acusados em processos penais foram atropeladas por uma cultura processual
inquisitoria.

No entanto, com a entrada em vigor da Lei n° 11.719, de 20.06.08, que deu
nova redacao ao artigo 396 do Cddigo de Processo Penal, pelo menos, em tese,
essa situacao seria alterada com a nova redacdo dada ao artigo 396 e a criacdo do
396-A%",

Em uma apressada leitura dos artigos acima transcritos, até pode parecer

que o novo artigo 396 do Cédigo de Processo Penal®’®

prevé um contraditorio
prévio, pois sua redacao dispde que apresentada a denuncia ou a queixa, esta seria
encaminhada ao Juiz, que poderia rejeita-la ou ndo. Em caso de nao rejeicéo, o

acusado seré citado para responder a acusacao no prazo de dez dias.

375 Art. 396. Nos procedimentos ordinario e sumario, oferecida a dendncia ou queixa, 0 juiz,

se ndo a rejeitar liminarmente, recebé-la-4 e ordenara a citacdo do acusado para responder a
acusacao, por escrito, no prazo de 10 (dez) dias. Art. 396-A. Na resposta, 0 acusado podera argir
preliminares e alegar tudo o que interesse a sua defesa, oferecer documentos e justificaces,
especificar as provas pretendidas e arrolar testemunhas, qualificando-as e requerendo sua intimacao,
quando necessario."

37 Art. 396. Nos procedimentos ordinario e sumario, oferecida a dendincia ou queixa, 0 juiz,
se ndo a rejeitar liminarmente, recebé-la-4 e ordenara a citacdo do acusado para responder a
acusacao, por escrito, no prazo de 10 (dez) dias.



Nessa resposta, a defesa podera alegar todas as teses que julgar
pertinentes com o intuito de obstar a instauracdo do processo, ou ainda, requerer
sua absolvicdo sumaria, razdo pela qual alguns autores j4 falam em ampla defesa e
contraditorio nessa fase.

Por outro lado, uma analise mais detida da redacao dos artigos 396 e 396-A
do Cadigo Processo Penal demonstra, de forma inequivoca, que a relacao
processual ja foi instaurada ao mencionar que se o juiz ndo rejeitar liminarmente a
inicial “recebé-la-a” e ordenara a citacdo do acusado”. Ou seja, esta expresso que
antes da citacdo do acusado ja sera feito o juizo de admissibilidade e o termo
citacdo, tendo em vista o seu significado, também afasta qualquer davida sobre a
intencéo do legislador em néo instituir um contraditorio prévio.

Assim, percebe-se que nada mudou. O que o novo artigo 396 trouxe foi a
previsdo de alegacdes preliminares, conforme ja estava previsto antes da reforma.
S6 o que mudou foi a redacéo, tendo em conta que antes também era possivel
alegar qualquer tese de defesa, o que s6 nédo era feito para evitar que o Ministério
Publico delas tivesse conhecimento antes de elaborar suas alegacdées finais.

Na verdade houve alteracdo somente no que pertine a possibilidade de se
requerer a absolvicdo sumaria®”’.

Nesse sentido, manifestou-se André Estefam, ao sustentar o seguinte:
“...cremos que a resposta escrita prevista (arts.396 e 396-A do CPP), a qual sucede
a citacao do acusado e seu comparecimento ou de seu defensor constituido, ndo
configura a modalidade de “defesa preliminar”, vale dizer, pressupde denuncia ou
queixa recebida.” 3"®

O autor, com muito acerto, assevera também que o Projeto 2007, de 2001,
gue culminou com a Lei 11.719/2008, pretendia estabelecer uma defesa preliminar,

que ocorresse antes do recebimento da acusacéo. *"°

317 Art. 397. ApO6s o cumprimento do disposto no art. 396-A, e paragrafos, deste Cédigo, o

juiz devera absolver sumariamente o acusado quando verificar: | - a existéncia manifesta de causa
excludente da ilicitude do fato; Il - a existéncia manifesta de causa excludente da culpabilidade do
agente, salvo inimputabilidade; Ill - que o fato narrado evidentemente ndo constitui crime; ou IV -

extinta a punibilidade do agente.

378 ESTEFAM. André. A Lei n. 11.719/2008 n&o criou “defesa preliminar”. S&o Paulo:
Complexo Juridico Damasio de Jesus, jul. 2008. Disponivel em: <http://www.damasio.com.br>.
Acesso em: 29 abr 2011.

379 ESTEFAM. André. A Lei n. 11.719/2008 nao criou “defesa preliminar”. Sdo Paulo:
Complexo Juridico Damésio de Jesus, jul. 2008. Disponivel em: <http://www.damasio.com.br>.
Acesso em: 29 abr..2011.
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Ocorre que, na Camara dos Deputados, sob o argumento de que nao havia
sentido em mandar citar o réu sem acusacao recebida, o projeto foi alterado. Na
sequéncia, o projeto foi enviado ao Senado, que tentou introduzir novamente a
defesa preliminar anterior ao recebimento da inicial acusatéria. No entanto, ao

retornar a Camara, a emenda foi rejeitada, conforme se vé abaixo:

Emenda n° 8: "Pretende alterar no caput do art. 395, do Cddigo de Processo Penal, o termo
'recebé-la-&' sob a justificativa de que o ato de recebimento da denuncia esta previsto no
momento descrito no art. 399. O instrumento que € o processo, hdo pode ser mais
importante do que a prépria relacdo material que se discute nos autos. Sendo inepta de
plano a denlncia ou queixa, razdo ndo ha para se mandar citar o réu e, somente apés
a apresentacao de defesa deste, extinguir o feito. Melhor se mostra que o Juiz ao
analisar a dentincia ou queixa ofertada fulmine relacdo processual infrutifera. Rejeita-
se a alteracao proposta pelo Senado. [grifou-se]

Miranda Coutinho por sua vez, ressaltou que:

...a reforma ali processada pretendia (desde o projeto originario) criar um verdadeiro
contraditério prévio, ndo so6 altamente democratico como isonémico, em face da
equiparagéo a outros ritos, maxime aquele destinado aos que tém prerrogativa de fungao
(Lei n° 8.038, de 28.05.90). A mudanca, porém, ndo era bem como se dizia, ou seja, havia
um problema técnico a ser contornado e, mesmo que se tivesse conhecimento disso, nada

se fez. O resultado foi — como ndo poderia deixar de ser — aquele apresentado no
substitutivo”.*®°

Conforme o exposto acima, percebe-se que, mesmo com a reforma parcial
do Cadigo de Processo Penal, o processo de admissibilidade da inicial acusatoria
permanece incllume.

Isso porque aos acusados ndo é garantido o exercicio do contraditério, e as
decisdes de recebimento ndo sao fundamentadas. Quando muito, algumas fazem
mencao a existéncia de indicios de autoria e prova da existéncia do fato, remetendo-
se meramente aquilo que ja fora dito pela acusacéo, o que demonstra que nao
houve uma analise detida do material probatério, como deveria ser feito.

Nesse sentido é a licdo de Mougenot:

%9 MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. Solucéo para o absurdo legal e técnico do

novo art. 396 do CPP. Disponivel em: <http://www.parana-online.com.br/canal/direito- .../323593/>
Acesso: em 21 set. 2010.
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...a motivago, portanto, concretiza nos autos a observancia ao principio do contraditério. E
condicao absoluta de validade dos autos judiciais, sendo, pois, pressuposto de sua eficacia,
devendo ser deduzida em necessaria relagdo com as questdes fatico-juridicas ofertadas
pela acusacéo e defesa, ndo se podendo, por isso, simplesmente repetir expressfes ou
termos legais, postos em relagéo, de forma abstrata, com os fatos dos autos. ***

Assim, mais do que nunca, € primordial que se lute incessantemente pela
aplicacé@o do principio da motivacéo dos atos decisorios desde o juizo de
admissibilidade da acéo penal, posto que o processo em si, ja € um mal.

Logo, a decisao de instauragédo do processo criminal deve, de maneira
pormenorizada, indicar no inquérito policial ou nas pecas de informacao que deram
azo a acusacao, a presenca do material probatério que indica a existéncia de justa
causa.

Cumpre ressaltar que ndo se trata de mera indicagdo, como normalmente se
faz, visto que a presenca de prova da existéncia de um fato delituoso por si s6 nédo é
motivo para a instauragdo de um processo criminal, se também néo existem indicios
de quem seja o0 seu autor.

Da mesma forma, pode-se dizer, em relacdo a existéncia de indicios de
autoria, na medida em gque se nao houver, concomitantemente, elementos de prova
suficientes que demonstrem a ocorréncia de um delito, também néo ha justa causa.

Neste sentido, é possivel enumerar varios casos emblematicos que servem
como exemplo das verdadeiras tragédias que um processo penal iniciado sem justa
causa pode acarretar.

Cite-se como exemplo o caso dos irmaos Naves, que entrou para a historia
do direito brasileiro como um dos maiores erros judiciarios ja ocorridos.

Os irméos Joaquim e Sebasti&o Naves foram denunciados e condenados a
pena de 25 anos e 6 meses de reclusdo, na Comarca de Araguari, Minas Gerais,
pelo homicidio de Benedito Pereira Caetano. Entretanto, mesmo sem prova da
existéncia do fato, posto que nunca foi achado um cadaver e nem havia outros
indicios que levassem a essa conclusédo, mesmo assim eles foram denunciados e
condenados. ApGs 08 anos, seis meses e sete dias na prisdo, os irmaos recebem o
beneficio do livramento condicional. Dois anos apés sua soltura, Joaquim Naves

morre no asilo de Araguari.

%1 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,



E, por fim, apds quinze anos do desaparecimento de Benedito Caetano, a
suposta vitima, foi encontrada com vida vivendo na fazenda de seu pai. A
justificativa de Benedito para os fatos foi de que havia ficado com vergonha por ter
perdido em um assalto o dinheiro auferido com a venda da safra pertencente ao seu
genitor. Entdo, fugiu para o Mato Grosso e depois para a Bolivia, pois afinal, estava
devendo para seu pai.382

Portanto, € importante sublinhar que essa decisdo deve ser tratada pelo juiz,
como se mencionou acima, de maneira muito criteriosa, a fim de evitar os
transtornos que uma acusacao temeraria ou infundada pode trazer a um cidadao
inocente. Isso porque o simples fato de se figurar como acusado em um processo
penal, ja representa um gravame a dignidade do individuo.

Nesse diapasao € o posicionamento de Lopes Juanior: “A pessoa submetida
ao processo penal perde sua identidade, sua posicao de respeitabilidade social,
passando a ser considerada desde logo como delingiiente, ainda antes mesmo da
sentenca e com o simples indiciamento. Em sintese, recebe uma nova identidade,
degradada, que altera radicalmente sua situacao social.”*

Neste contexto, marcado por um sistema processual impermeavel ao pleno
contraditorio e que concede ao julgador amplos poderes instrutdrios, o acusado €
desde logo presumidamente culpado e imediatamente classificado como criminoso.

Desta forma, para se evitar essas maculas nos direitos e garantias
individuais é que o legislador trouxe a justa causa para os dispositivos inerentes ao
processo penal.

Assim, apresenta-se ela como forte aliada dos operadores do Direito, que,
se envidarem esfor¢cos em corretamente identifica-la, certamente estardo

colaborando para minimizar tais afrontas.

p. 55.

%2 NuCClI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo Penal. 4. ed. S&o
Paulo, editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 388-389.

%3 | OPES JUNIOR, Aury. Sistemas de investigacéo preliminar no Processo Penal. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 51.



CONCLUSAO

A presente pesquisa buscou demonstrar que, ndo obstante desde a
promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 o Brasil venha se afirmando como um
Estado Democratico de Direito em que é dada relevancia aos direitos fundamentais
dos cidadaos, na pratica, o que se percebe é a vigéncia de um Estado Penal.

Referido modelo estatal é préprio das sociedades de economia neoliberal,
gue necessitam de meios para manter a “ordem”, que fica em xeque, diante do
elevadissimo indice de desemprego e consequiente aumento da pobreza e da
criminalidade. Ou seja, o Estado, na busca de manutencao da ordem vigente,
procura meios para conter a massa de excluidos, que nao para de crescer dia a dia
como consequéncia da desregulamentacao da economia.

Dessa forma, o Estado Penal utiliza como mecanismos de controle a
criminalizacdo dos pobres, tendo em vista que eles seréo selecionados para
figurarem como “inimigos”. Ou seja, em uma sociedade marcada pela ideologia do
consumo, aqueles que ndo puderem consumir serdo marginalizados.

Esse processo inclui, além da criminalizacdo da pobreza, o aumento do
namero de leis penais e de suas penas, a construcao de prisdes de seguranca
maxima, a criacdo de regimes de cumprimento de pena como o RDD (Regime
Disciplinar Diferenciado), que contrariam 0s escopos oficiais da pena como
ressocializacao e educacéo, assim como, passa-se a desrespeitar os direitos
fundamentais dos “inimigos” em nome de uma suposta defesa da sociedade.

Desta feita, diante do discurso do terror, a maior parte da sociedade ir4
concordar com a relativizagao dos direitos dos excluidos, inclusive, os fundamentais,

como sua vida, liberdade, honra, privacidade, integridade fisica, etc.

Sendo assim, o Estado esta legitimado a utilizar toda e qualquer forma de
violéncia que seja necessaria para elimina-los, pois, afinal, se esta agindo em favor
dos “bons”. Para isso, 0 sistema penal conta com o auxilio da midia, que dissemina

um discurso do medo, de forma a tolher toda, e qualquer resisténcia, por parte da



sociedade, que passa a aceitar e, a exigir, um tratamento diferenciado aos
desiguais.

Seguindo nessa logica, ndo devem ser estendidos aos “maus” os direitos
conferidos aos cidaddos de “bem”, ndo obstante, pelo menos em tese, igualmente
pertencam ao Estado Democrético de Direito, que, teoricamente, tem como
principios fundamentais a dignidade da pessoa e a cidadania, dentre outros.

Mas, na realidade, o que se tem visto, conforme dito exaustivamente no
corpo dessa pesquisa, é que em uma sociedade de consumo, a ordem das coisas é
ditada pelo mercado. Assim, aquele que néo tiver lugar no mercado de trabalho e,
consequentemente, ndo puder consumir, estara fora do jogo!

Ocorre que, até mesmo os operadores do direito, que deveriam ao menos,
hipoteticamente, possuir uma percepc¢ao diferenciada das leis e de todos os demais
aspectos que permeiam as questdes criminais, também acabam envolvidos por
esse discurso, tendo em vista que, também fazem parte dessa mesma sociedade
referida.

Nesse passo, diante de uma situacdo concreta em que o julgador for avaliar
0s elementos probatoérios que tem em maos, para decidir se deve instaurar um
processo criminal ele fara a seguinte analise: 1) se estao presentes todas as
condi¢cOes da acao, as quais podem ser definidas para o processo penal como
sendo: a) tipicidade aparente; b) punibilidade concreta; c) legitimidade de parte e c)
justa causa. 2) a presenca de todos 0s pressupostos processuais. Assim, se for
possivel afirmar a existéncia, concomitante, de todas as condi¢cfes da acao, bem
como de todos 0s pressupostos processuais, 0 juiz podera instaurar 0 processo
criminal.

Entretanto, € imperioso ressaltar que a avaliacédo do julgador sera norteada
por fontes como a lei, a doutrina, e a jurisprudéncia, e por outras de ordem
subjetiva, como seu historico de vida, sua cultura, seus preconceitos, estigmas, etc.

Dessa forma, como esse julgador também esta inserido nessa sociedade
envolvida pelo discurso do medo, na maioria dos casos as decisdes séo viciadas,
posto que sua cultura e impressdes pessoais estdo impregnadas, assim como a dos
demais integrantes da sociedade, desse medo do “outro”. Assim, na duvida, acaba

decidindo-se pela exclusdo desse “outro”, ou seja, pelo seu processamento, mesmo



gue, em muitos casos, nao haja a presenca de justa causa, conforme amplamente
se falou na explanacéo desse trabalho.

Diante disso, é necesséario, em nome da preservagao dos direitos
fundamentais de todos os cidadaos, independentemente, da classe social a que
pertencem, sua raca, sexo, idade, etc., que se limite, a parcela de poder
discricionario que possui o julgador que, diante do sistema de avaliacdo de provas
vigente no Brasil (livre convencimento motivado) € dificilmente controlavel na prética
dos processos criminais, em razdo de sua natureza eminentemente subijetiva.

E isso somente sera possivel se, ao cumprir essa fungéo, forem observados
estritamente os principios constitucionais. Somente assim, sera possivel,

verdadeiramente, viver em sua sociedade democratica e de direito.
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