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Resumo

O artigo explora o impacto da Convencéo n° 100 da OIT na legislagcdo trabalhista brasileira, com
foco na promocdo da igualdade de remuneracdo entre homens e mulheres. O direito do trabalho
internacional tem um papel essencial em assegurar condicdes justas de trabalho, e a OIT, por meio
de suas convencles, influencia diretamente as leis internas dos paises membros. No Brasil, a
ratificacéo da Convencdo n° 100 em 1957 visou eliminar as disparidades salariais baseadas no
género. A pesquisatem como objetivo analisar as transformagdes na legislacdo trabalhista brasileira
decorrentes dessa ratificacdo, observando o0 cen&rio antes e depois de sua implementacdo. A
metodologiainclui umarevisao bibliogréfica e documental das leis e normas brasileiras pertinentes,
além de uma andlise histérica das mudancas |l egislativas ap6s a adogcdo da Convencao. Os resultados
mostram que, apesar das reformas legais significativas, como a revogacdo de dispositivos
discriminatérios na CLT e a inclusdo de novos artigos para combater a discriminacdo salarial, a
igualdade de remuneracdo ainda enfrenta desafios préaticos. Persistem barreiras que impedem a
plena concretizacdo dos principios de igualdade salarial, indicando a necessidade de um esforgo
continuo em fiscalizag&o, educacdo e sensibilizaco.

Palavras-Chave: Convencédo n° 100 daOIT . Legislacéo brasileira. Impactos

Abstract

This article explores the impact of ILO Convention No. 100 on Brazlian labor legislation, focusing
on the promotion of equal remuneration between men and women. International labor law plays a
crucial role in ensuring fair working conditions, and the ILO, through its conventions, directly
influences the internal laws of member countries. In Brazl, the ratification of Convention No. 100
in 1957 aimed to eliminate gender-based wage disparities. The research aims to analyze the
transformations in Brazlian labor legisation resulting from this ratification, observing the
scenario before and after its implementation. The methodology includes a bibliographic and
documentary review of relevant Brazlian laws and regulations, as well as a historical analysis of
legislative changes following the adoption of the Convention. The results show that despite
significant legal reforms, such as the repeal of discriminatory provisions in the CLT and the
inclusion of new articles to combat wage discrimination, equal remuneration still faces practical
challenges. Barriers persist that prevent the full realization of the principles of equal pay,
indicating the need for ongoing efforts in enforcement, education, and awareness.

Keywords: ILO Convention No. 100. Brazlian legislation. Impacts

1. Introducéao
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O direito do trabalho internacional desempenha um papel crucial na promocédo de condicles de
trabalho justas e equitativas em nivel global. Instituicbes, como a Organizacdo Internaciona do
Trabalho (OIT), estabelecem convengdes o recomendagbes que visam garantir direitos
fundamentais aos trabalhadores, independentemente da nacionalidade. 1sso acaba proporcionando
impacto no direito interno das nagdes, pela necessidade de adequé-lo ao modelo internacional. No
Brasil, um exemplo de como isso ocorreu se deu com a Convencdo n° 100, adotada pela OIT em
1951, que busca a promocéo da igualdade de remuneragdo entre homens e mulheres por trabalho de
igual valor.

A relevancia deste tema é inquestionavel, pois a igualdade de remuneracdo ndo s representa uma
guestdo de justica social, mas também desempenha um papel cruciad no desenvolvimento
econdmico sustentéavel e na promocdo do bem-estar das familias. A persisténcia de disparidades
salariais entre homens e mulheres perpetua desigualdades sociais, limita o potencial econémico das
mulheres e prejudica a coesdo social.

O objetivo deste artigo é analisar as mudancas na legislacdo trabalhista brasileira supervenientes a
ratificacdo da Convencdo n° 100 da OIT, destacando as condicdes antes e depois de sua
internalizacéo.

A metodologia adotada para este estudo inclui uma revisao bibliografica e documental das leis e
normas brasileiras relacionadas a igualdade de remuneracdo, além de uma andlise histérica das
transformacOes legidativas ocorridas apos a ratificacdo da Convencéo n° 100.

O artigo esta estruturado em trés partes principais. Na primeira parte, sera feita uma breve andlise
sobre os principais pontos da Convencéo n° 100 da OIT. Na segunda parte, serd apresentado o
contexto historico e legal antes da ratificacdo da referida convencdo. Por fim, na terceira serdo
detalhadas as principais alteragdes na Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT) que reforcam a
igualdade salarial, supervenientes a convencdo. A conclusdo refletird sobre os avancos a cancados e
os desafios persistentes.

2. Convencaon°100da OIT

2.1. Breveandlise

A Convencdo n° 100 da OIT tem por objetivo a promogdo da igualdade de oportunidades e
remuneragao no emprego e na profissdo sem discriminagdo em razéo do sexo. Foi adotada pela
Conferéncia Geral da Organizacdo Internacional do Trabalho na sua 342 sessdo, em 29 de junho de
1951, e entrou em vigor, internacionalmente, em 23 de maio de 1953 (Decreto Legislativo n° 24,
1956). Foi ratificada pelo Brasil em 1957 (Decreto n° 41.721, 1957).
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Composta por 14 artigos, a convencdo se firma em duas premissas. igualdade de remuneracéo e
trabalho de igual valor. A primeira é entendida como “salario ou o tratamento ordinério, de base, ou
minimo, e todas as outras vantagens, pagas direta ou indiretamente, em espécie ou ‘in natura pelo
empregador ao trabalhador em razdo do emprego deste Ultimo” (art. 1°, a. a). A segunda (igua
valor) é verificada a partir de uma avaliacdo objetiva dos empregados sobre a base dos trabalhos
gue eles comportam (art. 3°, 1).

O certe da carta é impedir a distingdo salarial por pura e simples questdo de género. Como explica
seu artigo 3°, as variagoes que refletem diferencas resultantes de uma avaliacéo objetiva do trabalho
ndo devem ser vistas como violagdo dos principios de igualdade de remuneracdo entre homens e
mulheres por trabalho de igual valor.

O objetivo da convencéo é buscado por meio de edicéo, pelos estados-membros, de atos normativos
gue estabelecam claramente a igualdade salarial, além de revisar e melhorar a legislagdo existente,
prevenindo e reprimindo préticas discriminatérias. Deve-se implementar sistemas objetivos e
transparentes para avaliar o valor do trabalho, capacitando profissionais de recursos humanos e
gestores para aplicar esses sistemas de forma justa.

Além da atualizaco legidativa, naturamente mostra-se necessario a promoc¢ao da negociacao
coletiva e do didlogo socia, bem como campanhas de conscientizagdo e educagdo sobre a
importancia da igualdade de remuneracéo. Essas medidas, quando implementadas de forma eficaz,
gjudam a criar um ambiente de trabalho mais justo e a garantir que todos os trabal hadores recebam
remuneracao igual por trabalho de igual valor. Iremos nos ater, todavia, ao campo normativo, que €
0 objetivo deste estudo.

2.2. Contexto histérico e legal dalegislacdo brasileira pré-ratificacao

Mostrase necessario compreender o espelho normativo vigente quando da ratificacdo da
Convencéo n° 100 da OIT pelo Brasil, em 1957.

As ConstituicOes Federais de 1934 e 1946 trouxeram proibicdo expressa de distingdo salarial em
razéo do sexo, como esclarece Gomes, E. B., & Moro, F. (2013). Assim também a Consolidactes
dasLeisdo Trabalho (CLT), vigente desde 1943.

CF/46, Art. 157. A legidlagdo do trabalho e a da previdéncia social obedecerdo nos
seguintes preceitos, aém de outros que visem a melhoria da condicdo dos
trabalhadores:
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I — proibicdo de diferenga de sal&rio para um mesmo trabalho por motivo de idade,
sexo, nacionalidade ou estado civil; (grifo nosso)

CLT, Art. 5° A todo trabalho de igual valor corresponderd salario igual, sem
distin¢do de sexo. (grifos nossos)

Art. 461 — Sendo idéntica a funcdo, a todo trabalho de igual valor, prestado ao
mesmo empregador, na mesma localidade, correspondera igual sal&rio, sem
distingéo de sexo, nacionalidade ou idade. (grifos nossos)

1° — Trabalho de igual vaor, para os fins deste Capitulo, sera o que for feito com
igual produtividade e com a mesma perfeicéo técnica, entre pessoas cuja diferenca
de tempo de servico ndo for superior a 2 (dois) anos.

De umaprimeiraleitura, alegislacdo parece sinalizar, hd muito tempo, a proibicdo de discriminacéo
remuneratoria em razdo do sexo. Todavia, paralelo aisso, a CLT previa dispositivos com o intuito
de “protecdo ao trabalho da mulher”, exigindo atestados meédicos para a prestacéo de determinados
servicos e até mesmo viabilizando a rescisdo do contrato por iniciativa do marido (arts. 374/375,
378 @380, 387 €446 da CLT, por exemplo), como aerta Delgado (2019).

Por outro lado, para Alvarenga (2021), a Convencdo n° 100 da OIT constituiu 0 primeiro
instrumento com forca obrigat6ria na promocgédo da igual dade entre homens e mulheres no trabal ho.

2.3. AlteracOes na legislacdo brasileira pés-ratificacdo

A Convencdo n° 100 da OIT foi internalizada num contexto legislativo em que ja existia proibicéo
de tratamento discriminatorio em razdo do sexo tanto em ambito constitucional quanto legal no
Brasil. Mas subsistiam barreiras legisativas que dificultavam, indiretamente, a concretizacdo desse
ideal.

Em 1989, a Lel 7.855/89 revogou os arts. 375 e 446 da CLT, que, respectivamente, impedia as
mulheres de realizarem horas extras e possibilitava a rescisdo contratual por iniciativa do marido.

Posteriormente, a Lei 9.029/95 elevou a categoria de ilicito penal a prética de discriminatéria e
limitativa para efeito de acesso a relacéo de trabalho em razéo do sexo.

Mais a frente, a Lei 9.799/99 incluiu o art. 373-A na CLT, que veicula vedagdes de préticas
concretas que fomentam a discriminagdo salarial, a saber:

Art. 373-A. Ressalvadas as disposicdes legais destinadas a corrigir as distor¢fes que
afetam o acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas especificidades
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estabel ecidas nos acordos trabal histas, é vedado:

| —publicar ou fazer publicar aniincio de emprego no qua haja referéncia ao sexo, a
idade, & cor ou situagdo familiar, salvo quando a natureza da atividade a ser
exercida, publica e notoriamente, assim o exigir;

Il — recusar emprego, promogdo ou motivar a dispensa do trabalho em razdo de
sexo, idade, cor, situagéo familiar ou estado de gravidez, salvo quando a natureza da
atividade sgja notdria e publicamente incompativel;

Il — considerar 0 sexo, a idade, a cor ou situagcdo familiar como variavel
determinante para fins de remuneracéo, formac&o profissional e oportunidades de
ascensdo profissional;

IV — exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para comprovacdo de
esterilidade ou gravidez, na admiss&o ou permanéncia no emprego;

V —impedir 0 acesso ou adotar critérios subjetivos para deferimento de inscri¢do ou
aprovagdo em Cconcursos, em empresas privadas, em razéo de sexo, idade, cor,
situacdo familiar ou estado de gravidez;

VI — proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas empregadas ou
funcionarias.

Paragrafo unico. O disposto neste artigo ndo obsta a adocéo de medidas temporérias que visem ao
estabelecimento das politicas de igualdade entre homens e mulheres, em particular as que se
destinam a corrigir as distor¢bes que afetam a formagédo profissional, 0 acesso ab emprego e as
condi¢des gerais de trabalho da mulher.”

Para Gomes, E. B., & Moro, F. (2013), ao analisar os impactos da convengdo em exame, 0S avangos
na legislacdo brasileira foram minimos. A critica € corroborada por Rodrigues (2023), o qual
informa que, conforme estudo especial feito pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), divulgado em marcgo de 2021, a desigualdade salaria persistiria, com rendimento médio
feminino equivaente a 77,7% do rendimento do masculino.

3. Consideracbes Finais

A andlise das aterages legislativas no Brasil apos a ratificacdo da Convencdo n° 100 da OIT revela
avancos significativos em direcdo a igualdade de remuneragdo entre homens e mulheres. A
introducéo e a atualizacéo de leis, como a revogacdo de dispositivos discriminatérios na CLT e a
tipificacdo penal, demonstram o empenho do Brasil em ainhar sua legisacdo as normas
internacionais e promover um ambiente de trabalho mais justo.
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No entanto, apesar dos avancgos legidativos, a implementacdo plena da igualdade salarial ainda
enfrenta desafios. A continuidade da luta pelaigualdade salarial exige mais do que reformas legais:
um esforco conjunto de fiscalizagdo efetiva, educagdo e sensibilizagdo para garantir que 0s
principios estabel ecidos sejam concretamente aplicados e respeitados no cotidiano das relacbes de
trabal ho.
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Resumo

O presente artigo cientifico tem como objeto o estudo da atuagéo do Ministério Publico no processo
de implementac&o de politicas publicas. Como ponto de partida, buscar-se-a a definicdo de politicas
publicas e a caracterizacdo do processo para sua elaboragéo — ciclo de politicas publicas. Apés, sera
feita a andlise da possibilidade daintervencdo do Ministério Publico em cada uma das fases do ciclo
de politica publica, com a exposi¢do dos instrumentos existentes para sua concretizacao.
Palavras-Chave: Politicas publicas. Ciclos de politicas publicas. Ministério Pablico.

Abstract

This scientific article aims to study the role of the Public Prosecutor's Office in the process of
implementing public policies. As a starting point, it will seek to define public policies and
characterize the process of their development—the public policy cycle. Following this, an analysis
will be conducted on the possibility of the Public Prosecutor's Office intervening at each stage of
the public policy cycle, with an exposition of the instruments available for this purpose.

Keywords: Public Palicies. Public Policy Cycles. Public Prosecutor's Office.

1. INTRODUCAO

O intuito do presente artigo cientifico € analisar a atuagdo do Ministério Publico na implementagdo
de politicas publicas consagradas no texto constitucional, com o objetivo de proteger avida humana
digna e dar concretude aos direitos fundamentais, tendo em vista o Estado de Democrético de
Direito em que se constitui a Republica Federativa do Brasil.

Ademais, pela complexidade do tema e das limitagBes encontradas na atuacéo judicial perante a
discricionariedade administrativa, seré utilizado o ciclo de formagéo de politicas publicas (SECCHI,
2012), smplificando a estrutura de uma politica publica e evidenciando a possibilidade de atuacdo
ministerial em cada uma das suas fases.

O ponto de partida é a conceituacéo de politica publica como obrigacdo estatal e, a partir de estudos
bibliogréficos pelo método qualitativo, buscar-se-& apontar qual a atuacdo do Ministério Publico
dentre as suas finalidades institucionais.

Por fim, para além do objetivo de esclarecer sobre a atuacdo do Ministério Publico na
implementacdo de politicas publicas, serdo apontados instrumentos para que a observancia de seus
fins congtitucionais segja garantida.
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2. CONCEITO DE POLITICASPUBLICAS.

A teoria geral dos direitos fundamentais passou por diversas fases evolutivas marcadas por
caracteristicas proprias. No regime constitucional vigente, em resposta aos acontecimentos
experimentados durante o regime antidemocratico, passou-se a prever uma extensa gama de
direitos, de natureza exemplificativa, de aplicabilidade imediata. Em uma visdo neoconstitucional,
em que é caracteristica a forca normativa da Constituicdo, supera-se a ideia anterior da natureza
programatica dos principios.

Outrossim, a0 passo que o cidaddo comum descobre as diversas previsdes de direitos que Ihe
apadrinham e almeja pela implementacdo, em decorréncia do Estado Democratico de Direito que
constitui a Republica Federativa do Brasil, surge denominada cultura de direitos (VITORELLI,
2022).

A implementagdo destes direitos d&se por meio de politicas publicas.

O termo politicas publicas é equivoco e dotado de diversos conceitos segundo a doutrina
especializada. Para os fins do presente artigo cientifico, conforme SMANIO (2013), politicas
publicas sdo definidas “como o conjunto de atividades do Estado tendentes a seus fins, de acordo
com metas a serem atingidas. Trata-se de um conjunto de normas (Poder Legidativo), atos (Poder
Executivo) e decisdes (Poder Judiciério) que visam arealizagdo dos fins primordiais do Estado”.

As politicas publicas sdo meios de consecucao do proprio fim estatal. Em outras palavras, 0s meios
proprios utilizados pelo Estado para o cumprimento de suas finalidades inerentes, com a
participacdo dos mais diversos atores.

Em gue pese a extensa previsdo de direitos fundamentais inerentes a vida humana digna, o Estado,
por vezes, ndo 0s consagra, ante as limitagdes por ele experimentadas, especialmente pela finitude
orcamentéria.

E neste contexto que o ciclo de politicas publicas como processo de elaboracdo de politicas publicas
(SECCHI, 2012) ganha importancia. Ha necessidade de os atores estatais (aquel es responsaveis pela
consagragdo do interesse publico no exercicio da atividade constitucionalmente lhes confiada)
intervirem para a consagragcdo dos direitos constitucionalmente previstos, por meio de politicas
publicas, desde aidentificacdo do problema até a sua solucéo.

Neste contexto, o Ministério Publico, instituicdo essencial ao funcionamento da justica, incumbido
constitucionalmente pela defesa da ordem juridica, do regime democrético e de direitos sociais e
individuais indisponiveis, tem atuagdo destacada.
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A funcdo congtitucional de destague conferida ao Ministério Publico permite que o intérprete
identifique verdadeira cldusula pétrea heterotOpica, eis que tem por intuito a preservacdo do
interesse publico e a garantia de direitos, em especia os fundamentais, conferindo legitimidade a
instituicdo para atuar ativamente no tema referente as politicas pablicas.

3.CICLODE POLITICASPUBLICAS

O processo de elaboracdo de politicas publicas — ou ciclo de politicas publicas — consiste em
“esquema de visualizagdo e interpretacdo gque organiza a vida de uma politica publica em fases
sequenciais e interdependentes’ (SECCHI, 2012, p. 33). Em se constatando a existéncia de um
problema, pela violagdo ou ndo implementacdo de 4 um direito fundamental, portanto, € necesséaria
aintervencdo coordenada e dialogada dos atores estatai s para a sua mais solugéo.

E de se ver que o conceito de ciclo de politicas plblicas apresentado por SECCHI (2012) faz
interessante distingdo do processo de elaboracdo em sete momentos: identificagdo do problema;
formagdo da agenda; formulacdo de alternativas, tomada de decisdo; implementacdo; avaliagéo; e,
extin¢éo.

Em gue pese ndo serem fases estanques na realidade fética, tendo em vista a dinamicidade inerente
aimplementagdo das politicas publicas, o conceito de cada ciclo tem pertinéncia metodol 6gica, para
0 correto entendimento sobre a complexidade do processo.

Passa-se, entdo, afim de simplificar a complexidade de uma politica publica, a andlise de cada fase
distinta do seu ciclo de formacéo.

Tentar-se-a também identificar possivel atuacdo do Ministério Publico, na protecdo de direitos, em
cada uma das fases do ciclo de formag&o das politicas publicas.

3.1. Identificacdo do problema

A identificacdo do problema, como fase inaugural do processo, consiste na discrepancia entre a
realidade fética sobre determinada questéo relacionada a um direito fundamental e o que se dmeja
como realidade publica (SECCHI, 2012).

Os atores estatais constatam uma situagcdo de desconformidade entre os fatos atuais e uma situagéo
ideal possivel, que reclama providéncia do Estado para a devida consagracdo de direitos
fundamentais.

Ressalta-se que a esta situacdo de desconformidade perante a realidade fatica como problema
publico nem sempre é reflexo de desorganizagdo ou deterioracdo. Ele pode surgir por fatores outros
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como a melhora de uma situacdo semelhante em contexto diverso, a valorizacdo de novos ideais
pela coletividade, a percepcdo de quadros sociais importantes antes ignorados, ou ainda ganhar
relevancia repentina (SECCHI, 2012).

Neste contexto, é imperiosa a atuacdo proativa dos atores estatais para realizar um didogo
institucional com a coletividade, percebendo a existéncia de um problema, para a sua adequada
delimitacéo e avaliacdo sobre a possibilidade de resolucéo.

Identificado o problema publico, em havendo comunh&o entre as possibilidades estatais e a vontade
dos atores politicos, passara a constar da lista de prioridades de atuagdo do Estado — a agenda.

Janesta fase inicial do ciclo de politica publica a atuagcdo do Ministério Publico é imperiosa, tendo
em vista que a vontade da coletividade em relacdo a resolucéo de determinado problema publico
ndo é respeitada, ou até mesmo considerada, na definicdo da lista de prioridades de atuacdo dos
atores estatais, relevando problemas que ja foram identificados.

A atuacdo do Ministério Publico neste contexto identificard a existéncia de problematica na
consagracdo dos direitos que |he incumbe a defesa e buscarg, junto aos atores estatais em verdadeiro
didogo institucional, ainclusdo na lista das prioridades a serem solucionadas.

Apbs este primeiro passo, passa-se a andlise da formacéo da agenda no ciclo das politicas publicas.
3.2. Formacéo da agenda

A agenda € a consolidacdo dos problemas publicos identificados em uma lista de prioridades a
serem atendidas pelo poder estatal. E etapa essencia para a resolucdio do problema constatado,
posto que ndo ha perspectiva de alteracdo do panorama fético de desconformidade identificado sem
aeleicdo do problema como prioridade do Estado, inclusive para fins de previsdo orgcamentaria.

Na verdade, a agenda aqui tratada se aproxima do aspecto formal, que vai além da agenda politica
como “conjunto de problemas ou temas que a comunidade politica percebe como merecedor de
intervencdo publica, mas consiste na “agenda ingtitucional (...) que elenca problemas ou temas que
0 poder publico jadecidiu por enfrentar (SECCHI, 2012, p.36).

Certo € que nesta fase deve haver matua assisténcia entre os atores politicos, em um didogo
institucional, para que sgjam feitas as melhores escolhas entre quais problemas devem ser
privilegiados em detrimento de outros.

Neste contexto de discricionariedade na eleicdo das prioridades estatais quanto aos problemas
identificados podem surgir embates entre a vontade dos atores estatais e a previsdo de direitos
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fundamentais minimos a serem respeitados.

Sobre 0 embate MIRELLA MONTEIRO (2021) faz pertinente apontamento:

[n]essa fase, é relevante refletirmos sobre o quanto a previsdo constitucional dos direitos sociais influencia a formag&o da agenda. Em outras
palavras, se, havendo previsdo constitucional dos referidos direitos, o poder publico serd obrigado a elaborar politicas publicas para
concr etiza-lo, independentemente de considerar como uma prioridade do seu governo.

A Constituicdo Federal de 1988 traz direitos e garantias fundamentais minimos a serem respeitados
pelos poderes publicos, que vinculam a atividade administrativa, na sua concretizacdo. Ndo séo
meros programas ou ideais, mas direitos fundamentais a serem respeitados pelo Estado, pautando a
sua atuacao e criando dever de respeito.

Nesta linha discorre MIRELLA MONTEIRO (2021):

[p]ortanto, observa-se que as referidas normas constitucionais criam a obrigatoriedade de ser realizado um programa que garantam 0s
direitos previstos, ou sgja, impdem dever ndo s para a atividade legifer ante, mas também para a atuacdo do executivo na implementacéo de
politicas publicas que sgjam eficazes.

H4, entdo, um embate entre a discricionariedade dos poderes publicos na elei¢do de suas prioridades
na formacdo da agenda e os direitos fundamentais, em especial os de ordem social, minimos a
serem concretizados.

E neste aspecto que, somada a facilitagdo do acesso & jurisdicio estatal e a consciéncia cidada da
sujeicdo de direitos (VITORELLI, 2022), permite-se a tutela jurisdicional, diante da auséncia de
acordo entre a vontade do Estado e a normatividade dos direitos constitucional mente previstos.

O Ministério Pdblico, neste panorama, tem sua atuacdo fundada na defesa dos seus objetivos
constitucionais, na busca da consagracéo de direitos, como porta voz da vontade social.

De um lado esta o Poder Judiciédrio chamado para a resolucdo do embate, com o dever de protecéo
dos direitos fundamentais do individuo e sua implementacdo adequada conforme os ditames
congtitucionais, mas devendo respeitar as escolhas do administrador publico em respeito a
separacdo dos poderes. De outro estdo os atores politicos que, sabendo de seus limites —
principalmente de natureza financeira— ndo devem ter sua discricionariedade afetada, em respeito a
independéncia entre os poderes.

A questéo é delicada e de dificil solucéo, tendo em vista que valores constitucionais sensiveis e
essenciais ao Estado Democrético de Direito sdo colocados em rota de colisgo.

Além de prever sobre os direitos fundamentais e sua aplicacdo imediata, o texto constitucional traz
dentre os principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil, a separacéo entre os poderes,
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gue sdo independentes e harménicos entre si. Contudo, esta separacdo dos poderes prevista
constitucionalmente ndo é absoluta, sendo certo que vigora o sistema de freios e contrapesos em
gue cada um dos poderes pode exercer fiscalizagdo sobre o outro, em respeito ao Estado
Democratico de Direito, afim de se evitar possivel sobreposicéo ou autoritarismo de cada um deles.

Defato, parece ser possivel areclamacéo perante o Poder Judiciario sobre a consagracéo de direitos
constitucionalmente previstos e ndo implementados pela Administragdo Publica, mas questiona-se
gual o limite destaingeréncia, conforme bem explicita GRINOVER (2013, [n.p.]):

[h]& um pressuposto e limites postos & inter vencdo do Judiciario em politicas publicas. O pressuposto, que autoriza a imediata judicializagdo
do direito, mesmo na auséncia de lei ou de atuagdo administrativa, é a restricdo a garantia do minimo existencial. Constituem limites a
intervencao: a razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do Poder Publico e a irrazoabilidade da escolha da lei ou do

agente publico; a reserva do possivel, entendida tanto em sentido or camentéario-financeiro como em tempo necessério para o planejamento
da nova politica publica (GRINOVER, 2013).

Sabe-se que para a consecucdo dos fins estatais, 0 administrador publico tem sua atividade pautada
na legalidade e na discricionariedade. Neste sentido, atua com conveniéncia e oportunidade dentro
dos limites impostos pelalel para atingir 0s seus objetivos.

Os conceitos democraticos e basilares do Estado passam a se confundir.

Enquanto os individuos possuem direitos consagrados constitucionalmente que devem ter a sua
aplicagdo direta, a Administraco Publica deve atuar dentro da legalidade e com discricionariedade
para a consecucdo dos fins estatais, tendo a garantia de ndo ingeréncia direta de outros poderes em
sua atividade fim, com fundamento na separacéo dos poderes e o Poder Judiciario tem a funcéo
precipua de resguardar a norma constitucional.

Na ambicdo de conciliago destes institutos democréticos, 0 poder publico terd maior liberdade de
atuacdo apenas apos a consagracdo dos direitos e garantias fundamentais minimos. Até entéo a
discricionariedade ficara restrita no modo de consagracéo da politica publica, mas ndo em sua
alocacdo ou ndo na agenda.

Neste sentido MIRELLA MONTEIRO (2021):

a CF vincula as prioridades da agenda publica enquanto ndo estiverem efetivamente gar antidos todos os direitos sociais corr espondentes ao
minimo existencial, conceituado como as “condi¢des minimas necessarias a uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do
individuo”.

E também Celso de Mello em decisdo monocratica na ADPF 45 MC/DF, importante paradigma
jurisprudencial sobre o tema:

Com isso, observa-se que a realizag&o dos Direitos Fundamentais néo é opgéo do gover nante, ndo é resultado de um juizo discricionério nem
pode ser encarada como tema que depende unicamente da vontade politica. Aqueles direitos que estéo intimamente ligados a dignidade
humana néo podem ser limitados em razdo da escassez quando esta é fruto das escolhas do administrador. N&o é por outra razédo que se
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afirma que a reserva do possivel ndo é oponivel a realizacdo do minimo existencial [...] (STJ, RECURSO ESPECIAL N° 1.185.474 — SC
(2010/0048628-4, Rel. MINISTRO HUMBERTO MARTINS).

A meta central das constituigdes modernas, e da Carta de 1988 em particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promogéo do bem-
estar do homem, cujo ponto de partida esta em assegurar as condigdes de sua propria dignidade, que inclui, além da protegdo dos direitos
individuais, condi¢Bes materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-
se-80 estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é que se poder & discutir, relativamente
a0s I ecur sos remanescentes, em que outros projetos se dever & investir (grifos nossos) (STF, ADPF 45 MC, Relator: Ministro Celso de Méllo,
julgado em 29/4/2004, publicado em DJ 4/5/2004).

Nesta fase, a atuagdo do Ministério Publico denota relevancia singular, vez que pode tanto exigir,
por meio de mecanismos constitucionais e legais, a intervencdo judicial para que o direito carente
de defesa sgja previsto em seu viés minimo nas prioridades dos atores politicos, bem como atuar de
maneira resolutiva junto ao Estado a fim de fazer constar na agenda os patamares minimos de
direitos.

3.3. Formulacao de alter nativas

Com a inclusdo do problema publico na lista de prioridades estatais, o ideal € a constatacéo dos
objetivos a serem alcangados. Realizada esta primeira tarefa, devem ser definidos os meios
adequados, analisadas as estratégias, inclusive com a previsdo das possiveis consequéncias, para a
solucéo esperada (SECCHI, 2012).

Neste ponto é de relevante destague, também, a necessidade da realizacdo de um didogo
institucional entre os atores politicos responsaveis e a participacéo de especialistas e técnicos, sem
afastar a possibilidade de participagdo da coletividade por meio de audiéncias publicas. Busca-se
maior legitimidade e assertividade na solugdo dos problemas publicos.

Outrossim, SECCHI (2012) afirma que a formulagcdo das alternativas possiveis podem ter como
base uma projecéo (andlise prognostica), predicdes (tentativa de prever as consequéncias de cada
alternativa por um trabal ho tedrico-dedutivo) ou conjecturas (juizo de valor baseado na intuicdo dos
atores responsaveis). “ProjecOes, predicdes e conjecturas sdo utilizadas para conseguir melhor
aproximacgdo dos acontecimentos do futuro por meio de um caminho menos advinhatério ou
baseado na sorte” (SECCHI, 2012, p. 39).

Denota-se, entdo, a importancia desta etapa do ciclo de formagcdo de politicas publicas, com a
andlise concreta do problema publico frente as alternativas pensadas em meio as técnicas
disponiveis, para a maior eficacia da medida, afastando as solugdes possivels baseadas em mero
sendo comum ou “achismo” (MONTEIRO, 2021).

A atuacdo do Ministério Publico nesta fase sera pautada no necessario didlogo institucional com os
Orgaos estatais responsaveis pela politica publica, para uma andlise conjunta da viabilidade das
alternativas aferidas para a consecucao finalistica de resolver o problema.
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3.4. Tomada de decisao

E afase em que a politica plblica elaborada para a solugdo do problema objeto de estudos e das
tratativas pelos atores politicos serd efetivamente criada. Nesta fase, 0s interesses dos atores sdo
equacionados e as intencdes (objetivos e métodos) de enfrentamento de um problema publico sdo
explicitadas’ (SECCHI, 2012, p. 40).

Ressalta-se que a tomada de deciséo € fase importante do processo de elaboracdo e concretizagéo de
uma politica publica, vez que deve considerara a totalidade das informacdes disponiveis e aloca-las
de uma forma possivel a se permitir concretizar o plangjamento, sob pena de frustrar os resultados
esperados, conforme ensina SECCHI:

[flrequentemente, apés serem tomadas as decisdes, as politicas publicas ndo se concretizam conforme idealizadas no momento do
plang amento, sgja por falta de habilidade administrativo-organizacional, sgja por falta de legitimidade da decisdo ou pela presenca de
inter esses antagdnicos entre aqueles que inter ferem na implementag&o da politica publica (SECCHI, 2012, p. 42).

Assim, evidencia a tomada de decisdo fase complexa do processo de elaboracdo e implantacéo de
uma politica publica, posto que envolve processos de carateres diversos, inclusive or¢camentarios
(MONTEIRO, 2021), dependentes de expertise dos atores publicos responsaveis, com o risco de
condenar o projeto elaborado para solucionar o problema puablico.

Nesta fase a atuacdo no Ministério Pablico € salutar, todavia, da mesma forma gque na etapa
anterior, parecer estar mitigada ao exame da adequacéo e necessidade da medida aventada frente ao
problema apresentado.

3.5. Implementacéo

A fase de implementacdo do processo de elaboracdo de uma politica publica é aquela que da
concretude a todas as andlises e decisdes tomadas nas demais fases antecedentes. E uma “fase em
gue todo o planejamento, estudos, negociactes e decisdes sao colocados em prética e a politica ‘ sai
do papel’” (MONTEIRO, 2021, p.51).

Ademais, é na fase de implementacdo que, notadamente, restam evidenciados os equivocos do
processo de elaboracdo da politica publica, que, se ndo observados e superados, obstaculizardo a
devida solugéo do problema constatado. Sobre o tema:

[a] importancia de estudar a fase de implementagdo estd na possibilidade de visualizar, por meio de instrumentos analiticos mais
estruturados, os obstaculos e as falhas que costumam acometer essa fase do processo nas diver sas ar eas de politica publica (satde, educagao,
habitacdo, saneamento, politicas de gestdo, etc). Mais do que isso, estudar a fase de implementagdo também significa visualizar erros
anteriores a tomada de decisdo, a fim de detectar problemas mal for mulados, objetivos mal tragados, otimismos exager ados (SECCHI, 2012,
p. 45).
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Outrossim, pela possibilidade do surgimento de novos problemas durante todo o processo de
implantagdo € que se faz necessaria uma atuacao direta e proxima dos implementadores da politica
publica(MONTEIRO, 2021).

Dessa forma, o sucesso da fase de implementacdo de uma politica publica depende tanto de boas
escolhas tomadas nas fases anteriores como a atuacdo proxima dos atores politicos aos atos
concretos de implantacdo, acompanhando o surgimento de obstaculos antes impensados e, se
necessario, apresentando alternativas para sua superacao.

Frise-se que a atuagdo do Ministério Publico durante a implementacdo da politica publica assim
como pensada e desenhada pel os atores politicos tem por objetivo a fiscalizagdo do cumprimento da
decisdo tomada pelos atores estatais, garantindo o cumprimento de sua finalidade. A fiscalizagcdo
permite aidentificacéo célere de novos problemas que comumente podem surgir durante a execucao
de uma politica publica, permitindo alteraces precisas no plano para garantir da melhor forma o
direito aventado.

3.6. Avaliagdo

A fase de avaliacdo da implementacdo de uma politica publica tem por fim constatar se o
planegjamento tracado para a resolucdo do problema publico est& correspondendo no plano fético.
Indaga-se se o problema antes percebido esta sendo mitigado ou resolvido da forma como
planegjada.

Para esta andlise fatica do atingimento dos objetivos esperados “ndo pode levar em consideracéo
apenas aspectos juridicos, como a legalidade e eficiéncia administrativa, mas também a eficiciae a
menor utilizacgo dos recursos publicos’ (MONTEIRO, 2021, p. 54).

Neste sentido, SECCHI (2012) aponta que dentre os critérios para a avaliacdo de uma politica
publica sdo imperiosos a eficiéncia administrativa e eficacia. A eficiéncia administrativa
corresponde a conformacao da execucao com aquilo que foi prescrito, enquanto a eficacia aprecia o
nivel de alcance dos objetivos e metas estabel ecidos (SECCHI, 2012, p. 50).

Assim, como todas as outras fases do ciclo de politica publica, a avaliacdo tem finalidade precipua
na andlise da adequacdo dos meios escol hidos quando postos em uma realidade fética, por meio de
critérios especificos que demonstraréo a pertinéncia ou ndo das formas utilizadas para a corregdo do
problema publico. Também a atuacdo do Ministério PuUblico estara pautada em atividade
precipuamente fiscalizat6ria, assim como na etapa anterior.

3.7. Extingdo
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Etapa derradeira do ciclo das politicas publicas. Ocorre por diferentes hipoteses como: a resolucéo
do problema pretendido, a ineficacia da politica publica formulada, a perda da importancia do
problema e sua exclusdo da agenda (SECCHI, 2012).

Interessante destacar, conforme ensina SECCHI (2012), que, havendo sucesso de uma politica
publica, sera institucionalizada e permanecera nos quadros do Estado mesmo com a resolucéo do
problema originério.

Neste contexto, a atuacdo do Ministério Plblico denota importancia na afericdo de atingimento da
finalidade esperada e a adequada consagracdo do direito.

Por fim, o ciclo de politicas publicas € importante diretriz para a implementacdo de solucdes
necessarias aos problemas publicos constatados. Apesar de algumas das fases que o compdem
parecerem se confundir na realidade fética, sdo interdependentes e balizam a atuacéo dos atores
politicos, afim de uma forma organizada e racional buscar as melhores alternativas.

4. A ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO

A Constituicdo Federal de 1988 tratou do Ministério Publico em secéo especial, no capitulo atinente
as funcbes essenciais a justica, enatecendo suaimportancia no atual sistemade justica.

O legislador constituinte originério definiu 0 Ministério Pdblico como instituicdo permanente,
essencia a fungdo jurisdicional do Estado, com a incumbéncia de defesa da ordem juridica, do
regime democrético e dos interesses sociais e individuais indisponives.

Em verdade, pela mera leitura dos dispositivos constitucionais sobre 0 assunto, nota-se que o
Ministério Publico assume papel de prestigio no sistema de justica, superando a ideia anterior
difundida coletivamente sobre sua funcdo meramente acusatOria e de atuagdo especia em
expedientes de natureza criminal.

O Ministério Publico tem funcdo de zelar por institutos constitucionais sensiveis e os direitos dele
decorrentes.

A essencialidade das atribuicdes conferidas ao Ministério Publico é confirmada por entendimento
da doutrina especializada e dos tribunais superiores sobre o carater de ser a instituicdo clausula
pétrea heterotdpica e direito fundamental dosindividuos (MAZZILLI, 2014, p. 118).

Outrossim, ao conferir a0 Ministério Publico a funcéo institucional de defender e garantir direitos
de natureza individual ou coletivos, notadamente os sociais, a Constituicdo Federal conferiu
legitimidade para sua atuacéo além da meratutelajudicial.
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O Ministério Publico deixa de ser meramente demandista e passa a ter atuacdo pautada na
resol utividade dos conflitos. Demandista é caracteristica tradicional da instituicdo pautada na busca
da obediéncia irrestrita aos dispositivos normativos em caso de desconformidade, com a propositura
de demandas para a resolucdo dos conflitos. Por sua vez, a caracteristica do Ministério Publico
resolutivo, sem deixar a necessaria obediéncia alei, tem por ideal a solucéo dos conflitos por meios
outros, pautados no didlogo institucional e meios concertados, buscando maior eficiéncia e
celeridade nas respostas, evitando-se o irrestrito socorro ao Poder Judicidrio (GOULART, 1998).

Deste contexto é que se extrai a legitimidade do Ministério Publico para defesa e garantia de
direitos constitucionalmente previstos em favor dos individuos, sendo a necessidade de previsdo de
instrumentos facilitadores desta atuagao imperiosa.

Para além da concepcdo tradicional da propositura de acfes perante o Poder Judiciério, o Ministério
Pdblico conta com instrumentos outros facilitadores de sua atuac&o resolutiva.

Neste contexto, note-se que para além dos instrumentos previstos na legislacdo ordinaria federal, ha
também legisacdo estadua especifica (notadamente aguela que regulamenta os Ministérios
Pablicos estaduais), bem como atos normativos diversos, vez que o Conselho Naciona do
Ministério Plblico e as proprias instituicdes estaduais tém competéncia para regulamentar a matéria
em questdo. Decorre da teoria dos poderes implicitos em que a Constituicdo, ao conceder uma
fungdo a determinado 6rgdo ou instituicdo, também lhe confere, implicitamente, os meios
Necessarios para a consecucao desta atividade.

A titulo de exemplo, sdo instrumentos comumente utilizados pelo Ministério Publico em sua
atuacdo finalistica para aém das agdes judiciais. procedimento preparatdrio para inquérito civil,
inquérito civil, acordos, recomendagdes, e ainda procedimentos administrativos, dentre outros.

Neste interim € de destaque o papel tomado pelos procedimentos administrativos, em especial
guanto a possibilidade de sua utilizagdo como instrumento de acompanhamento da implantacdo das
politicas publicas. Outrossim, consagrando a sobredita teoria dos poderes implicitos, a Resolucéo
174, de 04 de julho de 2017, do Conselho Nacional do Ministério Publico que disciplina a
tramitacdo de instrumentos no ambito do Ministério Publico, define o procedimento administrativo
como instrumento proprio da atividade-fim institucional, dentre os quais acompanhar e fiscalizar,
de forma continuada, politicas publicas ou instituicdes.

A prépria natureza procedimental administrativa do instrumento em conceito se afasta da
caracteristicainquisitorial dos inquéritos instaurados para apuracdo de condutas ilicitas, sendo que a
sua fungdo principal é acompanhar e fiscalizar as atividades que envolvam dos fins institucionais,
em especial o respeito ao interesse publico.
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O procedimento administrativo € instrumento essencial e adequado para pautar a atuacdo do
Ministério Pablico naimplementacdo de politicas publicas, sem afastar a possibilidade da utilizagdo
de outros a depender da casuistica apresentada.

Certo é que, a depender do grau de implementacdo de determinada politica, a atuacdo do Ministério
Pablico devera ser ativa em um didogo institucional para iniciar a discussdo acerca de um
problema, suas alternativas e alocacdo na agenda, ou sgja, nas primeiras fases do ciclo de politicas
publicas, com os atores estatais, sem afastar a possibilidade da propositura de demandajudicial.

Apoés superadas as fases iniciais, em que determinada politica publica j& teve sua devida
importancia reconhecida, o procedimento administrativo passa a ser o instrumento central da
implementacdo. E por sua utilizagio que serd verificada a idoneidade dos meios até entdio
empregados na implementac&o da politica publica conforme anteriormente pensada, possibilitando
areadequacdo de institutos em caso de descompasso finalistico, garantindo maior assertividade.

Portanto, a utilizagéo do instrumento do procedimento administrativo possibilita uma atividade do
Ministério Plblico preventiva, garantindo maior eficiéncia, eficacia e efetividade naimplementacdo
da politica publica, para uma melhor gestdo dos fatores, solucdo de problemas e garantindo
mel hores resultados.

5. CONCLUSAO

Por todo o0 exposto, conclui-se que as politicas publicas sdo meios essenciais para a consecucao dos
fins estatais constitucionalmente previstos, notadamente para a garantia de direitos sociais de
natureza fundamental.

A atuacdo do Ministério Publico neste contexto € festgjada, posto que a instituicdo tem por
finalidade constitucional a garantia do interesse publico, inclusive, contrapondo-se aos interesses
diversos dos agentes estatais, se necessario para a defesa dos anseios sociais e a consagracdo de
seus direitos.

Pela complexidade da matéria, em que pese a possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario em
atuacdo demandista do Ministério Publico, sem que sgja aventada a impossibilidade de intervencdo
na discricionariedade administrativa, tendo em vista a natureza dos direitos sociais minimos,
prefere-se a atuagdo extrajudicial junto aos agentes estatais, em vista de melhores resultados.

A utilizacdo do ciclo de politicas publicas é referencia facilitador das atividades dos agentes
estatais, pois divide em fases a problemética, garantindo melhor percepcdo das necessidades, busca
por solugdes e melhores resultados na implementagéo.
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O Ministério Puablico atua de forma mais ou menos ativa em cada uma das fases do ciclo de
politicas publicas, a depender da necessidade apresentada no caso concreto, realizando didogo
institucional com os agentes estatais na busca de melhores resultados e didogo com a sociedade
para garantir legitimidade a democrética. Para tanto utilizase dos meios previstos nos atos
normativos diversos existentes no ordenamento juridico nacional, em especial dos que pautam uma
atuacdo resolutiva, como recomendacdo, acordo e procedimento administrativo de
acompanhamento.

Portanto, o Ministério Publico € instituicdo de presenca essencia no processo de implementacéo de
politicas publicas, facilitado pela sua divisdo em fases do ciclo, com a possibilidade da utilizacgo de
instrumentos diversos para garantir os melhores resultados na concretizagdo dos direitos
fundamentais.
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Resumo

O artigo explora o Principio da Insignificancia no Direito Penal brasileiro, um conceito que visa
excluir da esfera crimina condutas de impacto irrelevante ou sem risco significativo a sociedade.
Inicialmente, o0 texto contextualiza a relevancia tedrica do principio como limitador da atuacéo
estatal, assegurando que condutas sem relevancia material ndo sgjam objeto de punigdo. Em
seguida, 0 estudo examina o desenvolvimento e os critérios de aplicacdo do principio estabel ecidos
pelo Supremo Tribunal Federal (STF), como a minima ofensividade e a inexpressividade da leséo
ao bem juridico. O artigo também discute a jurisprudéncia recente e as divergéncias nos tribunais
superiores quanto a aplicacdo desse principio, refletindo sobre casos especificos e suas
consequéncias para a politica criminal brasileira.

Palavras-Chave: penal. insiginificancia. tipicidade

Abstract

The article explores the Principle of Insignificance in Brazilian Criminal Law, a concept intended
to exclude from the criminal sphere conduct that has negligible impact or poses no significant risk
to society. Initially, the text contextualizes the theoretical relevance of the principle as a limit on
state action, ensuring that conduct with no material relevance is not subject to punishment. The
study then examines the development and application criteria established by the Supreme Federal
Court (STF), such as minimal offensiveness and the insignificance of harm to the legal interest. The
article also discusses recent case law and the divergences in higher courts regarding the
application of this principle, reflecting on specific cases and their consequences for Brazlian
criminal policy.

Keywords: Criminal. Insignificance. Typicity

1. INTRODUCAO

O Principio da insignificancia, conhecido por tratar de casos de pouca ou henhuma relevancia, tem
chegado a mais alta corte do pais. E um tema bastante relevante tanto para os aplicadores do direito,
guanto para os cidaddos que eventualmente ocupem a posi¢éo de réus.

Considerar algo insignificante é apreciar 0 seu valor de maneira menos intensa. 1sso € ajustificativa
tedrica que embasa o funcionamento da maquina estatal para garanti-lo (principio da
insignificancia); ndo mais subsistindo, ele é excluido do sistema juridico.

Um fato interessante no presente estudo foi notado, pois durante a pesquisa realizada, constatou-se
gue para ser apreciado e aplicado, o principio dainsignificancia devera estar sob 6tica dos Tribunais
Superiores, geralmente na forma de Habeas Corpus, pois 0s juizes de primeiro grau tém encontrado
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dificuldade e resisténcia para reconhecer e aplicar a tese da bagatela.

2. DESENVOLVIMENTO

2.1. Principios como normasjuridicas

Qualguer ramo do direito fundamenta-se em determinados principios, como elementos esséncias e
diretores em sua maioriajurisdicizados, sgjaem nivel constitucional, sgja ndo constitucional.

Sobre o tema Luiz Regis Prado afirma o seguinte:

Os principios penais constituem o nlcleo essencial da matéria penal, alicercando o edificio conceitual do delito — suas categorias teor éticas
-, limitando o poder punitivo do Estado, salvaguardando as liberdades e os direitos fundamentais do individuo, orientando a politica
legidlativa criminal, oferecendo, oferecendo pautas de interpretacéo e de aplicagdo da lei penal conformea Constituicéo e as exigéncias
proéprias de um Estado democr &tico e social de Direito. Em sintese: servem de fundamento e de limites a responsabilidade penal[1].

Em nosso ordenamento juridico, mais precisamente no Artigo 5°, 82°, da Constituicdo Federal,
encontramos a fundamentac&o para sua aplicacdo no sistemajudicial, vejamos:

Art. 50, 82°—Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo néo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dostratados inter nacionais em que a RepUblica Federativa do Brasil seja parte.

O Artigo 4° da Le de Introduc&o as normas do Direito Brasileiro também aborda o0 mesmo tema:

Art. 40— Quando alei for omissa, 0 juiz decidir& o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.

Assim, podemos concluir que os principios sdo ensinamentos juridicos essenciais em nosso sistema
judicial, pois aém de serem compostos de valores de uma cultura socio juridica coletiva, servem de
base as outras normas juridicas quando aplicadas na solucéo de casos concretos.

2.2. Principio dainsignificancia no Direito Penal

De inicio, é necessario pontuar que na esteira do principio da lesividade, a tipicidade desdobra-se
em formal e material, vale dizer, embora uma conduta possa se subsumir a um tipo penal, ndo
necessariamente elatera o condéo de ofender um bem juridico.

Nesse sentido, Carlos Vico Marias ensina 0 seguinte:

“Ao realizar o trabalho de redag8o do tipo penal, o legislador apenas tem em mente 0s prejuizos relevantes que o comportamento
incriminado possa causar a ordem juridica e social. Todavia, ndo dispde de meios para evitar que também sgjam alcancados os casos
leves. O principio da insignificancia surge justamente para evitar situagdes dessa espécie, atuando como instrumento de inter pretacéo
restritiva do tipo penal, com o significado sistemético politico-criminal da expressdo da regra constitucional do nullum crimen sine lege,
gue nada maisfaz do querevelar a natureza subsidiaria e fragmentéria do direito penal”.
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No gue tange ao aspecto histérico, independentemente se sua origem, o principio dainsignificancia
tem forte aplicacdo juridica nos dias atuais, pois através de sua origem e evolugdo, seu teor foi
moldando, se tornando um principio penal muito importante.

Contudo, nas palavras de CAPEZ, o principio dainsignificancia é

(...)originério do Direito Romano, e de cunho civilista, tal principio funda-se no conhecimento brocardo deminimis non curat
praetor. Em 1964 acabou sendo introduzido no sistema penal por Claus Roxin, tendo em vista sua utilidade na realizagdo dos objetos
sociais tragados pela moder na politica criminal[2].

2.3. Naturezajuridica

E certo que o crime de bagatela ndo se encontra previsio expressa na legislagdo penal brasileira,
sendo a sua esséncia de construcdo doutrinéria e jurisprudencial, que tem delimitado as condutas
tidas como insignificantes, sob a ¢tica do carater de ultima ratio inerente ao Direito Penal. Assim,
ndo deve esse ramo das ciéncias juridicas se ocupar de condutas dotadas de minimo desvalor e que,
portanto, ndo representem prejuizo relevante, segja ao titular do bem juridico tutelado, sga a
Integridade do tecido social.

Cuida-se de causa de exclusdo da tipicidade (material) da conduta. O fato atipico ndo éilicito penal,
podendo, contudo, constituir um ilicito de outra natureza, seja ela civil, administrativa, ou mesmo
ser objeto de tutela por outros controles formais e sociais eficazes.

Assim, o Principio da Insignificancia permite excluir a tipicidade da conduta penalmente
insignificante alcangcada pela abrangéncia abstrata do tipo penal, porquanto desprovidas de
reprovabilidade. E fundamentado em valores de politica criminal, evitando uma punicio excessiva.

2.4. Requisitos de aplichilidade pelo STF

A jurisprudéncia tem reconhecido em diversos julgados o principio da insignificancia, conforme o
caso amol de-se nos seguintes requisitos objetivos:

1. @ Conduta minimamente ofensiva do agente— este requisito néo trata do dano sofrido pela
vitima, o que importa essenciadmente é saber o grau de ofensividade da conduta cometida
pelo agente, pouco importando a lesdo no determinado momento. Somente se justifica a
intervencdo estatal em termos de repressdo penal se houver efetivo e concreto atague a um
interesse socialmente relevante, que represente no minimo, perigo concreto ao bem juridico
tutelado

2. b) Auséncia de risco social da acdo— devera ser verificada a auséncia de periculosidade
social da agdo, sendo analisada a conduta do agente e sua eventual descriminalizacdo na
sociedade.
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c)Reduzido grau de reprovabilidade do comportamento- o comportamento do agente deve ser
considerado inexpressivel diante da minima caracterizagcdo da aceitacdo de sua conduta, de modo
gue seus atos sejam suscetiveis de compreensdo e de ndo reprovabilidade.

d)Inexpressividade da lesdo juridica— Em andlise a0 Ultimo requisito para a concessdo da
aplicacdo do principio bagatelar, esté a inexpressividade da lesdo juridica provocada, onde, para que
haja seu reconhecimento, este ndo devera ofender ao interesse juridico tutelado.

E necessario pontuar que para parcela da doutrina, esses requisitos fixados pelo STF carecem de
densidade normativa, vale dizer, sdo conceitos abstratos que sdo facilmente substituiveis uns pelos
outros.

Ainda vale destacar que o exame do seu preenchimento demanda néo s de requisitos objetivos,
mas também subjetivos exigidos para 0 seu reconhecimento, traduzidos no reduzido valor do bem
tutelado e na favorabilidade das circunstancias em que foi cometido o fato criminoso e de suas
consequéncias juridicas e sociais. Ou sgja, enquanto 0s requisitos objetivos dizem respeito ao fato,
0s subjetivos, ao agente e a vitima do que em tese € descrito como crime/contravencao penal .

Nesse ponto de requisitos subjetivos, saliente-se que o STJ tem posicdo firme no sentido de que
simples existéncia de maus antecedentes penais, sem a devida e criteriosa verificagdo da natureza
desses atos pretéritos, ndo pode servir de barreira automética para a invocagdo do principio
bagatelar.

E induvidoso que a doutrina exerce importante papel ao estudar certo instituto juridico, sendo,
inclusive, considerada fonte do direito penal. Por outro lado, quanto aos efeitos praticos, € a
jurisprudéncia que com suas decisdes revela-se importante. Portanto, abordaremos a seguir 0s
julgados mais recentes abordando a matéria.

3. ENTENDIMENTOS JURISPRUDENCIAISRECENTES

A fim de ndo cansar o leitor, as informacdes sobre nimero e data de publicacdo dos julgados ficara
na nota de rodapé.

E invidvel a aplicacdo do principio dainsignificancia ao furto praticado quando, para além do valor
da res furtiva exceder o limite de 10% do valor do salario-minimo vigente a época dos fatos, o
acusado é multirreincidente, ostentando diversas condenacGes anteriores por crimes contra 0
patrimﬁniof§1.

A multirreincidéncia especifica somada ao fato de o acusado estar em prisdo domiciliar durante as
reiteracbes criminosas sd0 circunstancias que inviabilizan a aplicagdo do principio da
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insignificancial4l.

E possivel a aplicacio do principio da insignificancia para o agente que praticou o furto de um
carrinho de méo avaliado em R$ 20,00 (3% do salario-minimo), mesmo ele possuindo antecedentes
criminais por crimes patri moniaisol

A despeito da presenca de qualificadora no crime de furto possa, a primeira vista, impedir o
reconhecimento da atipicidade material da conduta, a analise conjunta das circunstancias pode
demonstrar a auséncia de lesividade do fato imputado, recomendando a aplicacdo do principio da
insignificancialél.

Por fim um tema controverso e que demanda solucdo em virtude do impacto que causa na sociedade
€ se a posse de infima quantidade para consumo proprio, aplica-se o principio da insignificancia. O
STFeo STJ divergem[Zl.

4. CONCLUSAO

Conforme o estudo realizado, observa-se que a raiz da ideia de insignificancia, remonta desde a
épocado direito romano.

Diante a construcdo histérica do principio da insignificancia, verificou-se que a doutrina buscou
restabelecer a legitimidade do Direito Penal, fazendo com que ele deixe de se preocupar com
guestdes irrelevante ou socialmente aceitas, de forma a evitar que essas condutas ndo sejam objetos
do Direito Penal.

Viu-se também, que ja foram determinados critérios de aplicacdo do Principio da Insignificancia, a
fim de se padronizar perante o cenario jurisprudencial, ja tendo o Supremo Tribunal Federal
estabelecido 0s requisitos indispensaveis, que irdo determinar a possibilidade de seu
reconhecimento, ou ndo, sendo eles: a minima ofensividade da conduta do agente, a nenhuma
periculosidade socia da acdo, o reduzidissmo grau de reprovabilidade do comportamento e a
inexpressividade da leso juridica provocada.

Anaisou-se no decorrer do artigo, entendimentos recentes jurisprudencial sobre esse tema,
inclusive que em muito tépicos a divergéncia nos Tribunais Superiores.
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Resumo

O presente artigo tem como objetivo analisar as alteragOes legidativa da Lei 14.382/023, o qual
prevé a possibilidade da alteracdo do prenome no ambito cartorario, bem como sua influéncia nos
principios da imutabilidade do nome e da dignidade da pessoa humana. Trata-se de um tema
relevante e atual com reflexos tedricos e préticos na sociedade, face a necessita da ponderacdo dos
principios regentes, bem como, as recentes alteracdes da Lei de Registros Publicos e jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores sobre o tema.

Palavras-Chave: Direito da Personalidade. Dignidade da Pessoa Humana. |mutabilidade do nome

Abstract

The purpose of this article is to analyze the legidative changes introduced by Law 14,382/23, which
allows for the alteration of first names in the notary system, as well as its influence on the
principles of name immutability and human dignity. This is a relevant and current topic with both
theoretical and practical implications for society, given the need to balance governing principles
alongside recent changes in the Public Records Law and the jurisprudence of Higher Courts on the
subject.

Keywords: Personality Rights. Human Dignity. Name Immutability

1. INTRODUCAO

O nome ¢é atribuido inerente ao ser humano e direito fundamental da personalidade, nos termos do
artigo 16 do Cddigo Civil, “toda pessoa tem direito a0 nome, nele compreendido nome e
sobrenome’. E através do nome que o ser humano consegue se situar na sociedade e se
individualizar, sgja na familia, no trabalho, na sociedade, e, até mesmo quando o individuo
descumpre normas essencial a convivéncia em sociedade, e, é preso, ele mantém seu direito de ser
tratado por seu nome, como descrito no artigo 41, Xl, da Lei de Execucéo Penal, “Art. 41 —
Constituem direitos do preso: (...)XI — chamamento nominal(...)”. O Professor Rubens Limongi
Franca, define 0 nome como:

“O nome, de modo geral, é elemento indispensavel ao proprio conhecimento, porquanto € em torno dele que a mente agrupa uma série de
atributos pertinentes aos diver sosindividuos, o que per mite a sua répida car acterizacdo e o seu relacionamento com os demais.”

Nessa seara, 0 nome é direito fundamental e essencial a vida em sociedade, por isso, com a
modernizacdo social, as normas legais em relacdo ao direito ao prenome vem sofrendo
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transformacfes, sgja na esfera jurisprudencial dos tribunais superiores, sgja na esfera legidativa,
sendo uma das alteragbes mais significativa foram apresentadas pela Lei 14.382/2023, o qual
trataremos neste artigo.

2. ASALTERACOESDA LEI DE REGISTRO CIVIL E SEUSREFLEXOSSOCIAIS

As regras concernente ao nome das pessoas naturais sao descritas na Lel 6.015/73, o qual no seu
texto original definia o prenome como imutavel, em seu artigo 59: “O prenome sera imutavel”. Tal
dispositivo passou por vérias ateracbes, chegando a seguinte redagéo:

Art. 58. O prenome ser & definitivo, admitindo-se, todavia, a sua substituicdo por apelidos publicos notérios. (Redagéo dada pela Lei n° 9.708,
de 1998).

Em que pese o termo “imutével” foi retirado do texto legal, a doutrina majoritaria entendia que no
Brasil vigorava o principio da imutabilidade relativa do prenome da pessoa natural, isso porque a
Lel 6.015/73 trazia um rol restrito no qual era permito sua alteracdo. Entre as hipdteses no qual a
Lel de Registro Publico permitia a alteracdo do prenome podemos elencar: a) Prenomes suscetivels
de expor ao ridiculo o seu portador; b) Acréscimo de apelido publicos e notario ao prenome; ¢) no
primeiro ano, apés ter atingido a maioridade civil, desde que ndo preudicasse os apelidos de
familia; d) para protecdo de vitimas e testemunhas, decorrente da colaboracdo com a apuracéo de
crime. Em relag&o os acréscimos de apelidos e notorios ao prenome, em que pese a antiga lei falasse
em substituic&o, era pacifico na jurisprudéncia gque tratava se hipoéteses de acréscimo do apelido ao
nome. 1sso porgue o sistema registral se submete ao principio da legalidade, sendo limitado pelas
disposicdes de ordem publica, devendo a possiblidade de alteracdo do nome deve ser interpretada
de forma restritiva, sendo permitido o acréscimo do apelido publico e notério ao nome, desde que
se preservem o prenome e o apelido de familia. Esse era 0 entendimento jurisprudencial prevalente.
Vae-se ressaltar que todas essas possibilidades que a Lei 6.015/73 autorizava a mudanca do
prenome, era necessario a instauracéo de um processo judicial ou administrativo, a depender da
hipéteses, o qual tramitava junto ao Juiz Corregedor da comarca, Juiz de Registros Publicos, e, se
favorével era emitido mandado de averbacdo ao oficial de registro competente para cumprimento,
procedimento que em regra durava, aproximadamente, um ano ou mais. Além dessas poucas
alteragbes permitidas pela Lel de Registro Publicos, outras poucas excecdes a imutabilidade do
prenome eram regidas por outras legislacdes e jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, como por
exemplo, a traducéo de nome estrangeiro; a adogdo, a do prenome pelo uso prolongado e constante,
e, recentemente, a do prenome por pessoas trans. Como visto, a propria jurisprudéncia foi
flexibilizando o principio da imutabilidade, face a necessidade de ponderar o principio da
legalidade e da seguranca juridica com o principio de dignidade, do direito ao nome e a realidade
social, como na Tese de Repercusséo Geral, n° 761.
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1 - O transgénero tem direito fundamental subjetivo a alteragéo de seu prenome e de sua classificacdo de género no registro civil, ndo se
exigindo para tanto nada além da manifestagéo de vontade do individuo, o qual podera exercer tal faculdade tanto pela via judicial como
diretamente pela via administrativa.

2 — Essa alteragdo deve ser averbada & margem do assento de nascimento, vedada a inclusdo do termo “transgénero”.

3 —Nas certiddes do registro ndo constar & nenhuma observagéo sobre a origem do ato, vedada a expedicdo de certiddo deinteiro teor, salvo
arequerimento do proprio interessado ou por determinagéo judicial.

4 — Efetuando-se o procedimento pela via judicial, caber & ao magistrado determinar, de oficio ou a requerimento do interessado, a expedicao
de mandados especificos para a alteracéo dos demais registros nos 6rgéos publicos ou privados pertinentes, os quais dever 8o preservar o
sigilo sobre a origem dos atos.

Ciente que ndo existe existem direitos absolutos no direito brasileiro, mesmo quando se tratar de
direitos fundamentais, a jurisprudéncia dos tribunais superiores se declinaram na protecéo ao direito
ao nome, a identidade social e dignidade da pessoal, criando meios seguros para que fossem
realizados a alteracéo no prenome na esfera extrajudicial, adotando um procedimento de formamais
celebre, eficaz, mas, também resguardando a seguranca juridica e a direitos de terceiros, conforme
previsto no Provimento n° 73/2018 do Conselho Nacional de Justica. No mesmo sentido, a Lei
14.382/2022 trouxe em seu artigo 56 importantissima possiblidade de alteragéo do prenome:

Art. 56. A pessoa registrada podera, apds ter atingido a maioridade civil, requerer pessoalmente e imotivadamente a alteracdo de seu
prenome, independentemente de decisdo judicial, e a alteracdo seré averbada e publicada em meio eletrénico. (Redacdo dada pela Lei n°
14.382, de 2022) (grifo nosso)

§ 1° A alteracéo imotivada de prenome poder & ser feita na via extrajudicial apenas 1 (uma) vez, e sua desconstituicio depender & de sentenca
judicial. (Incluido pela Lei n° 14.382, de 2022)

§ 2° A averbacdo de alterac@o de prenome conterd, obrigatoriamente, o prenome anterior, os nimeros de documento de identidade, de
inscrigcdo no Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) da Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil, de passaporte e de titulo de eleitor do
registrado, dados esses que dever 8o constar expressamente de todas as certiddes solicitadas. (I ncluido pela Lei n°® 14.382, de 2022)

§ 3° Finalizado o procedimento de alteracdo no assento, o oficio de registro civil de pessoas naturais no qual se processou a alteracéo, a
expensas do requerente, comunicara o ato oficialmente aos 6rgéos expedidor es do documento de identidade, do CPF e do passaporte, bem
como ao Tribunal Superior Eleitoral, preferencialmente por meio eletronico. (Incluido pela Lei n° 14.382, de 2022)

8§ 4° Se suspeitar de fraude, falsidade, ma-fé, vicio de vontade ou simulagéo quanto a real intencdo da pessoa requer ente, o oficial deregistro
civil fundamentadamente recusaré aretificagdo. (Incluido pela Lei n° 14.382, de 2022)

Essa ateracdo legidativa visa acompanha a modernizagcdo e 0s anseios sociais, possibilitando que o
maior capaz realize a dteracdo do seu prenome de forma imotivada e célere, requerendo a
averbacdo diretamente ao oficial de registro competente, podendo fazé-lo de qualquer local do pais,
gue desde se dirija ao registrada do cartério local, que enviara ao oficial competente por meio
gletrénico. Visando assim, da concretude ao direito ao nome e a dignidade da pessoa humana, uma
vez que o registrado néo precisa justificar o motivo da mudancga, podendo altera-lo, sgja que porque
ndo gosta do seu nome, porgque ndo se identifica com ele ou simplesmente porque desegja mudar
totalmente sua vida e recomegar com um novo nome. Além do mais, a alteracéo faz parte das
ferramentas de “degjudicializacéo” implementado no Brasil, nos Ultimos anos, 0s quais visam dar
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meios aternativos de solucéo de conflitos, a0 mesmo tempo que diminuem o tempo de espera das
partes e custos do processos, 0 que também influi na esfera da dignidade da pessoa humana, pois ao
mesmo tempo que economia tempo e custos, permite que as partes possam utilizar desse tempo e
dinheiro em atividade de sua livre escolha, resultando numa melhor qualidade de vida. Ao mesmo
tempo a referida lei, como anteriormente, continuou resguardando a seguranca juridica e interesse
de terceiros, uma vez que padroniza o procedimento, prevendo que s6 podera ocorrer de forma
imotivada e no extrgjudicial, uma Unica vez, bem como determina que tais ateracbes deveréo
constar como averbagcdo no proprio corpo da certiddo de nascimento e/ou casamento, evitando
assim fraudes e preuizos a terceiros. Com as referidas ateracbes legidativa, conforme
ensinamentos da a professora Martha El Debs, o direito brasileiro passou a adotar “o principio da
definitividade (e ndo mais da imutabilidade) do nome e com ele consagram-se diversas hipoteses de
alteracdo do nome civil (...). Atendeu-se, pois, a adequacdo plena do instituto a realidade social”.

3. CONSIDERACOESFINAIS

Nesses termos, o direito brasileiro visou adequar a realidade legidativa a realidade social,
permitindo que a pessoa maior capaz faca, por uma Unica vez, a alteracdo do seu prenome de forma
injustificada e diretamente no cartério de registro civil de onde reside. Os resultados préticos da
alteracdo da Le 14.382, publicada em junho de 2022, foram excepcionais e com apenas um ano de
vigéncia, mais de 10 (dez) mil pessoas alteraram 0 nome (nome e prenome), o que reflete real
anseio da sociedade pela flexibilizagdo e a efetivacdo dos direitos fundamentais. Assim, a atual Lei
de Registros Publicos efetiva a concretude do fundamento do Estado Democrético Brasileiro,
previsto no artigo 1°, Il1, da Constituicdo Federal, qual sgja, a dignidade da pessoa humana, bem
como, da maior efetivacdo ao direito de personaidade e ao nome, visando 0 bem maior que € a
busca da felicidade pelo ser humano.
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Resumo

O artigo analisa, a luz do disposto na legislacéo e na doutrina, as discussdes acerca da liberdade de
atuacdo da autoridade policial na condugéo do procedimento investigativo.
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Abstract

The article analyzes, in light of the provisions in legislation and doctrine, the discussions
surrounding the freedom of police authority in conducting investigative procedures.
Keywords: Discretion. Police Authority. Police Inquiry

1. INTRODUCAO

O inquérito policia (IP) exibe-se como procedimento administrativo inquisitério e preparatorio,
disciplinado no Codigo de Processo Penal (CPP), especificamente entre os artigos 4.° e 23, e
conduzido pela autoridade policial, sendo a principal — mas ndo Unica — forma de investigagdo
criminal existente no ordenamento juridico brasileiro. Nesse sentido, dispde o artigo 4.° do CPP, in
verbis:

Art. 4° A policia judicidria sera exercida pelas autoridades policiais no territério de suas respectivas circunscrigdes e tera por fim a
apuragéo das infragdes penais e da sua autoria.

Acerca da definic&o de policiajudicidria, Limalll (2020, p. 177) esclarece:

Policia Judicidria: cuida-se de fungdo de car ater repressivo, auxiliando o Poder Judicia-rio. Sua atuacdo ocorre depois da prética de uma
infragdo penal e tem como objetivo precipuo colher elementos de informagéo relativos a materialidade e a autoria do delito, propiciando
que o titular da acdo penal possa dar inicio & persecucdo penal em juizo. Nessa linha, dispde o art. 4o, caput, do CPP, que a policia
judiciéria seré& exercida pelas autoridades policiais no territério de suas respectivas cir cunscricdes e ter& por fim a apuragdo das infragdes
penais e da sua autoria.

Nesse diapasdo, complementa Alves2l (2023, p.237):

E a policia judiciaria o 6rgéo responsavel pela presidéncia do inquérito policial, consoante dispde o artigo 4°, caput, do CPP, embora ela
possa ser acompanhada de perto pelo Ministério Pablico, no exercicio do controle externo da atividade policial (artigo 129, inciso V11, da
Constituicdo Federal), fungdo esta que ndo resulta em qualquer submissdo hieréarquica. Ademais, as funcdes das policias judiciaria e a
apuracéo de infracles penais exercidas pelo delegado de policia sdo de natureza juridica, essenciais e exclusivas de Estado (artigo 2°,
caput, dalei 12.830/13).
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Ainda nessa ordem de ideias, cumpre trazer a disposicdo constitucional, in verbis:

Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a preservacdo da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patrimonio, através dos seguintes 6r gdos:

§1° A policiafederal, instituida por lei como érgéo per manente, organizado e mantido pela Uni&o e estruturado em carreira, destina-se a:

| —apurar infragdes penais contra a ordem politica e social ou em detrimento de bens, servicos e inter esses da Uni&o ou de suas entidades
autérquicas e empresas publicas, assm como outras infragdes cuja préatica tenha repercussdo interestadual ou internacional e exija
repressdo uniforme, segundo se dispuser em lei.

§ 4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da Unio, as fungdes de policia
judiciaria e a apuragdo de infracdes penais, exceto as militares.
Conforme o texto constitucional, o inquérito policial € instaurado pela policia judiciaria, sendo, no
ambito estadual, a policia civil, ao passo que, no ambito federal, € a policia federa que, de forma
repressiva, ou sgja, apos o cometimento do crime, vai apurar a existéncia do fato (materialidade), as
circunstancias em que ocorreu e a sua autoria (indicios suficientes de autoria).

Especificamente quanto a definicdo do inquérito policial, este consiste em “um conjunto de
diligéncias realizadas pela policia investigativa objetivando a identificagdo das fontes de prova e a
colheita de elementos de informagdo quanto a autoria e materialidade da infracdo penal, a fim de
possibilitar que o titular da acéo penal possaingressar em juizo.” (LI MALZL, 2020, p. 175)

A luz de seu objetivo precipuo, tem-se que o inquérito policial € um procedimento de natureza
instrumental, fornecendo subsidios para 0 prosseguimento ou o arquivamento da persecucdo penal.
Conquanto ndo seja a Unica forma de se obter tais elementos, é a principal. Neste particular aspecto,
oportuno o registro de que ao Ministério Publico, legitimado Unico para a propositura da acéo penal
publica incondicionada, conforme a redacdo do artigo 129 da Constituicéo Federal, € conferido o
exercicio de poderes investigatorios sem que isso venha a configurar uma
nulidade/ilegalidade/parcialidade do parquet para a consequente acdo penal, conforme decidiu o
Supremo Tribuna Federal no julgamento da ADI 5104.

2. CARACTERISTICAS DO INQUERITO POLICIAL

No que se refere as suas caracteristicas mais relevantes, tem-se: ser presidido por 6rgéo oficial do
Estado (oficialidade) e por autoridade publica (autoritariedade), e, nos crimes de agdo penal publica
incondicionada, trata-se de procedimento oficioso, ou sgja, a autoridade policial tem o dever de
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proceder a apuracdo do fato criminoso de oficio.

E um procedimento transitorio, ou seja, tem prazo para a sua conclusio, devendo estar submetido a
tempo razodvel para a sua conclusdo. Outrossim, deve ser, predominantemente, escrito, conforme o
artigo 9.° do Cadigo de Processo Penal — no que pese essa caracteristica ir de encontro ao avanco
tecnol 6gico em gue 0s processos sa0 Virtuais, pessoas sao ouvidas através de aplicativos que captam
audio e video e permitem uma maior fidedignidade aos fatos que presenciaram ou que tomaram
conhecimento.

O inquérito policial é indisponivel, ndo cabendo a0 delegado de policia o arquivamento do
procedimento em caso de ndo indiciamento, conforme redacdo do artigo 17 do Cédigo de Processo
Penal.

E sigiloso — apesar de a publicidade ser regra nos procedimentos administrativos, o inquérito
policial ndo esta acessivel ao publico em geral —ateor do o artigo 20 do CPP que diz, in verbis, que
“A autoridade assegurard no inquérito o sigilo necess&rio a elucidacdo do fato ou exigido pelo
interesse da sociedade”.

Cabe dizer que tal sigilo ndo impedira o acesso amplo aos autos pelo defensor do investigado,
entendimento fundamentado na Simula vinculante nimero 14 do Supremo Tribunal Federal que
diz:

Stmula vinculante n.° 14 — E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja
documentados em procedimento investigatério realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do
direito de defesa.

A citada simula vinculante tem ligagdo direta com o exercicio da defesa no procedimento
investigativo, exibindo, sobretudo a necessidade do direito a informagéo e ao conhecimento da
razéo da investigacéo e a sua finalidade.

Outra caracteristica do inquérito policial a ser aqui citada é a sua dispensabilidade. A doutrina
majoritaria considera o inquérito policial dispensavel pois ele tem como funcdo principal o
preenchimento da justa causa para a agéo penal e como existem outras maneiras dessa justa causa
ser preenchida, o inquérito seria, por pura logica, dispensavel se outra investigagdo acancasse a
mesma finalidade. Doutrina minoritéria, no entanto, entende que, com base na redacdo legdl,
percebe-se que o inquérito policial seria, em regra, indispensavel, sobretudo no que tange aos
crimes de acdo publica incondicionada, e, excepcionalmente, dispensavel, conforme a redacdo do
artigo 39, 85.°, do CPP, ao afirmar que o 6rgéo do Ministério Publico dispensara o inquérito, se com
a apresentacaéo do ofendido forem oferecidos elementos que o habilitem a promover a agdo penal.
(ALVESAL, 2023, p. 255-256)
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Para além das caracteristicas ja citadas, o inquérito policial € um procedimento inquisitivo por
exceléncia, ou sgja, em que ndo ha contraditério e ampla defesa, em razéo da necessidade de se
garantir agilidade investigativa. Nas li¢des de Limal®l (2020, p.189):

(...) cuida-se, a investigagdo preliminar, de mero procedimento de natureza administrativa, com carater instrumental, e ndo de processo
judicial ou administrativo. Dessa fase pré-processual nédo resulta a aplicagdo de uma sangdo, destinando-se tdo somente a fornecer
elementos para que o titular da agéo penal possa dar inicio ao processo penal. Logo, ante a impossibilidade de aplicagdo de uma sancéo
como resultado imediato das investigagdes criminais, como ocorre, por exemplo, em um processo administrativo disciplinar, ndo se pode
exigir a observancia do contraditério e da ampla defesa nesse momento inicial da per secugéo penal. (Grifou-se)

Alvesl®l (2023, p. 246) reforca:

N&o ha imputacdo, muito menos partes no inquérito, dai porque a investigagdo resta concentrada em poder unicamente do delegado de

policia, sem que o Ministério Pablico e o investigado participem ativamente da colheita dos elementos infor mativos. Por consequéncia, em

regra, ndo é possivel que o magistrado, ao final da agéo penal, profira sentenca condenatério com fundamento no material produzido ao

longo do inquérito.
Grosso modo, o contraditorio e ampla defesa revelam-se na capacidade do acusado (ndo do
investigado) rebater os argumentos, teorias e provas que lhe foram apontados e de influir no
julgamento do processo, demonstrando que, dentre outras linhas defensivas, ndo é o responsavel
pelo resultado criminoso. 1sso ndo encontra guarida no procedimento inquisitorio, pois nele ndo ha
a possibilidade de se opor aos elementos informativos colhidos, como também néo ha capacidade
de influir na decisdo final, sendo ao delegado conferida, com exclusividade, a atribuicdo de

indiciamento, podendo, se assim entender, sugerir 0 arquivamento.

Tal circunstancia, no entanto, ndo significa que ndo sgja possivel que o investigado se comporte de
maneira ativa na investigacdo. Conforme o artigo 14 do Codigo de Processo Penal, é frangueado ao
investigado requerer a autoridade policia a realizagdo de diligéncias, o qual pode realizé-la ou néo,
inverbis:

Art. 14. O ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado poder 8o requerer qualquer diligéncia, que seré realizada, ou néo, a juizo da
autoridade.

Aqui serevelaadiscricionariedade que rege o inquérito policial.

3. A CONVENIENCIA E OPORTUNIDADE NA CONDUCAO DOS TRABALHOS
INVESTIGATIVOS

Segundo Alved?l (2023, p.256-257):

Invocando a concepgdo classica do Direito Administrativo, que rege a maioria dos atos realizados ao longo do inquérito policial, as
diligéncias investigatérias somente ser&o realizadas a depender do juizo de conveniéncia e oportunidade exercido pelo presidente da
investigagdo, o delegado de policia.
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Nessa ordem de ideias, oportuno esclarecer que no inquérito policial sdo produzidos ou colhidos
elementos de informagdo e ndo provas, pois, como ja adiantado, ndo ha o exercicio do contraditorio
e da ampla defesa (o IP € inquisitivo), ao contrario do que ocorre no processo penal. Essa distingdo
é fruto do proprio Cédigo de Processo Pendl, in verbis:

Artigo 155. O juiz formara sua convicgéo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar
sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas.

Acerca dos elementos informativos, leciona Limal8l (2020, p. 176):

(...) sdo aqueles colhidos na fase investigatéria, sem a necesséria participagdo dialética das partes. Em relagdo a eles, ndo se impoe a
obrigatéria observancia do contraditério e da ampla defesa, vez que nesse momento ainda néo héa falar em acusados em geral na dicgéo do
inciso LV do art. 50 da Constituicido Federal. Apesar de ndo serem produzidos sob 0 manto do contraditério e da ampla defesa, tais
elementos sdo de vital importancia para a persecucgdo penal, pois, além de auxiliar na formagéo da opinio delicti do érgéo da acusagéo,
podem subsidiar a decretacdo de medidas cautelar es pelo magistrado ou fundamentar uma decisdo de absolvigao suméria (CPP, art. 397)

(..)

Outrossim, € por tal razdo que deve ser conferida liberdade a autoridade policial na condugdo da
investigacdo, sem que se deva obedecer uma inflexivel ordem preestabelecida. E certo que, para o
devido sucesso da investigacdo, a atuacdo policial ndo pode estar vinculada a rigidos ritos que
determinem a conducéo dos trabal hos.

No ponto, pertinentes as palavras de Limal®l (2020, p.175):

(...) o inquérito policial ndo obedecer a uma ordem legal rigida para a realizagdo dos atos, isso ndo |he retira a caracteristica de

procedimento, j& que o legislador estabelece uma sequéncia l6gica para sua instauragéo, desenvolvimento e conclusdo. Por sua proépria

natureza, o procedimento do inquérito policial deve ser flexivel. Nao héa falar, em sede de investigacdo policial, em obediéncia a uma

ordem predeterminada, rigida, o que néo infirma sua natureza de procedimento, ja que o procedimento pode seguir tanto um esquema

rigido quanto flexivel. (Grifou-se)
O exercicio de um juizo de conveniéncia e oportunidade na conducdo dos trabalhos investigativos
assume lugar de importancia na elucidacéo dos fatos. Isto porque as investigagcbes mais exitosas
costumam ser aquelas baseadas na expertise de quem preside o inquérito policial, ou sga, da
Autoridade Policial. A guisa de exemplo, cabe citar a realizacdo de diligéncia policiad ou de
cumprimento de mandado de busca e apreensdo em dia e horario corretos, a permitir a apreensdo de
uma maior quantidade de drogas ou armas; ou uma ligagdo interceptada em que o investigado relata

gual foi adindmica, motivacéo e autoriado crime.

Nessa linha de inteleccéo, Marqu&[@l (1965, p.156-157) afirma: “A policia judiciaria deve ser
dado um amplo campo de liberdade de ac&o, limitado t&o so pelas san¢les aos atos ilegais que seus
agentes praticarem”. No mesmo sentido, Tourinho Filhol11l (1990, p.188) pondera:

Uma vez instaurado o inquérito, a Autoridade Policial o conduz a sua causa finalis (que é o esclarecimento do fato e da respectiva autoria),
sem que deva obedecer a uma sequéncia previamente tragada em lei. Ora, 0 que empresta a uma investigagdo o matiz da inquisitoriedade
é, exatamente, 0 ndo per mitir-se o contraditério, a imposicdo da sigilacdo e a ndo-intromisséo de pessoas estranhas durante a feitura dos
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atos per secutdrios.

A compreensdo de conveniéncia e oportunidade é emprestada do direito administrativo ao tratar de
atos discricionarios. Ensina Carvalhol12l (2023, p. 128):

No poder discricionério, o administrador também esta subordinado a lei, porém, ha situagdes nas quais o proprio texto legal confere
margem de opgdo ao administrador e este tem o encargo de identificar, diante do caso concreto, a solugdo mais adequada. Nesses casos, 0
texto legal confere poder de escolha do agente para atuar com liberdade, exercendo o juizo de conveniéncia e oportunidade dentro dos
limitesimpostos pela lei, na busca pelo inter esse publico.

Com lastro na discricionariedade, a autoridade policial esta autorizada a determinar quando e onde
0s atos serdo realizados, o que influird no resultado da investigagcdo. Em reforco, o art. 2., 82.° da
Lei n.° 12.830/2013 estatuiu: “Durante a investigacéo, cabe ao delegado de policia a requisicdo de
pericia, informacdes, documentos e dados que interessem a apuracdo dos fatos’. Poderd, outrossim,
negar as diligéncias requeridas pelo investigado. Reitere-se, no entanto, que a despeito da liberdade
conferida a autoridade policia na conducdo da investigacdo, esta sempre deverd observar 0s
principios e regras, tanto de ordem interna quanto internacional, norteadores do estado democrético
dedireito.

A despeito do Cddigo de Processo Penal ter elencado diligéncias que poderdo/deveréo ser tomadas
pela autoridade policial, no uso de sua conveniéncia e oportunidade, especialmente entre os artigos
4.° e 23, com afinalidade de preencher ajusta causa da futura acdo penal, hg, entanto, nas palavras
de Alved 13l (2023, p.257), uma excegéo:

Ha de se relembrar, porém, que o requerimento de realizagdo de exame de corpo de delito, se 0 crime deixar vestigios, ndo pode ser
indeferido pela autoridade policial, afinal de contas o artigo 158, caput, do Cddigo de Processo Penal exige a sua confecgéo para a
demonstragdo da materialidade do crime desta natureza. Nessa diregdo, o artigo 184 do CPP estatui que “salvo caso de exame de corpo de
delito, o juiz ou a autoridade policial negar pericia pelas partes, quando ndo for necesséria ao esclarecimento da verdade”. A imposi¢do
deste elemento informativo também é extraida do teor do artigo 63 inciso VII, do CPP. Se o delegado indevidamente denegar o
requerimento de realizagdo de exame de corpo de delito, é possivel invocar, por analogia, o disposto no artigo 5°, §2°, do CPP, para
garantir ao requerente a impugnagéo deste ato por alternativa para que o ofendido ou investigado encaminhe o seu pleito ao Ministério
Publico, o qual, por sua vez, requisitar ao delegado a realizagdo do exame, com base no artigo 13, inciso |1, do CPP. Esse dispositivo legal
acaba permitindo que a mesma providéncia de requisicdo do exame possa ser adotada pelo juiz, mas entendemos que, no contexto do
sistema acusatério e em favor daimpar cialidade do magistrado, tal opgdo ndo mais deve subsistir.

Percebe-se que a autoridade policial tem limite de atuagéo, guiando-se pelas imposicoes legais,
respeitando os direitos fundamentais e individuais, requerendo decisdes judiciais quando a matéria
investigativa estiver sujeita a reserva de jurisdicéo, sob pena de, a propria autoridade, a pretexto de
investigar a existéncia de um delito, incorrer em crimes e eivar de ilegalidade os atos investigativos
que, por alguma razéo, ultrapassaram a linha da discricionariedade/l egalidade.

4. CONSIDERACOESFINAIS

O presente artigo prop6s uma reflexdo, a luz do disposto na legislacdo e na doutrina, das discussdes
acerca daliberdade de atuacéo da autoridade policial na condugdo do procedimento investigativo.
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Inicialmente, apresentou-se a definicdo e principais caracteristicas do inquérito policial. Em
seguida, analisou-se a sua natureza inquisitiva, a auséncia de contraditério e ampla defesa e a
possibilidade do investigado requerer diligéncias, a serem realizadas ou ndo pela autoridade
policial. A partir dai analisou-se a liberdade de atuacdo da autoridade policial que preside o
procedimento. Finalmente, avancou-se para a compreensao de que a discricionariedade na conducéo
dainvestigaco mostra-se salutar para consecucao dos fins pretendidos pelo inquérito policial.

A coleta de elementos de informagdo e a conducéo dos trabalhos do inquérito policial rege-se pelo
juizo de conveniéncia e oportunidade da autoridade policial que o preside, devendo esta sempre se
guiar pelas imposi¢oes legais, respeitando os direitos fundamentais e individuais.

O didogo critico sobre o tema e, notadamente, sobre a liberdade de atuacéo da autoridade policial
na conducdo do procedimento investigativo, possui relevante valor cientifico e, se for capaz de
provocar mais interesse e debates, jateravalido a pena.
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A exploracéo do trabalho humano nasareasrurais Brasileiras
Shirlei ReisOliveira
Advogada ha 13 anos, ex-Procuradora Municipal, ex-Defensora Pablica Municipal.

Resumo

A exploracéo do trabalho humano sempre esteve presente na histéria de nosso pais e, apesar dessa
prética, supostamente, ter sido abolida h4 mais de cento e vinte anos, o indice de trabalhadores
submetidos a exploracéo da méo-de-obra em areas rurais ainda € muito grande, nos dias atuais. A
presente obra tem por finalidade trazer informacdes relevantes sobre a escravidéo brasileira e
comprovar gue esta ainda se mostra presente nos dias atuais.
Palavras-Chave: Escraviddo. Trabalho forcado. Exploracéo

Abstract

The exploitation of human labor has always been present in the history of our country, and
although this practice was supposedly abolished over one hundred and twenty years ago, the
number of workers subjected to labor exploitation in rural areas remains high today. This work
aims to provide relevant information on Brazlian slavery and to demonstrate that it still persistsin
contemporary times.

Keywords: Savery. Forced Labor. Exploitation

1. INTRODUCAO

A exploracdo do trabalho humano sempre esteve presente na histéria de nosso pais e, apesar dessa
prética, supostamente, ter sido abolida h4 mais de cento e vinte anos, o indice de trabalhadores
submetidos a exploragdo da méo-de-obra em éreas rurais ainda € muito grande, nos dias atuais.

A escraviddo contemporénea, que se manifesta de forma mais comum em é&reas rurais, se
caracteriza devido a fatores como fata de informagdo dos trabalhadores com relagcéo aos seus
direitos, auséncia de emprego em sua cidade de origem e, principalmente devido as falsas
promessas de aliciadores como: boas condicdes de emprego, moradia, salario minimo.

Os escravos dos dias atuais podem ser homens, mulheres, criangas, negros ou brancos. Os
escravocratas contemporaneos sdo, em regra, grandes latifundidrios com recursos suficientes para
darem continuidade a seu trabalho e obter lucro sem a exploracdo de méo-de-obra, contudo, visam
lucro exacerbado as custas da exploracdo do trabalho alheio.

Importante destacar que organizaces governamentais e ndo governamentais lutam constantemente
pela erradicagdo do trabalho escravo em nosso pais, entretanto, as medidas tomadas por essas
entidades n&o sdo suficientes parareprimir esse tipo de abuso.
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2. SURGIMENTO DO TRABALHO HUMANO

De acordo com os registros biblicos, a primeira forma de trabalho foi determinada por Deus a Ad&o,
primeiro habitante daterra, como forma de castigo por sua desobediéncia.

Por outro lado, segundos relatos historicos, (deixando a parte a questdo religiosa), a escravidao foi a
primeira forma de trabalho humana. Nesse diapasdo, discorre MARTINS (2008, p. 04):

A primeira forma de trabalho foi a escravid@o, em que o escravo era considerado apenas uma coisa, ndo tendo qualquer direito, muito
menos trabalhista. O escravo, portanto, ndo era considerado sujeito de direito, pois era propriedade do dominus. Nesse periodo,
constatamos que o trabalho do escravo continuava no tempo, até de modo indefinido, ou mais precisamente até o momento em que o
escravo vivesse ou deixasse de ter essa condig&o. Entretanto, ndo tinha nenhum direito, apenas o detrabalhar.

Assim, em raz&o de 0 escravo ser considerado objeto e ndo sujeito de direitos, ndo lhe era garantida
aprotecdo estatal, tampouco, 0 minimo de dignidade e respeito.

Veja que filésofos renomados, como Platdo e Aristoteles afirmavam que o trabalho bracal era
indigno, uma vez que envolvia apenas a forca fisica, sem qualquer esforgo intelectual. Ainda, que a
dignidade do homem estava relacionada ao desempenho de atividades “nobres’, ou segja, participar
de negdcios com palavras.

Assim, o trabalho bracal fora destinado as classes consideradas inferiores intel ectual mente, pessoas
com menos recursos financeiros e sem protecdo estatal, atribuindo aos fil dsofos e ricos as atividades
gue envolvessem o raciocinio e 0 uso das palavras, nesse sentido:

Na Grécia, Platdo e Aristételes entendiam que o trabalho tinha um sentido pejorativo. Envolvia apenas a forca fisica. A dignidade do
homem consistia em participar dos negécios da cidade por meio de palavras. Os escravos faziam o trabalho duro, enquanto os outros
poderiam ser livres. O trabalho ndo tinha significado de realizagdo pessoal. As necessidades da vida tinham caracteristicas servis, sendo
que os escravos é que deveriam desempenha-las, ficando as atividades mais nobres destinadas as outras pessoas, como a politica [...]
(MARTINS, 2008, p. 4).

Contudo, importante destacar que nessa mesma época, 0s sofistas, assim como os fil6sofos
Protagoras e Hesiodo, mostravam o valor religioso e social do trabalho. Esses pensadores, aliados
as classes com menor poder financeiro, ao contrario de Aristételes e Platdo, entendiam que o
trabalho dignificava o homem.

Nessa época, estabeleceu-se uma luta de classes, onde o trabalhador (escravo) ameava a
valorizacdo de sua labuta. Em contrapartida, os nobres e alguns pensadores ndo queriam abrir mao
do conforto trazido pelo trabalho realizado pel os escravos, desde o inicio das civilizacOes.

3. ESCRAVIDAO NO BRASIL

O inicio da sociedade escravocrata no Brasil se deu com a colonizagdo portuguesa, por volta de
1500 a 1822, onde a principal atividade econdmica era a extragdo do pau-brasil.
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Portugal deu inicio a colonizacdo do Brasil explorando a méo-de-obra dos nativos dessa terra.
Primeiramente, tentou a escravizagdo dos povos indigenas, convencendo esses a realizarem as
atividades mercantis (como a extracéo do pau-brasil) em troca de objetos de variada natureza como
pentes, espelhos, anzdis. Foi a maneira mais lucrativa que os portugueses encontraram de
comercializar os bens da terra brasileira com baixo custo. Como bem é relatado por FAUSTO
(2008, p. 48.

Passado esse periodo de deslumbre por parte dos indigenas, os objetos oferecidos pel os portugueses
passaram a perder o valor, tornando dificil encontrar indios dispostos a realizarem os trabalhos, por
esse motivo, os colonizadores passaram a escravizé-| os.

Era sabido que nesse periodo de inicio da colonizacdo a costa brasileira estava sendo frequentada
constantemente por franceses e espanhdis, fazendo com que 0s portugueses acelerassem 0 processo
de colonizagdo no intuito de se apossar da novaterra e explorar outras riquezas.

Ressdlta-se que as tentativas de dominagdo dos indigenas foram inimeras e de forma variada,
porém sem sucesso, tendo em vista a resisténcia ao trabalho compulsério pelos povos originrios.
Outro fator importante a sua ndo escravizacdo dos indigenas ocorreu em razéo da baixa resisténcia
as doencas trazidas pelos colonizadores ao Brasil.

Em raz8o disso, 0s escravocratas perceberam que escravizar 0 negro africano seria menos
trabalhoso e mais lucrativo, isso porque, ele estaria numa terra desconhecida, sendo, portanto, mais
vulneravel, também, devido a sua conhecida capacidade para a execucéo de trabalhos pesados’.

A escravidao ja havia sido estabelecida no Brasil, porém, a exploracéo de méo-de-obra intensificou-
se em razéo da pressa que havia em colonizar o pais a baixo custo.

Sob perspectiva, QUEIROS (1987, p.11) ressdlta o porqué da exploragdo do homem: “A
escraviddo foi um rendoso negdcio: as atividades econdémicas exigiam crescente niUmero de bragos,
€ 0 escravo era uma mercadoria que se podia comprar barato para vender caro”.

Observa-se que durante esse periodo de escravidao a sustentacdo da economia de nosso pais se deu
pela escravizagdo do negro africano.

E importante ressaltar que os cativos fizeram objegdo & escraviddo, fugindo sozinhos ou reunidos
em grupos, formando dessa forma os primeiros quilombos. Contudo, apesar das varias tentativas de
se libertarem, seus esforcos foram insuficientes para desestruturar 0 sistema de trabaho
compulsorio.
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Os escravos nao recebiam nenhum tipo de protecdo. As legislacfes vigentes a época ndo lhes
asseguravam qual quer direito, até mesmo porgue eles ndo eram considerados pessoas, mas, Coisas.

A igreja, por suavez, que de certa forma defendeu aliberdade dos indigenas, nada fez para proteger
os negros. Alegava que a escraviddo desse povo vinha desde a Africa e o que ocorria era apenas o
transporte dessas pessoas para outra terra, onde seriam civilizados e salvos pela religido verdadeira
(Catdlica).

Nada foi feito, também, pela Coroa portuguesa a pretexto de que 0s negros eram inferiores aos
brancos, em razéo da discriminacdo disseminada pelas teorias desenvolvidas no século XIX nas
guais reforcavam aideia superioridade intelectual das pessoas brancas.

O Brasil resistia a libertagdo dos escravos, pois sabia que com a extin¢do do trafico de cativos em
um curto espaco de tempo provocaria um prejuizo muito grande a sociedade brasileira. Contudo, a
Inglaterra — de quem o pais era extremamente dependente — pressionava com veeméncia o governo
brasileiro no sentido de proibir tréfico. O Brasil, apesar de dependente, persistia.

No periodo de 1826 o Brasil assinou certo tratado com a Inglaterra que, apés trés anos de sua
ratificac@o, declararia ilegal o trafico de escravos. Ficou reservado a Inglaterra o direito de
ingpecionar navios suspeitos dessa comercializacdo. A eficacia do tratado teria validade a partir de
marco de 1830, tendo em vista que sua entrada em vigor se deu em margo de 1827.

Em novembro de 1831, novalei foi aprovada no intuito de fazer valer o tratado, que além de prever
penas aos traficantes, declararia livres 0s escravos que apods aquela data ingressassem no Brasil.
Essalei, Infelizmente, ndo teve a devida aplicagéo.

Apesar da inércia do Brasil, a Inglaterra ndo se desmotivou. Como em 1846 terminaria acordo
firmado entre eles, o pai europeu, em um ato conhecido como Bill Aberdeen autorizou que a
marinha inglesa a tratasse como piratas 0s navios gque estivessem transportando escravos. As
pessoas responsaveis pelo trafico poderiam ser apreendias e julgadas pelos tribunais da Inglaterra.

Em 1831, Eusébio de Queiros, o entdo Ministro da Justica, langou um projeto de lei, onde previa
eficazes medidas contra o trafico. Em 1850, o sito projeto foi convertido em lei. O tréfico de cativos
comegou a desaparecer a partir de entéo.

O trafico de homens estava fadado ao seu término. Cada vez mais medidas que efetivamente
poderiam extinguir o trafico no Brasil eram tomadas. Tal fator comegou a preocupar 0s
proprietarios de escravos, visto que, com o fim das importagdes, 0 nimero de negros escravizados
tendiaadiminuir.
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Com a eminéncia do fim do trafico de escravos no Brasil surgiram dois questionamentos. estaria
chegando o fim da escravidao? E a m&o-de-obra escrava, quem a substituiria?

Com relagdo a segunda pergunta, encontraram-se respostas a longo e a curto prazo: a primeira foi
nalLei de Terras, cuja aprovacdo se deu pouco tempo depois da extingdo do trafico. Essa lei previa
gue no futuro, as terras publicas ndo seriam doadas, como nas sesmarias e sim vendidas a preco
elevado, assm, evitaria a compra das terras brasileiras por imigrantes pobres. Desta forma, os
estrangeiros que chegassem ao pais, por ndo terem como trabalhar em sua propria terra,
trabal hariam para os grandes fazendeiros, substituindo, destaforma, o trabalho dos escravos.

Tal medida, no entanto, estaria distante, pois, a imigracdo estaria longe de comegar. A opgéo mais
rapida encontrada foi compra de escravos no mercado interno, assim, os fazendeiros do Centro-Sul
se abasteceriam nas regides em decadéncia.

Em algumas fazendas do Brasil, principalmente nas de café e de cana era permitido ao escravo
trabalhar em quintais ou pequenos lotes perto de sua cabana, onde seriam produzidos géneros
alimenticios para 0 seu proprio sustento e para venda no mercado. E a chamada “brecha
camponesa’.

Com o passar do tempo, essa brecha foi se generalizando e convertendo em costume, 0 escravo
havia se tornado de certa forma um camponés. O fato é gue, com essas vendas, 0 cativo passou a
economizar no intuito de adquirir sualiberdade por meio da Alforria

A dforria era a liberdade concedida ao escravo por seu dono. O escravo ou terceiro poderia
compréa-la o seu dono poderia liberta-lo de forma gratuita. Ressalta-se que esta liberdade concedida
de forma onerosa ou gratuita poderia ser revoga por seu antigo dono sob a alegacéo de ingratidao.
Além de disso poderia haver restri¢cBes como servir seu antigo senhor por um determinado tempo.

4. SUSPOSTO FIM DA ESCRAVIDAO BRASILEIRA

A abolicdo da escravatura foi dada em 1888, porém, antes desse marco t&o importante para a
histéria brasileira, foram tomadas algumas medidas paliativas pelo governo brasileiro.

Vega gue o Brasil caminhava em direcdo da abolicéo da escravatura. Fuga de escravos e incentivos
as essas fugas havia se tornado comum, causando grandes preocupacdes para os fazendeiros. O
governo sabia que a libertacdo seria inevitavel, no entanto, era sabido também que a liberdade dada
de forma geral por lei poderia dar aos escravos a ideia de titulares de direitos, o que poderia causar
guerras.
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Pensando nisso, foram sendo criadas leis vislumbrando libertar os escravos aos poucos, sem gque
causassem revoltas.

No ano de 1871, foi propostaa Lei do Ventre Livre, essalel previa que seriam “livres’ os filhos de
escravas nascidos apos a lei, sendo que a crianca ficaria sob o poder do dono de sua mée até os oito
anos, a partir dessa idade o senhor poderia optar por utilizar 0 seu servico até que completasse 21
anos, ou entregéa-1o ao governo mediante indenizacdo. A maioria dos fazendeiros optava por utilizar
0 servico do menor.

O abolicionismo se tornara visivel. O Ceard, a reflexo disso, decidiu por sua conta risco, em 1884,
extinguir a escraviddo. Logo em seguida, em 1885, ocorreu a aprovacdo da Lei dos Sexagenérios,
também conhecida também por Lel Saraiva Cotgjipe, estabelecendo normas para a libertacéo
progressiva dos cativos mediante indenizacdo e concedendo a liberdade aos maiores de sessenta
anos. O intuito dalei eraevitar o abolicionismo radical, seu objetivo ndo foi acangado.

Por fim, o senador paulista, ferrenho defensor da escraviddo, preparou em 1888 um projeto de lel
onde previa a libertacdo imediata dos escravos, no entanto, sujeita a indenizacdo a prestacéo de
Servigo por trés meses.

Ocorreu oposicdo por parte dos liberais. Diante dessa oposi¢cdo, 0 conservador presidente do
conselho, Jodo Alfredo, propds a Abolicdo sem restrigdes. A iniciativa foi sancionada em 13 de
maio de 1888 pela Princesa | sabel, regente do trono, apds a aprovacao pela maioria parlamentar.

Contudo, apesar da sancéo da Lei Aurea, os problemas dos escravos ndo foram resolvidos com a
abolicdo tendo em vista que a discriminagéo continuou, pois eles eram vistos como seres inferiores,
vadios, perigosos. As oportunidades de trabalho eram poucas, a preferéncia para 0s empregos era
dada aos imigrantes italianos.

5. EVOLUCAO DO DIREITO DO TRABALHO NO BRASIL E AS GARANTIAS AOS
DIREITOSFUNDAMENTAISDO TRABALHADOR

No ano de 1891, pouco tempo depois de abolida a escravatura, a Constituicdo reconheceu a
liberdade de associagdo, que a época, tinha um cardter genérico, determinando que a associagao e
reunido de pessoas sem armas seriam licitas, sendo defesa aintervencdo policial, salvo, para manter
aordem publica.

A criacdo de normas trabalhistas no Brasil foi incentivada pelo aparecimento da OIT em 1919 e
pelas transformagdes que ocorriam na Europa por causa da primeira Guerra Mundial.
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Cumpre destacar, que a primeira Constituicdo brasileira a tratar de forma especifica sobre Direito
do Trabalho foi ade 1934, sob forga do constitucionalismo social.

Porém, antes de 1934, foram criadas algumas leis ordinérias que abordavam sobre o tema, como em
1891 que foi criada lei que regulava sobre o trabalho dos menores, em 1903 que tratava sobre a
organizagao dos sindicatos rurais, em 1907 sobre os sindicatos urbanos, etc.

Note-se que a fase intervencionista do Estado foi marcada pela Carta Constitucional de 1937, em
decorréncia da tomada de poder no governo de Getulio Vargas. Essa Constituicdo instituiu o
sindicato unico, vinculado ao Estado, imposto por lei, com o exercicio de fungdes delegadas pelo
poder publico e podendo ocorrer aintervencado do Estado de forma direta e sem atribuicdes.

Devido a existéncia das diversas normas de conteldo trabalhistas, surgiu a necessidade de
sistematizacéo das normas, ocorrendo, para tanto, a Consolidac&o das Leis do Trabalho (CLT), sob
0 Decreto-lel n°5.452, de 1° de maio de 1943, com o objetivo de reunir as leis referentes ao assunto
existentes na época, que vige até a presente data, com as devidas alteracoes.

Fora rompido com a Constituicdo de 1946, o corporativismo da Constituicdo anterior, vigendo
nessa nova Constituicao o repouso semanal remunerado, direito de greve, participacéo nos lucros,
estabilidade, além de outros direitos.

Com o passar do tempo, a legislacdo ordinéria institui novos direitos. Surge, por exemplo, aLei n°
3.207/57, que tratava das atividades dos empregados vigantes, vendedores e pracistas; a Lei n°
4.090/62, que tratou da instituicdo do 13° salario; a criacdo do salario familia, pela lei 4.266/63; a
Lei 5.889/73, referente ao trabalhador rural, etc.

Com o advento da Carta Magna de 1988, os direitos trabal histas passam a ser incluidos no Capitulo
I1, “Dos Direitos Fundamentais’, do Titulo I, “Dos Direitos e Garantias Fundamentais’, nos arts. 7°
all.

Pode-se notar a evolugdo das Constituicdes brasileiras, e com €ela, ainovacdo de direitos e respeito a
dignidade humana, notadamente, no que diz respeito aos trabal hadores urbanos e rurais.

Contudo, apesar de ser previsdo da Lei Maior, os direitos individuais e coletivos dos trabal hadores
rurais continuam sendo desrespeitados pelos empregadores, semelhante ao que ocorria ha séculos,
isso porque, embora haja previsdo legal, nosso pais ainda ndo conseguiu adotar um sistema eficaz
de repressao aos atos criminosos dos empregadores.

Os principios garantidos constitucionalmente, como: o da dignidade da pessoa humana, igualdade
entre trabalhadores urbanos e rurais, proibicdo de trabalhos que firam a dignidade do trabalhador,
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direito ao salério minimo, etc. sdo constantemente desrespeitados em areas rurais onde ocorrem a
exploragdo de méo de obra.

6. TRABALHO ESCRAVO CONTEMPORANEO

Apesar de ocorrido a abolicdo da escravatura em 1888, € comum, nos dias de hoje, a exploracéo do
trabalho humano. Sob esse aspecto destaca a ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO-OIT:

A escravidao no Brasil contemporaneo existe. Apresenta-se de maneira mais sutil do que no século passado e, por isso mesmo, com
caracteristicas perversas. A caracteristica mais visivel do trabalho escravo é a falta de liberdade. As quatro formas mais comuns de
cer cear liberdade sdo: serviddo por divida, retencdo de documentos, dificuldade de acesso ao local e presenca de guardas armados.
Essas car acter sticas sdo freqlientemente acompanhas de condiges subumanas de vida e de trabalho e de absoluto desr espeito a dignidade
deuma pessoa. (OI T, 2008)

~

Vega que a Organizacéo Internacional do Trabalho que prefere utilizar a expressdo “Trabaho
Obrigatério ou Forgcado”, dando a seguinte defini¢do na Convencéo n. 29 sobre o Trabaho Forgado
ou Obrigatorio (art. 29):

Para fins desta Convencdo, a expressdo ‘trabalho forcado ou obrigatorio’ compreendera todo
trabalho ou servico exigido de uma pessoa sob a ameaca de sangdo e para 0 qua néo se tenha
oferecido espontaneamente. (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO)

SENTO-SE (2001, p.27) apud NUNES (2005, p. 16) define trabalho escravo contemporéneo como
sendo:

Aquele em que o empregador sujeita o empregado a condicdes de trabalho degradantes, inclusive quanto ao meio ambiente em que ira
realizar a sua atividade laboral, submetendo-o, em geral, a constrangimento fisico e moral, que vai desde a deformagdo do seu
consentimento ao celebrar o vinculo empregaticio, passando pela proibicdo imposta ao obreiro deresilir o vinculo quando bem entender,
tudo motivado pelo interesse mesquinho de ampliar oslucros as custas da exploragéo do trabalhador .

De acordo com a OIT, as espécies de trabalho forcado ou compulsério sdo vérias, como por
exemplo: exploracéo do trabalho do menor, o rapto de pessoas, o trabalho for¢cado em zonas rurais,
aservidao, o trabalho for¢cado do empregado domeéstico, etc.

O escravagista moderno, asssm como o explorador do comego dos tempos, ndo se preocupa com o
bem estar, salde, aimentacdo do escravizado, ndo propicia boa aimentacdo, remédios nem
condi¢des adequadas de trabal ho.

Nas palavras de CALDAS (2003, p. 41):

Infelizmente, a fome é quem escraviza. Se ndo houver seguranca social, se ndo houver justica social, continuara havendo escravos em
nosso Pais e em qualquer parte do mundo. A impunidade é o nosso principal ponto de toque. N6s, da area juridica, devemos pensar, sim,
em melhorar asleis, em determinar a expropriagdo dasterras dos fazendeir os que escravizam, em colocar na cadeia estes desumanos. Mas
amudanga nalei ndo adiantar & nada se ela smplesmente néo for cumprida, como tem sido a l6gica do nosso Pais.
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VIEIRA (2003, p. 66) nos traz uma definicéo clara sobre o assunto:

De outro ponto de vista, ainda na andlise da questao que me foi proposta, posso afirmar que, subjetivamente, quem escraviza, segundo 0s
dados do proéprio Ministério do Trabalho e sistemas de Inspecao do Trabalho, atualizados até o final do ano passado, os escravagistas
modernos tém o seguinte perfil: 50% possuem propriedades rurais no Estado do Pard, mais de 50% tém como atividade a pecuédria e o
desmatamento. Ainda, de acordo as estatisticas disponiveis, estas da CPT de Xinguara, os principais proprietarios flagrados na utilizacdo
de trabalho escravo nas regides Sul e Sudeste do Pard, todos discriminados nos documentos em aprego, sdo grandes proprietarios de
terras, produtores rurais, detém imensas fortunas pessoais e empreendimentos diver sificados, ndo se tratando, portanto, de principiantes
ou de pequenos arrendatarios sem lastro financeiro, que ndo possuam condigdes econdmicas de tocarem seus negécios dentro do que,
minimamente, deter mina a legislagao.

Portanto, se observa que os escravagistas dos dias atuais sdo, em regra, produtores rurais, detentores
de muitas terras e grandes riquezas, com experiéncia na area da agricultura, com suas propriedades
situadas, em suamaioria, no Sul e Sudeste do Para.

Com relacdo a pessoa modernamente escravizada, contraria aguela imagem construida sobre o
escravo da época da colonizagdo, pode ser trabalhador de qualquer idade, etnia ou sexo, que ndo
tem como manter-se em sua cidade de origem e, por isso se vé obrigado a procurar trabalho em
regides distantes para propiciar o basico para sua subsisténcia e a de sua familia.

Neste aspecto, 0 escravo moderno pode ser entendido como o trabalhador, de qualquer idade ou
sexo, que, ndo tendo como subsistir em sua cidade de origem, é levado pela necessidade a procurar
trabalho em regides distantes, através de aiciamento feito por pessoas que lucram com o
fornecimento e a utilizagéo de sua forca de trabalho em propriedades rurais, geralmente localizadas
na Regido Amazonica, onde 0 acesso é dificil ou quase impossivel, dadas as enormes distancias a
serem percorridas e as dificuldades impostas pela propria floresta, 0 que impossibilita a fuga do
trabalhador escravo ou suas localizagdo e resgate, pois, na maioria das vezes, sequer sabe, ou pode-
se saber, onde se encontra, sendo indtil fugir, ou procurélo, até porque ndo teria mesmo para onde
ir, ou como ser encontrado ndo fossem 5 as dendncias dos poucos que conseguem escapar e chegar
até um orgéo confiavel. Fuga sempre perigosa e muito arriscada. (VIEIRA, 2003, p. 4)

Esses batalhadores sdo pessoas com baixa ou nenhuma escolaridade que séo aliciadas por pessoas
gue se beneficiam com utilizagdo de seu trabalho geralmente em zonas rurais.

Assim como aconteceu com 0S escravos africanos, as pessoas exploradas nos dias atuais, por serem
levados a lugares distantes de suas casas, ficam impossibilitados de fugir da exploracdo, pois, ainda
como na época da escravidao imperial, o trabalhador € ameacado, sofre coercéo fisica e psicol 6gica
e, se tentam fugir, recebem puni¢des ou sdo assassi nados.

O escravo contemporaneo, assim como o antigo, tem sua dignidade roubada. Porém, antigamente,
para adquirir um escravo, era necess&rio pagar por ele. Nos dias atuais, 0 custo de um escravo €
guase zero, se muito, a pessoa que se beneficia com a exploragdo do trabalho humano, paga sua
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Destaca-se que 0s custos com comida, instrumentos de trabalho, moradia, remédios séo propiciados
pela propria pessoa escravizada.

A exploragdo moderna do trabalho pode se mostrar de varias formas, sendo a retencdo dos
documentos, ameagas por intermédio de guardas armados, dificuldade de acesso aos locais onde
exercem as atividades laborais e serviddo por divida sGo 0s meios mais comuns de submeter o
trabal hador ao regime de exploracéo.

Em decorréncia da seca ou da fata de terra, do desemprego, a inacessibilidade aos créditos
agricolas, o trabalhador, geralmente das peguenas cidades do interior, deixam suas casas no intuito
de conseguirem melhores condic¢des de vida para sua familia.

Alguns trabal hadores, por ouvirem boatos a respeito da existéncia de servico em fazendas, véo, de
forma espontanea, em busca desses lugares, mesmo que distantes.

Todavia, a maioria dos trabalhadores explorados é seduzida por “gatos’ (pessoas que prestam
servico a determinados fazendeiros), que fazem fal sas promessas de boas condi¢oes de trabal ho.

Os interessados sdo transportados em Onibus, “pau-de-arara” ou caminhdes. Logo que chegam,
percebem que a realidade € bem diferente do que foi prometido. Muitos sdo encaminhados a
pensdes com o custo didrio muito elevado, cujos proprieté&rios combinam previamente com 0s
aliciadores.

Os gastos com aimentagdo, instrumentos de trabalho, remédios, sdo custeados pelos préprios
trabalhadores em cantina do proprio “gato” ou do dono do local onde se prestara o servico. Tudo
gue € consumido tem preco superior a0 de mercado e é anotado num caderno para cobranca
posterior. A vitima tem que quitar sua divida se quiser voltar para casa. Contudo, isso se torna
impossivel.

A servid@o por divida, apesar de muito comum em éareas urbanas, ocorre com maior frequéncia em
zonas rurais, visto que nessas areas a falta de oportunidade de trabalho € mais comum.

Alguns desses trabalhadores acabam se tornando “pedes do trecho”, véao de trecho em trecho em
busca de trabalho e ndo tem moradiafixa. Eles ficam abrigados em hospedarias proprias a espera de
algum gato que “compre’ sua divida, depois disso, 0s pedes passam a trabalhar no lugar indicado
até quitar sua divida. Mais uma vez essas pessoas serdo escravizados, pois as condicdes de trabalho
serdo as mesmas do local anterior.

O aspecto primordial da exploragdo do trabalho € o cerceamento da liberdade e reducdo do
trabalhador a condicdo andloga a de escravo, ele é obrigado a realizar trabalhos pesados, sendo
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penalizado caso ndo o faca. Além disso, 0 que recebem como pagamento € suficiente, sequer, para
quitar a divida adquirida, que cresce diuturnamente.

6.1. Formas de Combate ao Trabalho Escravo Contemporaneo

6.1.1 Plano Nacional para a Erradicacéo do Trabalho Escravo

No ano de 2003 foi lancado o Plano Naciona de Erradicacdo do Trabalho Escravo tem como
principal objetivo tracar metas de erradicacéo do trabalho escravo contemporaneo.

Essa repressdo € operada pelo Grupo de Fiscalizagdo Movel, cuja coordenagdo fica a cargo
Secretaria de Inspecdo do Trabalho do Ministério do Trabaho e emprego, sendo o grupo composto
por agentes e delegados da Policia federal, auditores fiscais do Trabalho e procuradores do
Ministério Publico do Trabalho. Algumas agdes contam ainda com a participacdo de membros do
Ingtituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (Ilbama), da
Procuradoria Geral da Republica e do Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma Agréria
(INCRA).

A finalidade das operacOes realizadas pelo Grupo Movel é retirar os trabahadores dos locais em
gue sdo submetidos ao trabalho compulsorio garantindo-lhes as verbas trabahistas devidas e
acionando os demais 6rgdos federais para as providéncias cabiveis.

O Ministério do Trabalho e Emprego tem o conddo ndo apenas de fiscalizar e atribuir punicdes os
infratores, mas também de tentar devolver a dignidade que foi roubada das vitimas. De imediato €
prestando aos libertos, enquanto durar a agéo fiscal, assisténcia com hospedagem, alimentacdo e até
MesSmO passagens para que eles possam retornar a suas casas.

Ressalta-se que esses trabalhadores, a partir de 2005, recebem guda do governo, como a bolsa-
familia e ainda contam com o direito de receber trés parcelas do seguro-desemprego, cada uma no
valor de um salario minimo.

6.1.2 Artigo 149 o Cdédigo Penal Brasileiro

Nossa legislacdo reprime as formas degradantes de trabaho, por isso, atendendo ao objetivo
preconizado pelo Plano Nacional de Erradicagdo do Trabalho escravo, aterou o artigo 149 do
Caodigo Penal Brasileiro (CPB), respondendo o escravocrata crimina mente.

Tal fato criminoso esta denominado plagium (plagio). HUNGRIA (p.199 e 200) apud CAPEZ (
2004, p.312):
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E a completa sujeigio de uma pessoa ao poder de outra. Protege a lei penal, aqui, o status libertatis, ou sgja, a liberdade no conjunto de

suas manifestagdes. Refere-se o texto legal “a condicdo anédloga a de escravo”, deixando bem claro que ndo se cogita de reducgdo a

escravidao, que é um conceito juridico, isto é, pressuposto da possibilidade legal do dominio de um homem sobre o outro. O status

libertatis, como estado de direito, permanece inalterado, mas, de fato, é suprimido. Entre 0 agente e 0 sujeito passivo se estabelece uma

relacdo tal, que o primeiro se apoder a totalmente da liber dade pessoal do segundo, ficando reduzido, de fato, a um estado de passividade

idéntica a do antigo cativeiro.
O sujeito passivo desse crime (trabalhador de qualquer idade, sexo ou raca) tem seu status libertatis
suprimido, ou segja, € submetido ao poder do sujeito ativo (empregador). Essa situacdo viola a

integridade fisica, moral e psicol6gica da vitima.

Tutelase, nesse caso, a dignidade e a liberdade do trabalhador. O infrator é punido
independentemente da vontade da vitima, tendo em vista que nesse caso vigora o interesse da
sociedade.

6.1.3. A Lista Suja

A lista suja, prevista pela Portaria n. 540 de 15/10/2004, refere-se ao cadastro de empregadores
infratores flagrados submetendo trabalhadores a exploracdo de médo-de-obra. Podem ser autuadas
pessoas fisicas ou juridicas.

Com atualizagdo semestral, deve haver a inclusdo dos infratores apenas quando ndo mais couber
recurso administrativo.

Nos referido registro, constam dados como 0 CNPJ se for pessoa juridica e CPF se pessoa fisica,
nome do empregador, endereco, ou sgja, as informacdes essenciais a identificacdo do infrator. As
pessoas incluidas nesse cadastro perdem 0 acesso aos incentivos fiscais e linhas de créditos de
instituigoes oficiais.

Para obter a exclusdo do nome na lista, 0 empregador devera, no prazo de dois anos, sanar as
irregularidades apontadas pela fiscalizagcdo e os requisitos previstos na Portaria n. 540/2004. O
transgressor podera requerer a retirada do seu nome via judicial, onde o magistrado podera
liminarmente excluir seu nome até decisdo final.

Caso a sentenca sgja desfavorével ao infrator, seu nome deverd retornar ao cadastro, suas terras
deverdo ser monitoradas novamente e o prazo de dois anos devera ser retomado de onde parou.

6.1.4. Emenda Constitucional N. 81/2014

Em 2014 foi aprovada a Emenda Constitucional n.° 81, que tramitava desde o ano de 2001 (PEC n.
438/2001, na qual foi proposta sob a numeragdo 57/1999 pelo ex-senador Ademir Andrade, onde
foi proposta nova redagéo ao artigo 243 da Constituicéo Federal/88, que foi uma marco importante
no reconhecimento e combate a escravizacdo contemporanea, haja vista a determinacdo de medidas
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severas aos escravocratas modernos.

7. CONCLUSAO

O trabalho escravo contemporéaneo caracteriza lesdo a dignidade humana e a liberdade do individuo.
A exploracdo de méao-de-obra, que em nosso pais manifestou-se no inicio da colonizacdo, ainda se
mostra presente nos dias atuais, principalmente em areas rurais brasileiras.

A escraviddo moderna apresenta-se com caracteristicas distintas da escravidéo do tempo colonial,
pois, nos dias atuais ndo et ligada & etnia, contudo, via de regra, ao endividamento forgado do
trabalhador que vé impossibilitado ou impedido de evadir-se do local, por estar submetido a
exploracéo até que quite a divida adquirida em virtude do proprio trabal ho.

Os trabalhadores vitimas de exploracdo, em sua maioria, sG0 pessoas de baixa ou nenhuma
escolaridade que ndo tém acesso aos direitos garantidos por lei e pela Constituicdo Federal. A
maioria deles busca em outras cidades oportunidades trabalho, tendo em vista a dificuldade de
manutencdo de sua subsisténcia e de suafamilia.

Os empregadores exploram a mao-de-obra desses trabalhadores com o intuito de obter grande
margem de lucro com baixo custo e o fazem porque ainda ndo ha punicéo rigida o suficiente, em
gue pese a fiscalizacdo do Ministério do Trabalho e Emprego, Policia Federa e Ministério Publico
Federal.

Apesar da existéncia de mecanismos de combate a escraviddo, como a mudancga no art. 149 do CP,
a atuacdo do grupo de fiscalizagdo moével e a inclusdo dos nomes no cadastro de empregadores
flagrados cometendo esse ilicito. Tais mecanismos ndo se mostram suficientemente eficazes, visto
gue ha um indice muito grande de trabal hadores expl orados.

As jurisprudéncias dos Tribunais do Trabaho vém entendendo ser cabivel o pagamento de
indenizacdo por danos morais aos trabahadores vitimas de exploracdo, sob a viséo de que o
trabalho forcado fere a dignidade do trabalhador. Esses julgados demonstram a preocupacdo do
Estado em tentar reparar os danos sofridos pel os trabal hadores escravizados.

A conscientizagdo dos trabalhadores rurais em relagdo aos seus direitos e maior mobilizacdo por
parte do governo no sentido de aprovar leis protetivas aos trabalhadores escravizados reduziria o
ndimero de exploracéo.

Entretanto, para que a escraviddo contemporanea segja efetivamente erradicada, a medida mais
apropriada e eficiente seria a aprovacdo da Proposta de Emenda Constitucional 438/2001, que prevé
a expropriacdo das terras que tiverem utilizando-se da exploragdo de méo-de-obra andloga a
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escrava. Apenas com puniGao severa para esse crime € que sera alcancada a preservacao dos direitos
dos trabal hadores explorados. E sera causa de prevencao desse abuso.

A escraviddo contemporénea persiste no Brasil, principalmente em éreas rurais. E, apesar dos
esforcos dos 6rgdos governamentais e ndo governamentais em impulsionar o combate a escravidao
moderna, essa pratica ainda se mostra comum no Brasil.
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Resumo

O presente capitulo pretende fazer uma breve reflexé@o sobre o0 principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado no contexto da Administracdo Publica Dialdgica, apresentando o embate
doutrinério acerca do aludido principio e propondo as bases para a sua ressignificacao.
Palavras-Chave: Supremacia do Interesse Publico. Administragdo Pdblica Dialogica

Abstract

This chapter aims to provide a brief reflection on the principle of the supremacy of public interest
over private interest within the context of Dialogic Public Administration, presenting the doctrinal
debate surrounding this principle and proposing foundations for its redefinition.

Keywords: Supremacy of Public Interest. Dialogic Public Administration

1. INTRODUCAO

A doutrina administrativista tradicional, capitaneada por autores como Celso Anténio Bandeira de
Melo, Hely Lopes Meirelles e Maria Sylvia Zanella de Pietro, sustenta que, ainda que n&o previsto
expressamente em nenhum texto legal, o principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado € principio implicito do ordenamento juridico e, junto com o principio da indisponibilidade
do interesse publico, constitui a base do regime juridico-administrativo.

Como consectario 16gico dessa concepcdo, extrai-se a existéncia de uma prevaléncia aprioristica e
abstrata do interesse publico em relacéo ao interesse dos administrados, escanteando a possibilidade
de andlise casuistica dos interesses envolvidos.

Por outro lado, autores contemporaneos, como Gustavo Binembojm, tém questionado esse
entendimento, na medida em que defendem a incompatibilidade do principio da supremacia do
interesse publico, pelo menos na sua visdo tradicional, com a Consgtituicdo Federal de 1988,
ensgjando um acirrado debate na doutrina administrativista.

Conforme adverte parcela da doutrina, as mutagcbes ocorridas no Direito Administrativo,
provocadas pelas teorias da filtragem constitucional, releitura da legitimidade democrética da
Administracdo, principio da juridicidade e principio da consensualidade, tém provocado reflexdes
acerca de antigos dogmas.
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Nesse contexto de mudancas, o presente capitulo tem a pretensdo de discutir se o principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado deve ser reformulado e em quais bases.

2. PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO SOBRE O PRIVADO

Para a doutrina tradicional, o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado €
pressuposto 16gico para a estabilidade da sociedade e respalda as prerrogativas da Administracéo
Pablica, como, por exemplo, as clausulas exorbitantes nos contratos administrativos, a
desapropriagdo e o atributo de imperatividade do ato administrativo.

Segundo Di Pietro, o principio esté na base de praticamente todas as funcdes do Estado e de todos
os ramos do direito publico. Esta presente nos quatro tipos de funcdes administrativas. servico
publico, fomento, policiaadministrativa e intervencéo (DI PIETRO, 2020, p.129).

Para Celso Anténio Bandeira de Mello, a supremacia do interesse publico sobre o privado e a
indisponibilidade do interesse publico sdo as pedras de toque do regime juridico-administrativo.
Para o autor, “o interesse publico deve ser conceituado como o interesse resultante do conjunto de
interesses que os individuos pessoal mente tém quando considerados em sua qualidade de membros
da Sociedade e pelo simples fato de o serem” (BANDEIRA DE MELLO, 2009, p. 59).

O conceito de supremacia do interesse publico remete a ideia de priorizagdo dos interesses do
Estado, mas também identificase com a ideia de bem comum, isto é com o interesse da
coletividade como um todo.

Importante destacar que ha muito tempo consolidou-se a compreensdo de que o interesse publico
tutelado € o primério, ou sgja, aquele que sintetiza a razdo de ser do Estado e que representa a
promocéo de valores como ajustica, a seguranca e o bem-estar social3. Faz-se, portanto, um recorte
claro entre os interesses de toda a sociedade e o interesse publico secundério, representado pelos
interesses patrimoniais da Administracdo Publica

Contudo, essa distin¢éo parece ndo ser suficiente para arrefecer o embate doutrinario e delimitar o
alcance do principio diante da nova realidade trazida pela Constituicéo Federal de 1988.

3. ADMINISTRACAO DIALOGICA E PRINCIPIO DA CONSENSUALIDADE

O principio dajuridicidade, que permitiu a superacéo da concepcdo do principio da legalidade como
vinculacdo positiva do administrador a lei e consagrou a vinculagcdo direta a Constituicéo e a todo
ordenamento juridico; a elasticidade do Direito Administrativo (didlogo com outros ramos do
Direito); a relativizagdo de formalidades e énfase no resultado; a releitura da legitimidade
democratica da Administracdo, com a previsdo de instrumentos de participacdo dos cidad@os na
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tomada de decisbes administrativas, e a processualizacdo e contratualizagdo da atividade
administrativa sdo fundamentos e pilares tedricos da Administragdo Publica Dial6gica.

A Administragdo Dialogica é uma tendéncia no direito administrativo moderno, fundada no
principio da consensualidade, caracterizando-se como um modelo de atuag@o estatal em que ha uma
maior aproximagao entre a Administracdo e os particulares.

O didogo entre Administracdo e administrado é concretizado por meio de instrumentos como a
realizagcdo de audiéncias publicas para colher as opinides da sociedade civil sobre determinado tema
e os conselhos consultivos. H4, desse modo, uma legitimacéo efetiva da atuacdo administrativa, j&
gue se faculta ao cidaddo a possibilidade de influenciar na tomada de decisdes que afetem suas
esferas de interesse.

Esta forma de atuacéo se opde a chamada Administracdo Monol 6gica, em que os administrados néo
contribuem para a construcéo de solugdes juridicas para situagdes de seus interesse, atuando como
simples observadores na formagdo normativa. Predomina, assim, a imperatividade da atuagdo
estatal, resultando em decisdes unilaterais, nas quais inexiste ingeréncia dos destinatérios da norma
em sua elaboracéo.

Nesse cenario, destaca-se 0 principio da consensualidade, que revela uma Administracdo Publica
mais democrética e despida de seus tradicionais atributos de imperatividade, coercitividade e
verticalidade.

O citado principio € justamente o responsavel pela abertura procedimental e por conferir maior
legitimidade democrética aos processos decisorios, promovendo, ainda, ganhos de eficiéncia, na
medida em que sdo reduzidos os custos de implementacéo da decisdo.

Apesar da fata de previsdo expressa no texto constitucional, o principio da consensualidade
encontra fundamento na clausula do Estado Democrético de Direito, inserido no artigo 1° da
Constituicdo, assim como no artigo 37, 8 3°, da CF/88.

Em uma outra perspectiva, o principio relaciona-se a possibilidade de celebracéo de acordos entre a
Administracdo e o administrado, caso tal medida atenda ao interesse publico primario.

Conforme lecionam Sérgio Guerra e Juliana Bonacorsi de Pama, “a Lei n°
13.655/18, que altera a LINDB, representa um novo marco a consensualidade
administrativa. Seu art. 26 consiste em efetivo permissivo genérico para que a
Administracdo Publica celebre acordos. Ao criar uma nova figura consensual, a
Lei n° 13.655/18 define um novo regime juridico a consensualidade administrativa,
cujas principais caracteristicas sdo: propiciar seguranca juridica a celebracao de

Pégina 64



acordos administrativos, a partir do enderecamento de ddvidas juridicas e
distor¢cBes em sua prética, e garantir compromissos mais eficientes a sociedade
como um todo, e ndo apenas aos celebrantes, satisfazendo interesses gerais’
(GUERRA, Sérgio; PALMA, Juliana Bonacorsi, 2018).

Os instrumentos de consensualidade nem sempre estiveram presentes na Administracdo Publica,
sobretudo os chamados acordos substitutivos, sendo a Administragdo regida pela I6gica binaria
sancionar/ndo sancionar. A possibilidade de realizagcdo desses acordos estava fora do alcance dos
administradores e eram vistos como incompativeis com o interesse publico.

Com a evolucao dos tempos, percebeu-se que as prerrogativas publicas séo instrumentais e que o
exercicio negociado da atuagdo administrativa, em muitas situacdes, representa maior efetividade na
consecucdo do interesse publico.

Constatou-se, portanto, que a atuagdo imperativa e unilateral ndo era sinGnimo de tutela efetiva do
interesse coletivo e que a solugdo negociada ndo representa necessariamente uma violagdo dos
principios da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico.

4. RESSIGNIFICACAO DO PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO
SOBRE O PRIVADO

Ressalta-se, inicialmente, que o termo interesse publico € fluido e variavel no tempo e no espaco,
caracterizando-se como um conceito juridico indeterminado.

Essa € a primeira razéo para as criticas ao conceito tradicional de interesse publico, tendo em vista
gue a supremacia do interesse publico sobre o privado se tornou argumento retorico para a maioria
das teses defensivas do Estado.

A auséncia de precisdo conceitual traz enorme prejuizo ao administrado, ja que condutas arbitrarias
e abusivas do Poder Publico sdo legitimadas pelo referido principio sem qualquer contextualizacdo
e ponderacgao dos interesses envolvidos.

A hierarquizacdo prévia de principios é contraria a ideia proposta por Alexy de que principios sdo
mandados de otimizagdo a serem concretizados na maior medida possivel, de acordo com as
possibilidades faticas e juridicas do caso concreto, sem deixar que esse procedimento signifique a
negacdo de um deles.

Gustavo Binenbojm assevera que o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado €
incompativel com a CF/88 e que ndo possui estrutura normativa de principio, ja que ndo admite
ponderacBes com outros valores constitucionais. Destaca, ainda, que interesses publicos e interesses
privados ndo s30 opostos, mas pressupdem-se reciprocamente®.
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A Constituicdo Federal de 1988 ndo deixa duvidas de que o objetivo final do Estado € a realizacéo
de direitos fundamentais, razo por que é possivel afirmar que o nicleo do Direito Administrativo
reside na consecucdo de tais direitos e ndo na visdo tradicional de interesse publico.

N&o se pretende desconsiderar a importancia da ideia de supremacia do interesse publico na
teorizacdo do regime juridico-administrativo, mas flexibilizar o seu alcance, relativizando o carater
absoluto a ele emprestado pela doutrina tradicional. Na verdade, o que se pretende é ressignificar o
Seu conceito e aplicacéo.

5. CONCLUSAO

A0 gue parece, ndo ha a negacdo da existéncia do principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado. A divergéncia doutrinaria cinge-se a sua extensao e ao seu modo de aplicacéo.

O presente trabalho ndo propde a vedacdo da utilizacdo do principio da supermacia do interesse
publico para a solugéo de conflitos, mas somente a vedagdo do seu uso indiscriminado, como uma
espécie de dibi da Administracdo. A invocagdo do principio deve ser acompanhada de 6nus
argumentativo por parte do Poder Publico a fim de comprovar a existéncia de interesse coletivo e a
sua prevaléncia no caso concreto.

Esta claro que, para assegurar a estabilidade da ordem social e permitir ao Estado a realizagdo de
seus fins, € necessario conferir a Administracéo Publica prerrogativas, que estéo previstas em regras
infraconstitucionais e no préprio texto constitucional.

Nesse sentido, Daniel Sarmento adverte que: “a desvalorizacdo total dos interesses
publicos diante dos particulares pode conduzir a anarquia € ao caos geral,
inviabilizando qualquer possibilidade de regulacdo coativa da vida humana em
comum” (SARMENTO, Daniel, 2005).

Contudo, essas prerrogativas ndo podem violar direitos fundamentais do administrado, notadamente
porgue tais direitos servem justamente para frear o arbitrio estatal. A nova ordem constitucional,
orientada pelo principio da dignidade da pessoa humana, deve ser o farol da atuacdo administrativa.

Deigual forma, devem ser efetivados e ampliados os instrumentos de participacéo do administrado
nas decisdes, de modo a concretizar aideia de Estado Democrético de Direito. Rompe-se, portanto,
com a légica imperativa e meramente sancionadora da Administracéo, abrindo-se o leque para o
atingimento do interesse publico primario por meio de outros mecanismos, como 0s acordos
substitutivos, consagrados pela onda de consensualidade na Administracéo Publica

Péagina 66



A solucdo da controvérsia pode estar na busca do equilibrio entre os interesses publicos primarios e
interesses privados, sendo eventuais conflitos resolvidos com a técnica de ponderacéo de interesses,
com observancia do postulado da proporcionalidade, afastando-se qualquer hierarquizagéo abstrata
e préviade principios.
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Resumo

Este trabalho analisa a Nova Lei de Drogas no Brasil, destacando seus impactos sociais e as
medidas implementadas para lidar com o uso de substéncias ilicitas. A introducdo aborda os
problemas gerados pelo consumo de drogas, como a criminalidade e suas consequéncias para a
sociedade. A legislacdo diferencia usuarios de drogas de traficantes, propondo penas educativas
para os primeiros. O texto discute também os procedimentos legais para delitos menores e as
sancOes alternativas, como adverténcias e prestagdo de servigos a comunidade. Além disso, abordaa
natureza juridica da infracdo e as polémicas sobre descriminalizacdo e despenalizacdo, com
referéncias ao entendimento do Supremo Tribunal Federal. Por fim, conclui-se que a Nova Lei
busca tratar usuérios como pessoas vulneraveis, promovendo sua reintegracdo socia e evitando o
estigma associado ao uso de drogas, enfatizando a necessidade de um tratamento educativo em vez
de punitivo.

Palavras-Chave: Drogas. usuario. Lei

Abstract

This work analyzes the New Drug Law in Brazl, highlighting its social impacts and the measures
implemented to address the use of illicit substances. The introduction addresses the problems
caused by drug consumption, such as criminality and its consequences for society. The legidlation
distinguishes drug users from traffickers, proposing educational penalties for the former. The text
also discusses the legal procedures for lesser offenses and alternative sanctions, such as warnings
and community service. Furthermore, it addresses the legal nature of the offense and the
controversies surrounding decriminalization and depenalization, with references to the
understanding of the Supreme Federal Court. In conclusion, it is emphasized that the New Law
aims to treat users as vulnerable individuals, promoting their social reintegration and avoiding the
stigma associated with drug use, highlighting the need for an educational rather than punitive
approach.

Keywords: Drugs. User. Law

1. INTRODUCAO

As drogas causam grandes problemas para o Brasil, sendo que os seus efeitos séo devastadores para
a sociedade, posto que instigam a criminalidade e interrompem a evolugdo social .

Atuamente existe uma variedade de drogas, as quais sGo consumidas em diversas regides do
mundo, sendo que o resultado deste consumo e o transito dessas espécies de substancias nos paises
S80 desastrosos.
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Nesse contexto, aNova Lei de Drogas prescreveu medidas para prevencdo do uso indevido, atencéo
e reinsercdo social dos usuérios de drogas, dentre outras disposi¢oes legais, assim como a distingdo
entre 0 uso e o tréfico de drogas.

A diferenca existente entre o usuario de drogas e o traficante busca pontuar a gravidade de cada
conduta, devendo-se aplicar medidas educativas para aquele e prisdo para este, tais medidas servem
para o controle da sallde publica de modo geral.

Por fim, dos fatores que circundam o uso de drogas, deve-se ressaltar que este estudo visa articular
0 novo tratamento juridico-penal disciplinado ao usuario de entorpecentes e a natureza da pena
aplicada aos usuarios.

2. DO PROCEDIMENTO E SUA COMPETENCIA

Os delitos previstos no art. 28 daNova Lei de Drogas, por ser infragdo de menor potencial ofensivo,
em regra, seréo de competéncia do Juizado Especial Criminal, com fundamento no art. 48 § 1° da
referidaLei.

Podera ndo ocorrer a audiéncia preliminar no juizado, pelo motivo do autor do fato, mesmo tendo se
comprometido a comparecer, fez-se ausente na data da audiéncia, ou porque estéd em lugar incerto e
ndo sabido.

Assim, desconhecida a correta localizaggo do autor do fato, ou deixando de comparecer no juizo
competente, o Ministério Publico oferece denlincia, uma vez subsistindo indicios de materialidade e
de autoria para sustentar o inicio da agéo penal.

Entende-se que, ndo quer a Nova Lei de Drogas que o usuario segja submetido ao rito judicial,
contudo, ha casos em que esta é a saida encontrada pelo Ministério Publico na tentativa de fazer
valer a persecucdo penal ao usuario, e dessa forma, oferta a denlincia, sempre amparado pela Lei
dos Juizados Especiais Criminais.

Conforme o paragrafo unico do art. 66 da Lel n° 9.099/95, ndo cabe a modalidade de citagéo por
edital, cuja utilizagdo se da nos casos de desconhecimento do paradeiro do acusado, conforme
dispbe o art. 361 do Cddigo de Processo Penal — CPP.

Nisto, uma vez ofertada a dentincia pelo 6rgdo ministerial, a este compete requerer ao magistrado a
remessa dos autos a justica comum, tendo em vista a impossibilidade do acusado ser citado
pessoal mente.

Observa-se que, em razdo do acordo contido no Enunciado n.12 do IV Encontro Naciona de
Coordenadoria dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, estabeleceu que primeiramente é
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oferecida a denlincia, e assim sera remetido 0s autos para o juizo comum, quando néo for possivel a
citacdo pessoal do acusado.

Apos, de oferecida a denuncia, sera reduzida a termo, bem como entregue uma coOpia para o
acusado, ficando ele citado e imediatamente cientificado da designacéo da audiéncia de instrucéo e
julgamento, todavia, se ele ndo estiver presente, sera citado e devera levar testemunhas ou
apresentar requerimento, com antecedéncia de no minimo 5 (cinco) dias de sua readlizagdo,
conforme prescreve o art. 78 daLel n°. 9.099/95.

Ocorrendo a audiéncia nos ditames do art. 81 do mesmo diploma legal, sera dada palavra ao
defensor para responder a acusacéo.

Com o recebendo a peca ministerial, passara a oitiva das testemunhas de acusacéo e defesa, seguida
do interrogatério do acusado, caso presente, sendo certo que todas as provas serdo produzidas na
audiéncia, apds ocorrerdo os debates orais e a prolacdo da sentenca.

Por fim, em n&o sendo interposto recurso no prazo legal, consoante o art.82 e o art.83 da Lei dos
Juizados Especiais, a sentenca prolatada se tornara definitiva e transitara em julgado.

A primeira das penas previstas é a adverténcia sobre os efeitos das drogas, € uma forma de advertir
0 Usuério sobre as consequéncias negativas que a droga traz a sua salde, a sua familia e atodos que
com ele serelacionam, diga-se ainda, a sociedade em geral.

A adverténcia sobre os efeitos da droga sera aplicada pel o juiz, acerca do assunto:

Adverténcia: alei fala em adverténcia sobre os efeitos das drogas. N&o se trata de uma adverténcia por razdes mor alisticas, religiosas, etc.

A razdo da adverténcia é juridica: cuida-se da uma sancéo legal. De outro lado, deve-se abordar os efeitos deletérios da droga (para o

proéprio usuério, para sua familia, etc). (GOMES, 2008, p. 156).
Outra pena prevista a ser imposta ao usuério € a prestacéo de servicos a comunidade, a qual consiste
em o agente dedicar-se a servicos voltados, preferencialmente, para tarefas desenvolvidas no seio da
comunidade, entidades assistenciais ou educacionais, hospitais, ou mesmo estabelecimentos,
publicos ou privados, sem fins lucrativos, que se destinem para a prevencao ao consumo de drogas
e arecuperacao dos usuérios e dependentes de entorpecentes (NUCCI, 2009, p. 336).

Acerca do cumprimento da penalidade, serd aplicada, subsidiariamente, as normas previstas no
Caodigo Penal, incumbindo ao agente cumprir uma hora-tarefa por dia de condenagéo, nas condigdes
estabel ecidas pelo 6rgéo julgador.

Acrescenta Capez (2008, p. 167-168):
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Quando a prestagdo de servigos a comunidade funciona como pena substitutiva (CP, art. 46), s pode ser aplicada quando a sancéo
imposta for superior a 6 (seis) meses. Mas isso s vale para a situagdo especifica do art. 46. Aqui na Lei de Drogas a disciplina juridica da
prestagéo de servicos a comunidade é distinta. E lei especial, como se sabe, derroga alei geral.

Assim, o suposto conflito entre a redacdo do artigo 46, caput, do Codigo Penal e 0 § 5° da Lei de
Drogas, em que o Coédigo Pena dispde que a prestagdo de servigos a comunidade somente €
aplicavel a penas impostas que forem excedentes a sei's meses, observa-se que na legislacdo especial
a prestacdo de servicos a comunidade é inicialmente aplicada no maximo de cinco meses, para
acusados primarios e no maximo dez meses para reincidentes, ndo ha ambiguidade, tratando-se da
regra especifica da Lel de Drogas se aplica suas disposi¢cdes, uma vez que havendo controvérsia,
aplicaa previsdo dalegislacéo especial.

Uma vez havendo a recusa injustificada e, por conseguinte, o descumprimento da pena aplicada ao
usuério, este estard sujeito a admoestagdo verbal, ou multa, sucessivamente, consoante o 86° do
artigo de lei sob comento.

Por admoestacdo verbal, (NUCCI, 2009, p. 340) entende que: “é a censura branda feita oralmente,
sem necessidade de se reduzir o que foi falado a termo”, mas também deve ser “suficiente para
registrar a seriedade do cumprimento da pena’.

A admoestacdo sera realizada em uma audiéncia e reduzida a termo nos autos, todavia, ndo sera
necessario conter a integra da admoestacdo realizada pelo juiz.

Ainda acrescenta Nucci (2009, p. 340):

A diferenca fundamental entre a pena de adverténcia e a admoestagdo verbal é na esséncia, a finalidade. No primeiro caso, o juiz se
concentra em alertar o acusado a respeito dos efeitos das drogas, néo somente em relagéo a sua prépria pessoa, mas, sobretudo em relacéo
a salde publica e ao incentivo ao tréfico ilicito de entor pecentes. No segundo, cuida o magistrado de avisar, com firmeza, o agente de que
ele ndo vem cumprindo, corretamente, a pena aplicada. Estar 4, entdo sujeito a sancéo pecunidria, caso assim continue a agir .

Bem analisada esta distingdo entre a adverténcia e a admoestagdo verbal, uma vez que em sua
esséncia séo diferentes, enquanto uma refere-se a um alerta sobre os efeitos nocivos das drogas, por

conseguinte, a outra, vem como uma exortacdo sobre o descumprimento de alguma das sances
anteriormente impostas.

Em ndo havendo o desempenho da pena imposta, ao usuério sera aplicada a multa de que versa o
art. 29 da Lei de Drogas, sendo a pena pecuniéria um artificio de coer¢éo ao usuério, para que este
cumpra as medidas fixadas, assim como o valor do dia-multa fixado, devera estar em conformidade
com a capacidade econdmica do agente e, a quantia arrecadada sera destinada ao Fundo Nacional
Antidrogas.

3. NATUREZA JURIDICA DA INFRACAO E SUA PERSPECTIVA
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Das inovagdes na legislacdo, brotou a polémica quanto a natureza juridica do art. 28 da Lei, posto
gue o usuario ndo sera mais punido com pena restritiva de liberdade e ssm com penas alternativas,
gerando assim discussdes acerca da descriminalizagdo ou da despenalizacéo da conduta exercida
pelo usuério de drogas.

Amparando atese de que teria ocorrido a descriminalizagdo, Gomes (2008, p.118/119) explana:

O novo regime juridico dado a posse de droga para consumo pessoal muito se assemelha as medidas sécio-educativas do ECA. As
“condenagdes’ que ocorrem na Vara de Infancia e Juventude, como se sabe, ndo valem para a esfera penal, Passear-se-4 0 mesmo com as
“penas’ que serdo aplicadas para o usuério e/ou dependente de droga.

Em outro ponto de vista, Vicente Greco Filho e Jodo Daniel Rassi (2008, p.44) controvertem atese
mencionada acima, dizendo que: “A lei ndo descriminalizou nem despenalizou a conduta de trazer
consigo ou adquirir para uso pessoa nem atransformou em contravencao”.

Neste seguimento, entende Capez (2008, p.690):

as sangdes so podem ser aplicadas por juiz criminal e ndo por autoridade administrativa, e mediante o devido processo legal (no caso, o
procedimento criminal do Juizado Especial Criminal, conforme expressa determinacao legal do art. 48, 81°, da nova lei).

Contudo, ocorre que na seara doutrinaria sempre havera divergéncia quanto a determinados
assuntos, como € o caso em pauta, contudo, importante ressaltar, que o Supremo Tribunal Federa ja
pacificou o tema em tela, decidindo que, com o0 advento da Lel n° 11.343/06, ndo houve a
descriminalizagdo do fato tipico descrito no art. 28, conforme decisdo citada por Filho e Rass
(2008, p.55):

EMENTA: |. Posse de droga para consumo pessoal: (art. 28 da L. 11.343/06 — nova lei de drogas): natureza juridica decrime. 1. O art. 1°
daLICP —queselimita a estabelecer um critério que permite distinguir quando se esta diante de um crime ou de uma contravengéo — néo
obsta a que lei ordinéria superveniente adote outros critérios gerais de distincéo, ou estabelega para determinado crime — como fez o art.
28 da L. 11.343/06 — pena diversa da privacdo ou restri¢do da liberdade, a qual constitui somente uma das opgdes constitucionais passiveis
de adocgdo pela lei incriminadora (CF/88, art. 5°, XLVI e XLVII). 2. Nao se pode, na interpretagdo da L. 11.343/06, partir de um
pressuposto desapreco do legislador pelo “rigor técnico”, que o teria levado inadvertidamente aincluir asinfracdes relativas ao usuario de
drogas em um capitulo denominado “ Dos Crimes e das Penas’, so a elereferentes (L. 11.343/06, Titulo |11, Capitulo |11, arts. 27/30). 3. Ao
uso da expressdo “reincidéncia’, também nédo se pode emprestar um sentido “popular”, especialmente porque, em linha de principio,
somente disposi¢do expressa em contrério na L. 11.343/06 afastaria a regra geral do C. Penal (C. Penal, art. 12). 4. Soma-se a tudo q
previsdo, como regra geral, ao processo de infragdes atribuidas ao usuério de drogas, do rito estabelecido para os crimes de menor
potencial ofensivo, possibilitando até mesmo proposta de aplicacdo imediata de pena de que trata da L. 9.099/95 (art. 48, §§ 1° e 5°), bem
como a disciplina da prescrigdo segundo as regras do art. 107 e seguintes do C. Penal (L. 11.343, art. 30). 6. Ocorréncia, pois, de
“despenalizacéo”, entendida como exclusdo, para o tipo, das penas privativas de liberdade. 7. Questéo de ordem resolvida no sentido de
que a L. 11.343/06 ndo implicou abolitio criminis (C. Penal, art. 107). |1. Prescrigdo: consumagao, a vista do art. 30 da L. 11.343/06, pelo
recur so de mais de 2 anos dos fatos, sem qualquer causainterruptiva. I11. Recurso extraordinario julgado prejudicado.

Com isto, pode-se ver que a discussdo gerada em torno da natureza juridica do art. 28 da Nova L,
restou superada. Atualmente o Supremo Tribunal Federa entende que houve apenas a
despenalizacéo do dispositivo dalei, considerando que o consumo pessoal de drogas continua sendo
crime, todavia, recebe um tratamento penal diferenciado por ser diferente dos demais delitos.
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Assim, a criminalidade continua recebendo tratamento punitivo, todavia, as pequenas infracoes
estdo sendo mais compreendias e tratadas sem pena, seguindo uma linha ndo estigmatizante dos
usuarios.

Nesse sentido, a segunda Turma do Supremo Tribunal Federal decidiu que a existéncia de
condenacéo anterior, pelo porte de drogas para consumo pessoal ndo configura reincidéncia:

“Viola o principio da proporcionalidade a consideragéo de condenacéo anterior pelo delito do art. 28 da Lei n° 11.343/2006, “porte de
droga para consumo pessoal”, para fins de reincidéncia. STF. 22 Turma. RHC 178512 AgR/SP, Rel. Min. Edson Fachin, julgado em
22/3/2022 (Info 1048)".

Assim, entende-se que o judiciério busca facilitar areinser¢do social do usuério de drogas, tento em
vista a sua vulnerabilidade por conta do vicio e do abando social e familiar.

4. CONCLUSAO

Os usuarios de drogas recebem medidas alternativas como penas, ao infringir o dispositivo legal
gue trata do crime voltado ao consumo pessoal de drogas.

Neste contexto, entende-se que usuario deixou de ser enxergado como um Criminoso comum, ou
Sgja, passou a ser tratado como um criminoso que ndo necessita de prisdo, mas sim, de outras penas
gue visem retiré-lo da condutailicita.

Com a entrada da Lei n° 11.343/2006 surgiram diversas discussdes sobre 0 que ocorreu
efetivamente com anorma, se houve a descriminalizacdo ou despenalizag&o.

Sobre este tema, o Supremo Tribunal Federal ja pacificou o entendimento, decidindo que, com o
advento dareferida Lel, ndo houve a descriminalizacdo, mas sim despenalizacao.

Assim, entende-se que a criminalidade continua recebendo tratamento punitivo, todavia, as
peguenas infragdes estdo sendo mais compreendias e tratadas sem pena.

Com isso, deve-se buscar um tratamento ndo estigmatizante ao usudrio de drogas, para que a sua
reinsercdo socia sgja facilitada, sendo que a prisdo em certos casos, como na condicdo de usuario
de drogas, pode ser agravada, deixando de ser um simples usuério para se tornar traficante, sendo
gue no presidio ha outros fatores que desviam para a criminalidade.

REFERENCIAS
CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal legislacdo penal especial. V.4. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

FILHO, Vicente Greco; RASSI, Jodo Daniel. Lei de drogas anotada. Lei n° 11.343/2006. 22 ed.
Rev. e atual. S&o0 Paulo: Saraiva, 2008.

Péagina 73



GOMES, Luis Flavio. Lei de Drogas comentada artigo por artigo Lei 11.343, de 23/08/2006. 32 Ed.
Rev., autual. E ampl. Ed. Revista dos Tribunais. S&o Paulo: 2008.

Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e
Criminais e d& outras providéncias. Disponivel em: <L9099 (planalto.gov.br) > Acesso em: 15 jul.
2023

Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006. Ingtitui o Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas - Disponivel em:http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato02004-
2006/2006/Lei/L.11343.htm Acesso em: 12 jul. 2023

NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 4 ed. Rev., Atual. e
ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 20009.

CAVALCANTE, Mércio André Lopes. A condenacdo pelo art. 28 da Lei 11.343/2006 (porte de
droga para uso proprio) ndo configura reincidéncia. Buscador Dizer o Direito, Manaus. Disponivel
em: <
https.//www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detal hes/4d215ab 7508a3e089af 43f b605d
d27d1>. Acesso em: 30/10/2023

PENAL. Cédigo Penal, 13. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2023.(Vade Mecum).

PROCESSO PENAL. Cddigo de Processo Penal, 13. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2023.(Vade
Mecum)

Péagina 74
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Resumo

Trata-se de uma reflexdo acerca da legitimidade dainvestigacdo criminal promovida pela defesa, no
Ccurso das investigacoes preliminares policiais
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Abstract

Thisis a reflection on the legitimacy of criminal investigations conducted by the defense during the
course of police preliminary investigations.
Keywords: Defensive criminal investigation. Legitimacy. Police investigations.

1. INTRODUCAO

O intento deste estudo € analisar 0s aspectos correlacionados a investigagdo criminal defensiva
durante o curso das investigacoes policiais, realizada pela defesa, com a finalidade de buscar
levantar elementos e meios de prova que sgjam favoraveis a plena defesa do investigado.

Para os que levantam e defendem a tese da investigacdo criminal defensiva, tal modalidade,
apartada das estruturas estatais, teria por fundamento a imparcialidade que deve existir no sistema
juridico processual penal, além de basear-se no processo pena acusatério, sistema este adotado na
atual conjuntura do ordenamento juridico brasileiro.

Nesse sentido, ligada aos conceitos de contraditério e ampla defesa, tal método de investigacéo
buscaria uma paridade de armas entre a acusacao e o investigado, ao permitir a obtencéo dos meios
de provaimportantes para a defesa.

Assim, serviria para efetivar a busca da verdade real, assegurando ao imputado, desde o inicio da
persecucdo penal, a possibilidade de contra-argumentar a acusacdo que |lhe foi feita, podendo,
inclusive, evitar a propriainstauracéo da acdo penal.

2. DESENVOLVIMENTO

2.1. ASPECTOS RELACIONADOS A INVESTIGACAO CRIMINAL
(DEFENSIVA)
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A persecucdo penal, de titularidade do Estado, enquanto atividade estatal de protecdo penal, abrange
dois momentos distintos: o dainvestigacéo e o da agdo penal.

Do ponto de vista técnico e juridico, a investigagdo criminal seria um procedimento formado por
atos administrativos que visam a elucidar um fato delitivo. Para muitos, a investigagdo criminal
pode ser definida como a atividade estatal de persecucdo criminal destinada a preparar a agao penal,
gue apresenta caréter preparatorio e informativo, pois 0 seu objetivo é levar ao 6rgao encarregado
da acéo penal os elementos necessarios para a dedugdo da pretensdo punitivaem juizo.

Ao contr&rio do aduzido por vé&rios, a investigacdo criminal ndo teria a finaidade de buscar
comprovar ainfracdo penal. Assim, sua esséncia ndo seria a de ratificar a tese acusatOria, mas a de
cercar-se de elementos informativos para se verificar a robustez da imputacdo, evitando processos
criminais desnecessarios.

Nesse sentido, a investigagdo criminal € prévia ao processo penal em si, possuindo o0 objetivo de
fundamentar a instauragdo da agdo pena ou, em caso de imputagdes infundadas, evitar o
recebimento da peca acusatéria, estando fundamentada nos pilares da instrumentalidade e da
autonomia.

E essa concepcdo instrumental, para parte da doutrina que assim a concebe, proporcionaria duas
funcOes basilares da investigagdo criminal, que seriam a fungdo de preparacao e a de preservagao.

A funcgdo preservadora busca evitar uma instauracdo sem elementos de justa causa da agdo penal. J&
a preparatdria busca resguardar e conservar os meios de prova essenciais para o futuro deslinde
processual.

Também cabe destacar que a investigacdo criminal é marcada pela autonomia, existindo de forma
independente do préprio processo. Assim, existiiam casos em que a imputagdo pena seria
descabida e caberia 0 arquivamento da investigacdo, sem mesmo haver o inicio da relacdo juridica
processual .

Em espécie, ainstrucdo preliminar deve se estruturar possibilitando ndo apenas a comprovacéo de
culpabilidade do imputado, mas também a possibilidade de afastar a sua eventual imputacéo, ndo
havendo propriamente uma acusacdo de forma especifica.

Assim, ndo ha ou deveria haver uma acusacdo embutida dentro da fase
investigatéria. Nas palavras de Aury Lopes Jr, “a investigacdo € que permitira a
transicdo entre a mera possibilidade (noticia-crime) para uma situagdo de
verossimilitude (imputacdo/indiciamento) e posterior probabilidade (indicios
racionais), necessaria para adocdo de medidas cautelares e para receber a acéo
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penal” [,

Nesta seara, deduz-se que a investigacdo criminal é uma fase de cognicdo sumaria, ou sgja, a
atividade instrutoria esta limitada a obtencdo dos elementos indispensaveis para a comprovagdo do
cometimento de delito [2.

Em determinada situagdo, os elementos de convicgdo podem ser obtidos por um particular, como
por exemplo o defensor do imputado, do ofendido ou de qualquer outra parte, fora dos autos de um
procedimento administrativo conduzido por autoridade publica. A isso se denomina investigacao
privada.

Por conseguinte, a investigac&o privada defensiva deve obedecer as limitagdes impostas a todo tipo
de investigacdo privada, principalmente devido a falta de poder de policia, como se verificara
adiante.

No que diz respeito a forca probante, os atos de investigacéo ndo se confundem com atos de prova,
porque ndo observam as garantias fundamentais da publicidade, do contraditorio e da ampla defesa.
Logo, ndo podem ser utilizados para amparar a sentengca. Ou segja, 0s elementos informativos de
provas sdo colhidos na fase investigatoria, sem a participacdo dialética das partes. Prestam-se paraa
fundamentacéo das medidas cautel ares, bem como para a estruturacéo de uma acusacao.

As provas, por sua vez, tém o seu regime juridico ligado ao contraditorio judicial. Sdo aquelas
produzidas com a participagdo do acusador e do acusado e mediante a direta e a constante
supervisao do julgador.

2.2. CONTEXTO HISTORICO

No curso da histéria, a investigacdo criminal assumiu varias formas, com diferentes cargas de
poderes e deveres para 0 imputado, mas sempre com o propésito comum de obter dados sobre a
materialidade e a autoria de eventua prética delitiva, amoldando-se de acordo com o sistema
processual pena existente (inquisitorio, acusatorio ou misto), que, por sua vez, se estruturou
conforme 0 modelo estatal vigente ao contexto da época.

Apesar de ser consolidada em outros paises, como a Itélia, no Brasil s6 comegou a ganhar certo
destague em 2018, com o Provimento 188/2018, pelo Conselho Federal da OAB.

E importante que se diga que o Conselho Federa da OAB no criou uma prerrogativa para a
advocacia por meio do provimento que regulamenta a investigacdo defensiva, pois, nos limites
legais, a advocacia € livre para diligenciar ou operar conforme sgja melhor para a defesa do
acusado.
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2.3. CONCEITO E BASE NORMATIVA

Em seu Artigo 1°, o Provimento n° 188/2018 do CFOAB define a investigacdo defensiva como o
complexo de atividades de natureza investigatéria desenvolvido pelo advogado, com ou sem
assisténcia de consultor técnico ou outros profissionais legalmente habilitados, em qualquer fase da
persecucdo penal, procedimento ou grau de jurisdicdo, visando a obtencdo de elementos de prova
destinados a constituicdo de acervo probatorio licito, paratutela de direito de seu constituinte.

Sendo uma espécie do género “investigacdo preliminar”, a investigacdo defensiva € um importante
instrumento da defesa na prevencéo de erros jurisdicionais e que pode evitar também que inocentes
figurem injustamente na qualidade de investigados, minimizando, dessa forma, as indesgadas
injusticas, uma vez que se amplia, com essa prética, 0 campo de andlise em qualquer uma das fases
da persecucédo criminal.

Esta modalidade vem sendo cada vez mais discutida pela doutrina juridica nacional e estrangeira,
por ser vista como forma de compensar o0 movimento em favor da atribuicdo de poderes
investigatérios ao Ministério Pblico.

Nesse sentido, nas ligBes de Antonio Scarance Fernandes: “A prética evidenciou
que o Ministério Publico, quando encarregado de dirigir ou supervisionar a
investigacdo, foca sua atencdo na obtencdo de elementos que possam sustentar a sua
futura acusacd@o o que acaba prejudicando a pessoa suspeita, tendo em vista o risco
de desaparecerem informes importantes para a sua defesa e demonstracéo de sua
inocéncia’.

Do mesmo modo, José Barcelos de Souza ressadlta a necessidade de se atribuir
poderes investigatorios ao imputado para contrabalangar a investigagéo ministerial.
Nesse sentido: “o que muito pesa, porém, em favor de uma regulamentacao j4, entre
nos, de direitos investigatorios da defesa, é o fato de que aqui o Ministério Pdblico
tem investigado, mas, para acusar, sem qualquer comprometimento, por forca delei,
com os interesses da defesa, e por isso mesmo completamente a revelia dela, a qual
ndo é garantida sequer a faculdade de requerer diligéncias, diferentemente do que
ocorre no inquérito policial.

Assim, como forma de assegurar isonomia entre as partes na persecucao penal e o direito de defesa
do imputado, a investigacdo defensiva deve ser admitida tanto nos ordenamentos que adotam a
investigacdo ministerial quanto apolicial.

De acordo com o referido Provimento, cabe destacar, também, que podera o advogado, na conducéo
dainvestigacdo defensiva, promover diretamente todas as diligéncias investigatorias necessarias ao
esclarecimento do fato, em especia a colheita de depoimentos, pesquisa e obtencdo de dados e
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informagdes disponiveis em 6Orgdos publicos ou privados, determinar a elaboracdo de laudos e
exames periciais, e realizar reconstitui¢des, ressalvadas as hipoteses de reserva de jurisdicéo.

Além disso, naredlizagdo da investigacdo defensiva, o advogado podera valer-se de colaboradores,
como detetives particul ares, peritos, técnicos e auxiliares de trabalhos de campo.

Durante a realizacéo da investigacéo, o advogado deve preservar o sigilo das informagdes colhidas,
a dignidade, privacidade, intimidade e demais direitos e garantias individuais das pessoas
envolvidas.

Por sua vez, o advogado e outros profissional's que prestarem assisténcia na investigagao nao tém o
dever de informar a autoridade competente os fatos investigados. E eventua comunicacdo e
publicidade do resultado da investigacdo exigiréo expressa autorizacdo do constituinte.

Por fim, estabelece o regramento da OAB gue as atividades descritas neste referido Provimento séo
privativas da advocacia, compreendendo-se como ato legitimo de exercicio profissional, nédo
podendo receber qualquer tipo de censura ou impedimento pelas autoridades.

Pelo exposto, pois, é que a partir de um regramento realizada pela OAB se estruturou um modelo de
investigacdo defensiva, mas que ainda precisa ser reconhecido de maneira mais ampla e pelos
Orgaos persecutorios penais.

2.4. INVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA APLICADA NO CURSO
DASINVESTIGACOESPOLICIAIS

Nos aspectos praticos, tal método pode auxiliar para esclarecer os fatos e € um relevante
instrumento na defesa do investigado, do acusado ou do recorrente, N0 momento em que se
confrontam os elementos probatérios do processo com a verdade real, ndo servindo-se somente de
instrumentos outros. Assim, cabe notar que, em determinadas situaces, a narracdo de um
pressuposto fato tido por ilicito pode levar a situacdo em que, ao final, descubra-se acerca do
fechamento da auséncia de responsabilidade criminal do imputado.

De acordo com Francisco da Costa Oliveira, podem ser citados alguns beneficios da investigacéo
defensiva, a saber: @) maior profundidade na investigacdo das circunsténcias favoraveis ao
imputado; b) descondicionamento das investigagdes, normalmente dirigidas no sentido acusatorio;
¢) intervencdo direta na fixac8o preliminar do objeto do processo e d) maior antecipacdo das
guestdes faticas e juridicas convenientes a defesa.

Ocorre que, na investigacdo defensiva, € o representante do imputado que conduz o norte da
atuacdo investigatédria, com ampla separacdo em relacdo aos entes publicos, de forma a levantar
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elementos informativos licitos em favor do acusado.

De outro lado, no inquérito policial, o defensor ndo possui 0 mesmo espaco, uma vez que a direcdo
das investigagbes cabe a Autoridade Policial, sob a fiscalizagdo do Ministério Publico e da
Autoridade Judiciérial3l.

Assim, é cabivel a a atuagdo do acusado no ambito do inquérito policial, em atencédo ao direito de
defesa, mas néo se trata de defesa ampla e geral, mas sim limitada ao resguardo dos interesses mais
relevantes do suspeito.

Na seara da investigagcdo defensiva, a qual segue um rumo de forma segregada da investigagéo
publica, cabe ao defensor tracar a estratégia investigatoria, sem qualquer tipo de subordinacéo as
autoridades publicas, devendo apenas respeitar os critérios constitucionais e legais de obtencdo de
prova, para evitar questionamentos acerca da sua licitude e do seu valor. Assim, a0 passo que na
publica o defensor é um participe do procedimento, na privada assume o causidico um papel
relevante.

Do contexto apresentado, extraem-se 0s requisitos essenciais da investigacdo defensiva, quais sgjam
a) prética de atos de investigacdo pelo defensor do imputado, com ou sem 0 apoio de auxiliares
técnicos; b) em qualquer momento da persecucdo penal; c) fora dos autos da investigacdo publica e
como contraponto a esta; e d) com o objetivo de reunir elementos de convicgdo licitos e relevantes
para a defesa do imputado.

Cabe ressaltar, contudo, que por a investigacdo criminal defensiva uma espécie de investigacao
privada, ela ndo goza de imperatividade. Fato: o defensor ndo tem poderes coercitivos no exercicio
de suas atividades investigatorias e, por isso, depende do consentimento do titular do direito para
obter determinada informacéo.

Aqui um questionamento oportuno: “como o ordenamento juridico brasileiro tem enfrentado a
temética dainvestigagéo defensiva no curso das investigacfes policiais?’.

Atualmente, o inquérito policial esta regulado nos artigos 4° a 23 do CPP. Importante observar que
tais normas surgiram em pleno regime ditatorial, no qual se defendia a eficiéncia da persecucéo
criminal atodo o custo e o imputado era tratado como mero objeto da investigagéo.

Pelo exposto, toda a sistematica legal do inquérito policial, como se examinara adiante, deve ser
interpretada em harmonia com a Constituicdo de 1988, de inspiracéo liberal e garantista. Em regra,
0 ordenamento juridico brasileiro prevé o inquérito policial como principal modelo investigatério
de fatos potencialmente criminosos. Sinteticamente, € possivel definir o inquérito policial como
“atuacdo investigatoria da Policia Judiciaria, com a finalidade de apurar a materialidade da infragéo
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pena cometida e respectiva autoria’.

De forma mais direta, Sérgio Marcos de Moraes Pitombo conceituou o inquérito policial como
“procedimento cautelar, de natureza administrativa, quanto a forma, e judicidria, quanto a
finalidade, por meio do qua se ultima investigagdo acerca da materialidade e autoria de fato
supostamente criminoso”.

De inicio, entende-se que o inquérito policial € procedimento — e ndo processo — por ndo haver
contraditoriedade perfeita na sequéncia dos atos. Ademais, € procedimento formal, pois devem ser
observadas algumas regras na realizacdo de cada ato e existe uma ordem para inicio (portaria ou
auto de flagrante da Autoridade Policial, requisicdo do Juiz ou do Ministério Publico, ou
requerimento do ofendido ou de seu representante), desenvolvendo-se com as demais diligéncias
gue se fizerem necessarias e encerrando-se com um relatério final.

Em segundo lugar, o inquérito policial é procedimento cautelar pré-processual, pois serve para a
captacdo e preservacao de meios de prova da materialidade e da autoria delitiva, a servico de
eventual acdo penal e é preliminar a0 processo, embasando a sua instauracdo ou impedindo
acusagoes descabidas.

José Frederico Marques destaca a cautelaridade do inquérito policial, na medida em que “a
investigagdo ndo passa do exercicio do poder cautelar que o Estado exerce, através da policia, na
luta contra o crime, para preparar a agdo penal e impedir que se percam os elementos de convicgao
sobre o delito cometido™.

Em terceiro lugar, sob uma 6ticaformal, o inquérito policial € procedimento administrativo, porque
dirigido pela Policia Judiciéria, ente estatal integrante da Administracdo Publica, vinculado ao
Poder Executivo, que pratica atos de carater administrativo.

Em sua tese, André Machado ressalta que “o inquérito policial comeca com mero juizo de
possibilidade a respeito da imputagcdo constante da noticia de crime. Para o inicio da persecucao
penal, ndo € preciso que o crime se apresente na integridade de seus elementos constitutivos. Desde
gue uma conduta comissiva ou omissiva possa enquadrar-se em tipo abstrato descrito na lei penal,
torna-se ela relevante para a atividade persecutéria do Estado. Basta, por isso, a autoridade policial
anoticia de um fato tipico, para que inicie as investigactes em que se corporificao momento inicial
da persecutio criminis’.

Logo, o inquérito policial, enquanto espécie de investigacdo criminal, deve se pautar por uma
cognicdo sumaria dos fatos aduzidos na noticia de crime, com a finalidade de atestar a “fumaca de
cometimento do delito”.
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Assim, o inquérito policial deve averiguar a provavel ocorréncia do fato criminoso e sua autoria, em
virtude da sua propria natureza de instrugéo prévia e ndo definitiva

Cabe também destacar aspectos relacionados a imposicdo probatéria desse método investigativo,
como se vera abaixo.

O inquérito policial, como visto, destina-se a colher elementos de convicgdo acerca de uma prética
delitiva, que servem para fundamentar as decisdes interlocutérias proferidas nessa fase, bem como
justificar eventual agéo penal ou arquivamento do feito.

De toda sorte, cabe destacar 0 peso probatério desse método investigativo, o qual, como um
procedimento preliminar, buscaria atribuir informacdes ao dominus litis para forma a sua justa
causa penal. De igua modo, parte da doutrina defende que, num caso concreto, 0 magistrado
poderia se utilizar de elementos colhidos na fase investigatoria inicia para dar robustez ao
convencimento jaformado.

Fato é que, tal entendimento, ndo obstante seja contraditorio e destoe da propria natureza juridica do
inquérito policial, acabou sendo absorvido pelos Tribunais pétrios. Segundo o posicionamento
jurisprudencial majoritario, € possivel a utilizacdo dos dados oriundos do inquérito policial para
embasar a condenacdo, desde que ndo sgjam os Unicos elementos de prova a formar o
convencimento judicial (Machado).

Por outro lado, defende-se que alguns eventuais vicios presentes na instrugcdo criminal do inquérito
ndo poderiam contaminar 0 processo penal, visto que que naquele ainda ndo estaria formado o
enlace o contraditorio.

Entretanto, tal raciocinio ndo deve prevalecer, visto que tais argumentos sdo contraargumentativos.
Se os elementos probatérios decorrentes do inquérito policial sdo aproveitados na agdo penal, ele
deixa de ser apenas informativo e as irregularidades porventura existentes na fase preliminar
maculam também o processo.

A Le n. 11.690, de 09/06/08 alterou a redacdo do artigo 155 do CPP e proibiu a formagdo do
convencimento judicial apenas com os dados oriundos da investigacdo, excetuadas as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. A contrario sensu, permitiu-se a utilizagdo dos atos de
investigacdo na fase judicial, se ndo consistirem nos Unicos elementos de convicgdo da Autoridade
Judicid&ria. Tanto que a nova lei ndo previu a exclusdo fisica do inquérito policia dos autos do
processo.

Assim, a modificacdo legidativa mostrou-se contraproducente e, 0 que € pior, contréria as garantias
constitucionais do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa, pois permitiu o
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aproveitamento dos atos de investigagdo no processo.

Visto todo esse contexto € que a investigagcdo crimina defensiva surge para buscar garantir o
equilibrio entre as partes em um processo penal acusatorio, ao atuar ainda na etapa de investigagao
preliminar policial.

E que o sistema acusatorio deve velar por algumas regras e principios, tais como: a) a reparticio de
poderes processuais, b) a ativacdo da causa pelas partes; ) a independéncia e a imparcialidade do
Juiz; d) a liberdade de defesa e iguadade de posicdo entre as partes;, €) o contraditorio; f) a
publicidade e oralidade do procedimento; g) presuncdo de inocéncia; h) e a livre apresentacéo de
provas pelas partes.

No ponto que mais de perto interessa ao tema da investigacdo defensiva, passa-se a0 exame dos
principios da igualdade, do contraditorio e da ampla defesa, corolarios do devido processo legal em
um sistema processual penal de partes.

No ambito processua penal, o principio da igualdade garante, de um lado, o tratamento paritario
aos que se encontram em posicdo juridica idéntica no processo e, de outro, as mesmas
oportunidades para as partes comprovarem 0s Seus argumentos.

A iguadade justifica e da valor a0 processo criminal e seu procedimento. Apenas com o
cumprimento desse postulado é que se pode alcancar a verdade e, por conseguinte, realizar a Justica
penal.

Tal principio relaciona-se com o contraditério, na medida em que “coloca as duas partes em posi¢ao
de similitude perante o Estado e, no processo, perante o juiz. N&o se confunde com o contraditorio,
nem o abrange. Apenas se relacionam, pois ao se garantir a ambos os contendores o contraditorio
também se assegura tratamento igualité&rio”. Tanto que é possivel existir contraditério onde ha
desigualdade.

O contraditério, por sua vez, e antes de relevante garantia processual, constitui um dos elementos
essenciais da definicéo de processo.

De fato, se na sua acepcao |6gico-filosofica o contraditorio € entendido como o contraste entre
posicOes assertivas opostas, dirigidas a se elidirem reciprocamente, no esquema processual essa
contraposi¢ao sO adquire sentido quando destinada a persuaséo de um terceiro imparcial, ainda que
nao necessariamente inerte ou passivo; assim, embora se desenvolva entre dois polos dialéticos, o
contraditorio processual implica uma relacéo triadica, que constitui afinal a esséncia da ideia de
processo.
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Em suma, da-se destague a funcdo social do contraditdrio, que serve como fator legitimador da
decisdo a ser tomada. Vale dizer: a possibilidade de influenciar o resultado do processo é que leva
as partes a aceitarem uma solucgéo futuraincerta.

E um super principio que encontra base constitucional, sendo postulado no artigo 5°, LV, da CF, e
abrange dois aspectos: ciéncia e participagao.

O primeiro refere-se a necessidade de se comunicar previamente as partes da realizacdo de um ato
processual. O segundo diz respeito a faculdade das partes de participar ativamente dos atos
processuais, com o objetivo de influenciar o convencimento do julgador.

Assim, pode-se conceituar o contraditorio como o direito de cada uma das partes de ser informado e
de participar dos atos processuais, em contraposicdo aos argumentos sustentados pela outra parte.
Ou sgja, aciénciabilateral dos atos e termos processuais e possibilidade de contraria-los.

Por seu turno, a ampla defesa se define como direito do acusado a tutela juridica de sua liberdade.
Cuida-se, portanto, de contrariedade a acusacdo, sua repulsa ou antitese.

Cabe ainda destacar que a ampla defesa se divide em defesa técnica e autodefesa. A primeira
consiste na assisténcia juridica ao imputado por defensor de sua confianca, sendo considerada
indisponivel, pois essencial para garantir aigualdade, o contraditério e aimparcialidade do Juizo.

Ja aautodefesa é aresisténcia pessoal do imputado a acusacdo que lhe foi dirigida e, ao contréario da
defesa técnica, € renunciavel. Contudo, o Magistrado tem o dever de facultar ao imputado o
exercicio desse direito.

Vicente Greco Filho sintetiza os meios inerentes a ampla defesa: a) ter conhecimento claro da
imputacdo; b) poder apresentar alegacGes contra a acusacdo; €) poder acompanhar a prova
produzida e rebaté-1a; d) ter defesatécnica; e €) poder recorrer da decisdo desfavoravel.

Antes da promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, prevalecia o entendimento de que era
inadmissivel o contraditorio e o direito de defesa no inquérito policial, por ser procedimento
inquisitorio.

Com a edicdo do atual texto politico, incrementou-se a discusséo a respeito da incidéncia do
contraditorio e da ampla defesa na fase investigatéria, devido a confusa redagéo do artigo 5°, LV:
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos aelainerentes”.
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O que se entende neste trabalho é que o direito de defesa, em seus dois aspectos de defesa técnica e
autodefesa, também incidiria na fase investigatdria, encontrando respaldo ndo sO no texto
congtitucional, mas também no artigo 14 do CPP, que permite a requisicdo de diligéncias pelo
indiciado.

E que tem o indiciado interesse em evitar uma acusagdo equivocada e, sobretudo, um decreto de
prisdo, que pode fundamentar-se em pegas do inquérito.

Em realidade, por conta da prépria finalidade do inquérito policial, € inviavel a existéncia do
contraditorio nessa fase. E que o sucesso de alguns atos de investigago depende do sigilo e da
surpresa na sua realizagao, o que € incompativel com o citado principio constitucional.

Por tais razbes, os dados obtidos na persecucdo prévia devem prestar apenas para embasar as
decisdes interlocutérias exaradas nessa fase e 0 juizo sobre a viabilidade da acusacdo. Tais
elementos ndo podem influenciar o julgamento do caso pela Autoridade Judiciaria, razéo pela qual,
repise-se, 0 inquérito policial deve ser excluido dos autos do processo criminal.

Deduz-se, do acima exposto, que um modelo processual pena acusatério deve se nortear pelos
direitos fundamentais de igualdade e de defesa, os quais incidem em todo o rito persecutorio,
mesmo na fase preliminar. A investigacdo defensiva decorre de tais direitos e, mais do que disso,
serve para garantir a sua efetiva aplicagéo.

Nessa Gtica, € possivel visumbrar a investigagdo defensiva como garantia fundamental do
imputado, inerente a um processo de partes, na medida em que constitui instrumento para a
concretizacdo dos direitos constitucionais de igualdade e de defesa.

O direito de defesa, que se desdobra nos direito a prova e a investigacéo, preceitua a possibilidade
de reagir aos atos da parte contréria com os meios de prova admitidos em Direito.

Assim, por meio dainvestigacdo defensiva, faculta-se ao imputado exercer ativamente o seu direito
de defesa, desde a fase preliminar, recolhendo os dados indispensaveis a comprovacdo de seus
argumentos e que podem evitar o advento de acdo penal.

Diante disso, um verdadeiro e justo processo penal acusatorio deve assegurar que acusacdo e defesa
tenham oportunidades equanimes para sustentar as suas teses, inclusive durante a instrucéo
preliminar. Até porque, nesta fase, ja existe imputacdo em sentido amplo e, por conseguinte, o
inegével interesse do imputado em demonstrar a suainocéncia.

Logo, se um ordenamento juridico prevé procedimento investigatorio publico, de cunho nitidamente
acusatorio, é imprescindivel que admita também a investigacdo auténoma do crime pela defesa.
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Nesse sentido, a partir do estudo dos aspectos substanciais e procedimentais relacionados a
investigagcdo defensiva, sugere-se de lege ferenda a incorporagéo deste instituto ao processo penal
brasileiro.

Como se viu, a investigagdo defensiva decorre do principio da isonomia e do direito de defesa,
inerentes ao sistema juridico acusatério, pois permite ao imputado, em igualdade de condicbes com
a acusacao, buscar el ementos de prova de descargo.

E que, em regra, o inquérito policial deveria ser instrumento para a isenta apuragdo dos fatos
relatados na noticia de crime, pois € dirigido pela Policia Judiciaria, 6rgéo pretensamente imparcial
e desvinculado das pretensdes de ambas as partes na persecucao penal.

Ocorre, entretanto, que o inquérito policial sempre foi voltado, a partir de uma perspectiva historica
e mesmo cultural, muito mais voltado a formagdo do entendimento e da justa causa acusatéria do
gue como elementos de defesa.

Em virtude desse viés acusatorio que sempre esteve presente nesse procedimento, é de se colocar,
para seus defensores, que a legislacdo processual penal patria precisa implementar e prever
normativamente a investigacdo defensiva.

2.5.PARALELO COM O MINISTERIO PUBLICO

Pela teoria dos poderes implicitos, o Ministério Publico tem reconhecida sua legitimidade para
realizar investigagOes criminais, em conformidade com entendimento pacifico do STF, dado que é
dele a titularidade da ac&o pena publica. Nesse sentido, a instituicdo pode realizar apuragdes na
fase pré-processual sem se limitar aos trabal hos realizados pela policiacivil.

Embora sempre tenha havido uma certa resisténcia de outras instituicbes em conceber a
investigagdo privada, tem surgido algumas vozes reconhecendo a necessidade de se discutir a
temética, de forma técnica e ponderada.

Na visdo do Promotor de Justica Marcus V. A. de Oliveird4l, é “justamente em

decorréncia dessa intervencdo mais proativa do Ministério Pablico na investigacdo
criminal, que gerou uma nova demanda para a advocacia — privada ou publica, no
caso da Defensoria Plblica -, tornou-se mais frequente na doutrina e na
jurisprudéncia nacionais a discussdo sobre o papel da defesa na fase pré-processual.
Com isso, chegou-se ao ponto de pensar mais a sério sobre a chamada investigacéo
criminal defensiva e de perceber-se maior interesse da advocacia sobre esse
segmento de atuacdo profissional”.
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A investigacdo criminal defensiva, pois, ndo se confunde com a participacdo do investigagdo no
procedimento investigatorio desenvolvido pelapoliciajudiciaria ou pelo Ministério Pablico.

Nessa toada, apesar de ambos se caracterizarem como manifestagdo do direito de defesa, ao
participar do inquérito policial, o advogado est4 delimitado aos rumos dados a investigacdo pela
autoridade policial; de outra banda, na investigacdo defensiva, que se desenvolve de maneira
independente do inquérito policial — e acrescentamos, também da investigacao direta do Ministério
Puablico — incumbe ao defensor delimitar a estratégia investigatéria, ndo estando vinculado as
autoridades publicas, devendo apenas observar os limites constitucionais e legais na identificagdo
de fontes de proval2l.

Apesar de reconhecer ainvestigagéo criminal defensiva, DE OLIVERIA defende que o Provimento
n° 188/2018 da CFOAB, outrora apresentado nesta obra, apresenta vicio de inconstitucionalidade
formal, na medida em que ndo caberia a instituicdo OAB, uma autarquia sui generis, o poder de
legislar sobre quaisgquer assuntos que inovem na ordem juridica.

Defende assim, pois, 0 surgimento de uma regulamentacéo “legidativa’ para disciplinar a matéria,
gue também é do interesse da Defensoria Publica.

Devendo ser aceita como uma atividade licita, tal modalidade ndo deve ser encarada como a
limitada participacdo do investigado na investigacéo oficial, sgja o inquérito policial ou mesmo o
PIC.

Em suma, “deve-se sempre ter em mente que o fim Ultimo de qualquer investigagdo criminal é a
melhor apuracdo dos fatos, com vistas ao resguardo do direito da coletividade a seguranca publica,
mas também das liberdades fundamentais da vitima e do investigado. Por isso, deve-se orientar e
incentivar os membros do Ministério Publico a lidar com a investigacdo criminal defensiva, o que
pressupde a realizacdo de cursos de capacitacdo em suas escolas superiores’ (DE OLIVEIRA).

3. CONCLUSAO

Por todos os fundamentos trazidos ao longo deste trabalho, observa-se que a investigacéo criminal
defensiva ja passou do tempo de ser efetiva e concretamente implementada via ordem legidativa
robusta.

De fato, o imputado tem o direito fundamental de defesa, do qual se extraem os direitos a prova e a
investigacdo. O direito de defesa é essencial para garantir a regularidade da propria persecucéo
penal.
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Renato Brasileiro aponta alguns objetivos da investigagdo criminal defensiva, a saber: a)
comprovagdo do dibi ou de ouras razbes demonstrativas da inocéncia do imputado; b)
desresponsabilizagdo do imputado em virtude da acdo de terceiros; c) exploragdo de fatos que
revelam a ocorréncia de causas excludentes de ilicitude ou de culpabilidade; d) eliminacdo de
possiveis erros de raciocinio a quem possam induzir determinados fatos, €) revelacdo da
vulnerabilidade técnica ou material de determinadas diligéncias realizadas na investigacéo publica;
f) exame do local e a recongtituicdo do crime para demonstrar a impropriedade das teses
acusatorias; g) identificacdo e localizagdo de possiveis peritos e testemunhas.

O proprio artigo 396-A do CPP estipula que o contelido da resposta do imputado deve compreender
de forma ampliada tudo o que o mesmo puder trazer em sua defesa, podendo “arguir preliminares e
alegar tudo o que interesse a sua defesa, oferecer documentos e justificacOes, especificar as provas
pretendidas e arrolar testemunhas, qualificando-as e requerendo sua intimagdo, quando necessario”.

Nesse sentido é que se denota a relevancia desta defesa preliminar para o imputado, pois é seria esse
0 passo do processo adequado para que 0 imputado possa trazer aos autos as informagdes e 0s
elementos que entenda aptos a inviabilizar o recebimento da peca acusatéria. A finalidade, portanto,
€ de se prevenir que eventuais imputacGes desprovidas de justa causa ou infundadas prossigam
produzindo efeitos juridicos.

Por todo o exposto no trabalho, defende-se a linha de que se tornou condi¢do importante a
estipulagdo legislativa de que a investigagdo defensiva sgja previsto em nosso ordenamento,
permitindo ao imputado buscar reunir informagdes que possam servir para embasar sua defesa,
partindo do inicio da persecucéo penal, qual seja ainda afase do inquérito policial.
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Resumo

Este artigo analisa as principais caracteristicas do processo de integracdo econdmica, baseando-se
nas premissas do direito internacional econémico, sob as lentes do constitucionalismo, apontando
gue este tem como objetivo o livre transito de fatores de producéo no mercado dos paises que fazem
parte do acordo, sem entraves comerciais, fincado no bem estar social, na soberania e na livre
iniciativa.

Palavras-Chave: INTEGRAC;AO ECONOMICA. SOBERANIA. CONSTITUCIONALISMO

Abstract

This article analyzes the main characteristics of the economic integration process, based on the
premises of international economic law, through the lens of constitutionalism. It points out that the
objective is the free movement of factors of production in the markets of the countries involved in
the agreement, without trade barriers, grounded in social welfare, sovereignty, and free enterprise.
Keywords: ECONOMIC INTEGRATION. SOVEREIGNTY. CONSTITUTIONALISMV

1. INTRODUCAO

O projeto de integracdo econémica regional tem como objetivo o livre transito e circulagdo dos
fatores de producdo, que implica no ingresso deles no mercado interno de paises diversos sem
entraves comerciais.

Os tratados ingtituidores de associagdes regionais visam o proposito da circulacéo de mercadorias
em reducdo parcial de aliquotas, tendo em vista negociacfes parciais de listas nacionais.

A ideia de integracdo propde-se como ideal de eficiéncia econdmica, iniciada com acordos
comerciais firmados, que tentam superar as instabilidades politicas e econémicas.

Ja nas primeiras etapas do processo de integracdo (area de tarifas preferenciais ou unido aduaneira)
sd0 firmados acordos de cooperagdo e acordos de complementagdo econdmica, para setores
considerados como estratégicos. Assim, a ideia do transito de mercadorias passa a ser
cuidadosamente analisada, forcando uma revisdo nas regras juridicas estabelecidas na ordem
juridicainterna e na ordem regional.
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Do ponto de vista do Direito algumas sérias medidas devem ser tomadas e outras analisadas. E
preciso identificar que normas de alcance regional seréo postas, quais ditames e recomendagdes da
Organizagdo Mundia de Comércio devem prevalecer, bem como qual a proposta para a
harmonizagéo de regras sobre importacéo e exportagdo passa a valer entre membros do acordo e
entre estes e terceiros (0s ndo-membros, paises-parceiros comerciais), e ainda quais medidas adotar
parando restringir direitos.

Na era em que estamos vivendo, um fendmeno tem sido o grande impulsionador das relagdes entre
todos os povos do globo terrestre: a globalizagdo. Fendbmeno este que ao criar novas estruturas na
sociedade mundial exige do Direito a adequacdo a nova realidade com a producdo de normas
juridicas que melhor se adequem as caracteristicas da sociedade contemporanea.

O estudo das associacdes e organizacdes internacionais € de importancia fundamental para o
profissional do Direito, hoje consciente de que o projeto de criagdo de uma nova ordem
internacional comeca necessariamente pela consignacdo de ordens ou sistemas regionais.

Na busca do entendimento de quais os métodos utilizados para alcancar uma nova ordem
internacional temas como a interdependéncia das relagbes entre os Estados deve ser analisada,
compreendendo-se que um fato ocorrido em um pais tem repercussdo imediata em outro. Em
contrapartida, o ssimples fato de um Estado assumir um compromisso internacional ao ingressar
numa associagdo regiona faz com que sua ordem juridica interna deva ser reestruturada, mesmo
gue ja hagja uma previsdo em sentido comum em legislacdo ordinéria ou que se tenha apenas uma
referéncia programatica na Constituicdo Federal.

Dentre os principais instrumentos do direito internacional figuram os tratados, acordos formais
entre dois ou mais paises, ou organizagdes internacionais, que estabelecem direitos e obrigagdes
para as partes envolvidas. Esses acordos sdo também conhecidos como pactos, convengdes ou
protocolos. Os tratados internacionais séo uma das principais fontes do direito internacional e
podem ser bilaterais, envolvendo apenas dois paises, ou multilaterais, envolvendo diversos paises.
Alguns tratados sdo regionais e limitados a uma regido geografica especifica, enquanto outros
tratados sdo universais e se aplicam a todos 0s paises.

Tanto as convengdes quanto os tratados internacionais sdo instrumentos fundamentais do direito
internacional, contribuindo para a constru¢éo de uma ordem mundial baseada em regras e normas
comuns. Enquanto as convengdes servem de base para a elaboragéo de leis pelos paises signatarios,
os tratados devem ser incorporados a legislacdo nacional, por meio de aprovacdo do Congresso
Nacional[1l,
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Ressaltamos que esse processo de incorporacdo dos tratados internacionais ao ordenamento os
equipara as leis ordinarias. No entanto, os tratados internacionais poderdo ter status constitucional.
De acordo com o artigo 5°, § 2°, da Constituicgo Federal, os direitos e garantias fundamentais nela
previstos sdo aplicaveis também as relagdes internacionais. Nesse sentido, a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal consolidou o entendimento de que os tratados de direitos humanos
possuem status supralegal no ordenamento juridico brasileiro, ou sgja, estdo em patamar hierarquico
superior as leis ordinérias e inferiores somente a Constituicéo Federall2l — pelo que, em caso de
conflito entre o tratado internacional e a legislagdo nacional, deve prevalecer a norma mais
favorével a protecdo dos direitos humanos.

Como podemos perceber, o fendbmeno da integracdo econdmica conta com a atualidade para
demonstrar relevancia. Os recentes acontecimentos na ordem internaciona revelam a necessidade
de estudar como adequar as regras do direito interno aos acordos estabelecidos, objetivando a
formagdo de um mercado comum (caso do Mercosul) e quais novas medidas devem ser tomadas
para evitar problemas conjunturais.

Assim, 0 presente texto analisa as caracteristicas da Nova Ordem Econémica Internaciona e do
regionalismo, descrevendo cada etapa do processo de integracdo entre as nacoes.

2. NOCAO DE ORDEM INTERNACIONAL E DE ORDEM REGIONAL

2.1. Nova ordem econOmica inter nacional

O aumento das interagfes transnacionais, potencializado pelo desenvolvimento das comunicacoes,
trouxe um conjunto de problemas a serem enfrentados pela comunidade internacional.

Diante disso, torna-se necessario um didogo que favoreca uma adequacdo social de nivel
internacional, o que nas licdes de Marcel de Neves significa:

(...) a capacidade de possibilitar a convivéncia ndo destrutiva de diversos projetos e perspectivas, levando a legitimacdo dos
procedimentos constitucionalmente estabelecidos, na medida em que esses servem para reorientar as expectativas em face do direito,
sobretudo daqueles que eventualmente tenha suas pretenses r g eitadas por decisdes juridicas[3].

A Nova Ordem Econdmica Internacional — NOEI — é reflexo, portanto, desse fenémeno no mundo
econdmico internacional, sendo caracterizada por uma “ideologia do desenvolvimento”, aportada
em principios de cooperacdo internacional .

A NOEI assinala novas possibilidades de relagdes mercadol 6gicas, com a necessdria intervencéo do
Estado nacional na regulamentacdo das relagcbes comerciais entre as nagdes, assindando um
fortalecimento do fendmeno conhecido por regionalismo.
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Mohammed Bedjaoui oferecendo criticas ao termo em estudo, preleciona que “Tomada em um
sentido comum, a expressdo ‘nova ordem econémica internaciona’ é fundamentalmente inexata,
porgue ela supde a existéncia de uma ‘ordem anterior’, onde s6 existe uma desordem”[4l. Em
desprezo ao preciosismo semantico, a doutrina, porém, ja consagrou 0 Uso da expressao.

A Nova Ordem Econdmica Internacional é centrada em uma ideologia de desenvolvimento
cooperativo, dedicada ndo apenas as relacdes de cunho econdmico, mas a qualquer interacdo inter
Estados que perpasse os interesses nacionais de determinada Nagdo. Podemos nos referir, por
exemplo, a0 gradativo interesse da comunidade internacional pela criacdo de institutos que
restrinjam a soberania estatal sobre os recursos naturais, tema da Resolugéo n. 1.803, adotada pela
Assembleia Geral da ONU, em 1962, que dispos:

1. O direito dos povos e das nagdes a sober ania per manente sobr e as suas riquezas e recur sos haturais dever & ser exercido no interesse do
respetivo desenvolvimento nacional e do bem-estar do povo do Estado em causa.

2. A exploragéo, desenvolvimento e disposicdo de tais recur sos, bem como a importagdo dos capitais estrangeir os necessarios par a taisfins,

dever&o estar de acordo com as regras e condigdes que os povos e nagdes livremente consider em necessarias ou desejaveis relativamente a

autorizagao, restricao ou proibicéo detais atividades.[5]
Partindo dessas premissas, Haberle destaca que: “(...) hoje o Estado Constitucional e o Direito
Internacional transformam-se em conjunto. O Direito constitucional nd comega onde cessa 0
Direito Internacional. Também é valido o contrario, ou sgja, o Direito Internacional ndo termina
onde comega o Direito Constituci onal”L6l.

A soberania nacional, todavia, deve ser exercida em conformidade com o direito internaciona, em
consonancia com os principios de cooperacao internacional e da manutencéo da paz. Nesse sentido,
ressalta a referida norma:

5. O exercicio livre e proveitoso da soberania dos povos e das nagles sobre 0s seus recur sos naturais deveré ser fomentado pelo respeito
mutuo entre Estados com base na respetiva igualdade sober ana.

6. A cooperacgdo internacional com vista ao desenvolvimento econdmico dos paises em vias de desenvolvimento, sob a forma de
investimentos de capitais publicos ou privados, troca de bens e servigos, assisténcia técnica, ou partilha de informagéo cientifica, devera
favorecer o desenvolvimento nacional independente desses paises e basear-se no respeito da sua soberania sobre as respetivas riquezas e
recur sos naturais.[7]

Ja em 1966 outra Resolucdo da Assembleia Gera tratou sobre a soberania permanente sobre
recursos naturais. Por sua vez, em Resolucdo adotada em dezembro de 1973, a Assembleia Geral
reafirmou o direito inalienavel dos Estados a soberania sobre 0s recursos naturais.

No que se refere a0 desenvolvimento econdmico, a NOEI defende o reconhecimento da
independéncia da economia de cada Estado frente as grandes poténcias, a0 mesmo tempo em que
propugna a ideia de interdependéncia das economias locais, relativamente ao mercado
internacional, fundada em uma no¢éo de solidariedade permanente e institucionalizada.
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Como reconhece Celso de Albuquerque Méello, porém, “As ideias propugnadas sdo belas, mas
infelizmente tem apenas um valor politico e ndo se tornaram realidade. A denominada solidariedade
tem sido mais um artificio de retérica do que de prétical8l”

A Assembleia Geral da ONU aprovou, em 1974, uma “declaracdo relativa a instauracdo de uma
nova ordem econémica’ e o “programa de agdo relativo a instauracdo de uma nova ordem
econdmica internacional”. Na Resolucdo n° 3.281, que proclamou a Carta de Direitos e Deveres
Econbmicos dos Estados, restaram estabelecidos quinze principios, voltados a manutencdo do
respeito mutuo das soberanias estatais:

Asrelagdes econdmicas, politicas e de outra indole entr e os Estados se reger &0, entre outr os, pelos seguintes principios:
a) Soberania, integridadeterritorial eindependéncia politica dos Estados;

b) igualdade sober ana de todos os Estados;

¢) N&o-agr essao;

d) Né&o-inter vencao;

€) Beneficio matuo e eqiitativo;

f) Coexisténcia pacifica;

g) lgualdade de direitos e livre deter minacéo dos povos;

h) Solugéo pacifica das controvérsias;

i) Reparacdo das injusticas existentes pelo império da forca que privem a uma nagdo dos meios naturais necessarios para seu
desenvolvimento normal;

j) Cumprimento de boa-fé das obrigagdes inter nacionais;

k) Respeito dos direitos humanos e das liber dades fundamentais;

1) Abstencéo de todo intento de buscar hegemonia e esferas de influéncia;
m) Fomento da justica internacional;

n) Cooperagéo inter nacional para o desenvolvimento;

0) Livre acesso ao mar e desde o mar para os paises sem litoral dentro do marco dos principios acima enunciados.” [9]

As declaragfes consagram a equidade, a igualdade soberana, a interdependéncia e a cooperacéo
entre todos os Estados, condenando a dominac&o estrangeira, o apartheid e o neocolonialismo.

No entanto, estas resolucdes padecem do grande dissenso entre as nagdes que a assinaram. Os
paises ricos defendem que elas tém apenas valor politico e moral, enquanto os pobres argumentam
gue, tendo fundamento na carta da ONU, restam obrigatérias como consequéncia da natureza do
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tratado internacional.
2.2. O regionalismo

O regionalismo, termo e realidade muito em destaque na ordem internacional nessas Ultimas
décadas, obedece a duas ordens de fatores, que podem ser vistos como causa e consequéncia: o
primeiro diz respeito a transnacionalizacdo da ordem econdmica, que retira do Estado uma série de
atributos para a intervencdo na vida econémica do pais; o segundo manifesta-se no sentido de que
se bem administrada e coordenada, essa crescente abertura e globalizagdo da economia pode
representar formas benéficas de insercdo mundial de paises, e em especia de grupos regionais de
paises, reforcando seu poder politico e econdmico.

Por esse prisma de abordagem, Marcelo Neves, ao tratar sobre a quest&o, numa perspectiva
constitucional, anota que:

(...) otransconstitucionalismo implica o reconhecimento de que as diver sas or dens j ur idicas entr elagadas na solugéo de um problema-caso
constitucional — a saber, de direitos fundamentais ou humanos e de organizaggo legitima do poder — que lhes sdo concomitantemente
relevantes, devem buscar formas transversais de articulagdo para solucdo do problema, cada uma delas observando a outra, para
compreender os seus proprios limites e possibilidades de contribuir para solugdo do problema. Sua identidade é reconstruida, dessa
maneira, enquanto leva a sério a alteridade, a observagéo do outro. 1sso par ace-me frutifero e enriquecedor da prépria identidade porque
todo observador tem um limite de visdo no “ ponto cego”, aquele que o observador n&o pode ver em virtude da sua posi¢éo ou per spectiva
de observagéo.[10]

Desta forma, configuram-se como fatores da integracéo regional, além dos econémicos, outros de
ordem geogréfica, cultural, socia e politica, ndo devendo ser levado em conta interesses que outrora
empreenderam, a partir do autoritarismo, uma integragéo imposta, como no caso da ex-URSS.

O professor lusitano Joaquim Ramos Silva, remete-nos aos elementos caracterizadores da
regionalizagdo, explicitando que se deve entendé-la semanticamente como:

(...) a associacdo de um certo nimero de paises para efeitos econémicos e comer ciais, designadamente de actuagédo conjunta mediante o
estabelecimento de alguns compromissos matuos (por exemplo, a aboligdo geral de barreiras aduaneiras internas ou a criagdo de uma
pauta exterior comum). Do que fica dito, e embora haja paralelamente uma integracdo espontanea da economia mundial, torna-se claro
gue visamos sobretudo a associacio formal entre paises, ainda que a diferenca entre as duas situacfes seja em muitos casos ténue, e a
investigagédo se interesse cada vez mais por este Ultimo tipo de situagdes menos definidas a priori. Como é até certo ponto légico, a
regionalizacdo tende a agrupar paises geogr aficamente pr éximos, embora com se ver 4, nem sempre assim acontega, e 0 seu contetido pode,
por outro lado, alterar-se bastante de caso para caso, cosoante os acor dos que Ihe estdo na base. Assim, e apenas para citar dois exemplos,
as diferencas sio consider aveis entre a unido Européia (EU) e a Area de Comércio Livre da América do Norte (NAFIA), embora ambas
sgjam representativas da regionalizacdo mundial.[11]

Esta forte tendéncia na economia mundia se acentuou nos anos 1970 e teve grande aceleramento na
década de 1990, quando até 1995, tinham sido notificados 109 acordos regionais ao Acordo Gera
sobre Aduanas e Comércio — GATT — 6rgdo antecessor da Organizagdo Mundial do Comércio.

Dados da OMC demonstram que até dezembro de 2002, cerca de 250 acordos regionais de livre
comeércio foram notificados aquel e 6rgdo, podendo ser citados:

1. 8 NAFTA — North American Free Trade Agreement — entre Canad4, Mexido e Estados
Unidos;
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b) Comunidade Europeia, composta por paises europeus;

c) ALADI — Associagdo Latino-Americana de Integragdo, formado por paises latino-

americanos,

d) APEC — Asia-Pacific Economic Cooperation — composta por paises da Asia e do Pacifico;

e) CEl — Comunidade dos Estados Independentes — que reuniu a maioria das republicas que

eram membros da Uni&o Soviética;

6. f) ASEAN — Associagdo das Nagdes do Sudeste Asiatico — bloco formado pelos paises do
Sudeste Asiético;

7. g0 OPEP — Organizacdo dos Paises Exportadores de Petr6leo — composta por paises
produtores e exportadores de petroleo, entre os quais aguns Estados do Oriente Médio,
Venezuela, Angola e Guiné Equatorial;

8. h) Tigres Asi&ticos, bloco composto por grandes polos da economia asidtica, como Hong
Kong, Cingapura e Taiwan;

9. i) SADC — Comunidade para o Desenvolvimento da Africa Austra — bloco econdmico

composto por paises daregido sul do continente africano.

w

o &

Aponte-se que 0 mesmo pais, geramente, € concomitantemente participante de varios acordos
econdmicos regionais.

Tal quadro permite-nos constatar uma evolugdo quase ciclica da regionalizagdo no ultimo século,
em decorréncia das instabilidades surgidas no cenério econdémico mundial em cada periodo. Além
desses fatores, ha de se referir a instabilidade existente dentro dos préprios blocos, criada por um
clima de davida e controvérsias, que sempre acabam por gerar questionamentos a respeito das
implicagOes que esta nova realidade pode tomar dentro de cada nagéo.

Estes debates acabam, na maioria dos casos, por fortalecer o ideal integracionista dentro dos
par@metros de aceitacdo impostos pelas comunidades nacionais e regional. A propria Unido
Europeia sofreu alternadas crises, progredindo muitas vezes apos margens de retragoes.

A Unido Europeia remonta ao ano de 1951, quando seis paises (Bélgica, Franca, Alemanha, Itélia,
Luxemburgo e Paises Baixos) fundaram a Comunidade Europeia do Carvéo e do Ago. Em 1958,
passou a chamar-se Comunidade Econémica Europeia (CEE) e, em 1993, adotou 0 nome de Unido
Europeia.

Ao longo dos anos, juntaram-se mais 22 paises ao grupo inicial. Em 2020, o Reino Unido saiu da
Unido Europeias, que tem, atualmente, 27 paises-membros e 24 linguas oficiais.

Um dos debates tedricos mais prementes no que se refere ao moderno aparecimento da integracéo
refere-se a dlvidas sobre as vantagens do regionalismo, na medida em que exerce uma certa
discriminagdo contra “terceiros paises’, violando, inclusive a clausula da nacdo mais favorecida,
pedraangular do GATT:
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Qualquer vantagem, favor, imunidade ou privilégio concedido por uma parte contratante em relacdo a um produto originério de ou
destinado a qualquer outro pais, sera imediata e incondicionalmente estendido ao produtor similar, originario do territério de cada uma
das outras partes contratantes ou ao mesmo destinado. Este dispositivo se refere aos dir eitos aduaneir os e encar gos de toda a natur eza que
gravem a importacgdo ou a exportagao, ou a elas se relacionem, aos que recaiam sobre as transferéncias internacionais de fundos para
pagamento de importages e exportacdes, digam respeito ao método de arrecadagdo desses direitos e encargos ou ao conjunto de
regulamentos ou for malidades estabelecidos em conex&@o com a importagéo e exportagdo bem como aos assuntos incluidos nos 88 1 e 2 do

art. 111[12]

A doutrina mais abalizada, porém, tem dado mostras da superacdo da referida contenda. Joaquim
Ramos Silva leciona que:

(...) ndo se pode afirmar que a crescente regionalizagdo se tenha feito em detrimento do comércio com o exterior (paises ndo membros).
Embora em certos casos, e sobretudo na comunidade européia, o comércio intra-regional tenha crescido mais rapidamente que o extra-
regional, o que é ate certo ponto Idgico atendendo a mais livre circulagéio no espago integrado, os dois fluxos (intra e extra-regional) ndo se
afastam ‘grosso modo’, das linhas gerais do comércio inter nacional[13].

Naheed Kirmani, ponderando da mesma da forma, propugna que:

A conclusdo geral é que a énfase crescente nos acordos regionais ndo tem evoluido em detrimento do processo de integragdo entre as

regides. Isto implica que a tendéncia para a regionalizagdo surge como largamente compativel com o objectivo de aprofundamento da

integrag&o econémica global[14].
Antonio Corréa de Lacerda, discorrendo a respeito do aumento dos fluxos de comércio
internacional, compendia que “um terceiro fator, que certamente influencia esse fendbmeno, é a
regionalizagdo, ou formac&o de blocos econdmicos, que implica o favorecimento do comércio intra-
regional, mas néo deixa de incrementar o comércio externo”[13].

Jano ambito regional, segundo José Augusto Guilhon Albuquerque:

(...) os paises membros do Mercosul abriram suas economias simultaneamente ndo apenas para dentro como para fora da regiéo (...).
Como conseqliéncia, o crescimento do comércio extra-Mercosul tem sido consistentemente maior do que o do comércio intra-Mercosul, o
que contrasta com a experiéncia da CEE[16].

Entendemos, por outro lado, que podera o regionalismo ir de encontro aos ditames do comércio
livre e ndo discriminatorio, a depender da instrumentacdo adotada pelas nacdes envolvidas no
processo. Os acordos regionais devem servir apenas para fomentar a integracdo entre os paises-
membros, sem qualquer tipo de referéncia aos paises terceiros, de forma que o acordo ndo pode
identificar como antecedentes caracteristicas do comércio realizado com os ndo-membros, pelo
menos quando a integracdo ndo estiver acentuada. Estes acordos continuam validos e em pleno
vigor, ndo podendo ser desrespeitados em decorréncia apenas do novo acordo regional.

Outrossim, ndo se deve obstar o comércio global com cléusulas restritivas, mas somente
impulsionar as relagfes inter-locais com meios ndo discriminatorios.

Dois sd0 os principais fatores impulsionadores da integracdo econdmica regional ao nivel
internacional.
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O primeiro diz respeito ao forte estimulo a0 crescimento, com a criagdo de uma jurisdicdo mais
vasta e comércio livre, em detrimento a jurisdigdes mais reduzidas e com barreiras tariférias,
criando condic¢les mais favoraveis ao comércio.

O segundo refere-se a intensificagcdo da concorréncia internacional, propiciando condigdes mais
adequadas ao consumo.

Varias sdo as formas de integracéo, que se ddo num sequencial de etapas consequentes: zona de
tarifas preferenciais, érea de livre comércio, unido aduaneira, mercado comum, unido econémica e
integracdo economia total. Estas etapas, que serdo atenciosamente referenciadas a posteriori,
caracterizam a gradacdo do processo de integragcdo, demonstrando a sua flexibilidade.

Esta diversidade de etapas pode ndo obedecer necessariamente o sequencia referido, podendo,
inclusive, combinar-se entre s em graus variaveis, como, por exemplo, abrindo-se excecBes com
regimes de transicdo para novos aderentes ou com a sobreposicdo de mais de uma associagao
regional.

André Marchal, referindo-se a necesséria introducdo desse fendmeno nos NOSSOS esquemas
analiticos, assevera com propriedade que:

De uma maneira geral, é conveniente que nos libertemos do esquema tradicional de relagdes bilater ais estabelecidas entre duas nagdes e de
uma nog&o vaga e vazia de ‘resto do mundo’. Este esquema da cada vez menos conta da or ganizag&o econdmica do universo. E preciso
substitui-lo por um esquema novo de relacdes entre grupos regionais de nagdes, que se formam ou aspiram a formar-se. A uma teoria de
relagdes econdmicas ‘internacionais’ deve juntar-se uma teoria das relagdes econdmicas ‘inter-regionais e a uma teoria pura da troca,
devejuntar-se, segundo a expressdo de A. Bienaymé, ‘uma teoria dos afr ontamentos'[17].

Na América do Sul o ideal integracionista nasce no seculo XIX, a partir das ideologias tedricas e
romanticas de Rui Barbosa e Simon Bolivar, que desgavam uma América do Sul integrada e forte,
parair de encontro as pretensdes hegemonicas dos paises desenvolvidos.

A integracdo econdmica na regido, porém, tem inicio apenas na segunda metade do século XX, em
1960, com a criagdo da Associagdo Latino Americana de Livre Comércio (ALALC), que sofreu
uma grave crise institucional com o surgimento de governos autoritarios nos diversos paises da
Américado Sul. A ALALC foi substituida, em 1969, através do Pacto Andino, que apesar de conter
caracteristicas de um verdadeiro Mercado Comum, acabou se desintegrando devido aos
desentendimentos entre 0s seus membros com respeito ao capital estrangeiro.

Em 1980, foi criada a Associacdo Latino Americana de Integracdo (ALADI), que ndo prosperou
devido a crise do petréleo, a problemas enfrentados pelos paises com relacéo a divida externa e a
perda de competitividade devido ao atraso tecnol dgico da regido.
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Em 1991, nova tentativa de integracdo € lancada com a assinatura do Tratado de Assuncéo, por
Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai, com a finalidade da criacdo, até 1995, de um Mercado
Comum.

Em 1996 houve a adesdo do Chile ao tratado, seguida pela Bolivia em 1997. Assim, foi criado o
Mercado Comum do Sul — Mercosul.

3. PROCESSO DE INTEGRACAO: ETAPASE CARACTERISTICASDE CADA FASE

O conceito de integragdo econdmica € recente, passando a ser utilizado em seu sentido atual a partir
da Segunda Guerra Mundial. O processo de integragdo abrange um conjunto de medidas
econdmicas e comerciais com 0 objetivo de promover a aproximagdo econdmica entre um
determinado grupo de paises.

O livre trénsito dos fatores de producéo é o objetivo principal perquirido a partir da instituicdo de
associagdes internacionais de comércio, através do processo de integracdo econdmica. Com a maior
mobilidade dos meios produtivos, os estados almejam um aumento geral da producdo e da
produtividade de suas economias e um estimulo a eficiéncia, através do aumento da concorréncia.

A integracdo econdmica perpassa, porém, por cinco preceitos caracterizadores, 0os quais irdéo
configurar e solidificar a estrutura de um mercado comum. Tais preceitos sdo denominados de
liberdades econdmicas, classificadas como:

1) livre transito de circulagdo de bens;

2) livre circulacdo de pessoas e capitais,

3) livre prestacéo de servicos;

4) liberdade de estabelecimento e liberdade de concorréncia.

Estas liberdades, gradualmente estabelecidas, deverdo estar plenamente constituidas ja na terceira
fase da integracdo econdmica, 0 mercado-comum, garantindo uma efetiva integracdo entre as
sociedades envolvidas no processo.

Bela Balassal8l formulou um esguema que demonstra as etapas sucessivas responsavels pela
formulagdo da integragdo econdmica. S80 considerados as seguintes etapas, com caracteres
diferenciadores proprios: area de livre comércio, unido aduaneira, mercado comum, unido
econdmica e integragdo econdmica total.
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Alguns doutrinadores, porém, criticam esta rigidez na classificagdo de Balassa, procurando formas
mais flexiveis como alternativas ao processo de integracdo, combinando elementos das vérias
etapas. Ippei Y amazawal 19l elaborou uma nocao de “espago econdmico aberto”, onde se verificaria
umamisturamais flexivel de elementos, considerados caracteristicos das diversas etapas.

Andrew Hurrell, acompanhando a evolucéo do instituto, prolifera que:

(...) aprincipal caracteristica do novo regionalismo encontra-se na diver sidade de tipos, formatos e objetivos das or ganizagdes r egionais
da atualidade, incor porando todas as &reas de cooper acéo, e de alcance efetivamente global”, afirmando, apés breve andlise politica que
“No campo econdmico, esquemas micro-regionais de integracdo econdmica e a proliferagéo de areas de livre comércio coexistem com
organizagdes macro-regionais ou ‘regionalismo de bloco’, em torno da triade formada por Unido Européa, o NAFTA e o Pacifico
Asidtico. Também constituem caracteristicas do regionalismo contemporéneo a grande variagdo dos niveis de institucionalizagdo, a
emergéncia de agrupamentos Norte-Sul, e seu carater multidimensional, que torna cada vez mais dificil tracar a linha diviséria entre o
regionalismo politico e 0 econdmico[20].

Com isso podemos ter uma melhor nogdo de que a integragcdo ndo é estética, sofrendo sempre com

problemas da dindmica social, representados por avangos e recuos para adaptar-se as situagdes
reais.

3.1. Zona de preferénciastarifarias

Complementando maior parte da doutrina, que toma como ponto de partida do processo
integracionista a Zona de Livre Comércio, Renato Baumann e Juan Carlos Lerda nos trazem como
primeiro estigio do processo de integragdo a criagdo de uma Area de Tarifas Preferenciais,
classificando-a:

(...) apartir deumareducéo tariféria parcial, uniforme ou ndo, entre dois ou mais paises. Tal reducéo ndo é necessariamente outorgada a
todos os setor es ou produtos, nem implica em mudancas de politica tarifaria dos paises membros em relagéo ao resto do mundo [21].

Na Area de Tarifas Preferenciais existe apenas uma reducgo parcia de tarifas comerciais entre os
membros da comunidade, com aliquotas que podem variar entre percentuais diversos, para apenas
alguns ou para todos os produtos comercializados entre os paises. Existe, porém, total liberdade no
gue se refere a politica tariféria dos paises-membros em relacdo ao resto do mundo.

O objetivo nesta fase € acrescer o comércio entre os membros, através da incidéncia de tarifas
inferiores as praticadas com terceiros paises. A margem existente entre as tarifas acordadas e
aguelas cobradas dos paises ndo-membros é chamada de margem de preferéncia. A Associacdo
Latino Americana de Integracdo (ALADI) serve como exemplo ao model o tracado.

Fases/Caracteristicas Area de tarifas preferenciais
Reducéo de tarifas entre membros X (parcid)

3.2. Zonadelivrecomércio
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A segunda fase da integracdo, chamada Zona de Livre Comércio, é caracterizada por uma total
liberdade de circulacdo de mercadorias entre os membros do acordo, sem barreiras tarifarias. A
aliquota zero para os produtos importados/exportados dentro da area é restrita aqueles originarios
dos paises que fazem parte do acordo, tornando-se imprescindivel a determinagdo da origem do
produto atraves do estabelecimento de um “regime de origem”, que determinara se o produto € ou
nado originario daregido, fazendo jus as vantagens oferecidas no processo de integracao.

Esta eliminagdo dos obstaculos tarifarios aos produtos originarios dos estados-membros geralmente
ndo ocorre para todos os produtos transaciondveis, podendo-se criar uma area de Livre Comércio
em torno apenas de uma especifica lista de produtos, ampliando-a gradualmente. Porém, segundo
normas estabelecidas pela OMC, um acordo sb sera considerado como Zona de Livre Comércio
guando abarcar pelo menos 80% dos produtos comercializados entre os membros do grupo.

A Zona de Livre Comércio implica em transformacfes muito mais profundas que o estagio
anteriormente alcancado na realidade econémica dos paises-membros, requerendo, desta forma,
uma harmonizacdo entre as politicas tarifarias destes paises com o objetivo da manutencdo do
equilibrio comercial, procurando-se ndo beneficiar a industria de um dos paises com a
desvalorizacéo de sua moeda e consequentes facilidades a exportacéo.

Cada Estado continua a manter, com total liberdade, sua politica tariféaria em relagdo a terceiros
paises. Exemplos de Zona de Livre Comércio sdo Benelux, composta por Bélgica, Holanda e
Luxemburgo e o NAFTA (Acordo de Livre Comércio da América do Norte), firmado em 1994
entre Estados Unidos, Canada e México.

Areadetarifas
preferenciais

Reducéo de tarifas entre membros X (parcial) X

Fases/Caracteristicas Areadelivre comércio

3.3. Unido aduaneira

O proximo estagio da integracdo econdmica configura-se na Unido Aduaneira, quando os paises,
além de estabelecerem uma aliquota zero para os produtos originarios de dentro do bloco, adotam
uma tarifa aduaneira comum, com uma mesma aliquota do imposto de importacdo para produtos
oriundos de terceiros paises. No Mercosul esta tarifa Unica é chamada Tarifa Externa Comum
(TEC).

A criacdo de uma Unido Aduaneira pressupde uma gradual harmonizacdo da politica comercial e
macroeconémica dos estados-membros, criando-se, a partir desta etapa, uma estrutura comercial
uniforme (mesmas taxas) entre a comunidade nas negociagdes comerciais com o resto do mundo.
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E mesmo neste estdgio que se configura mais evidentemente a necessidade da adogdo de uma
politica de harmonizagdo das legislagbes nacionais, ndo apenas no campo do direito comercial, mas
em todo o ordenamento juridico, como pressuposto de sucesso da integracdo almejada.

O Mercado Comum do Sul (MERCOSUL ) tornou-se uma Uni&o Aduaneira a partir de 1o de janeiro
de 1995.

O MERCOSUL é um processo de integracéo regional formado inicialmente pela Argentina, Brasil,
Paraguai e Uruguai ao qual posteriormente incorporaram-se a'Venezuela e aBolivia, esta Gltima em
processo de adesdo. O objetivo dos paises que o integram, que estd consubstanciado no Tratado de
Assuncdo, é a construcéo de um Mercado Comum. Assim, o0 Mercosul é o projeto de construcéo de
um Mercado Comum, cuja execucdo encontra-se na fase de Unido Aduaneiraimperfeita.

Fases/Caracteristicas Areade t?”.fas Area,d‘? livre Unido Aduaneira
preferenciais comeércio

Reducéo de tarifas entre X (parcial) X X

membros

Tarifas dos membros iguais em X

relagéo ao resto do mundo
3.4. Mercado comum

A partir da adocdo de um Mercado Comum é permitida a livre circulacdo dos fatores de producéo.
Trabalhadores, servicos e capitais adquirem plena liberdade de circular entre os paises-membros da
comunidade, além de configurar-se a liberdade de estabelecimento comercial. Desta forma, bens,
pessoas, servicos e capitais ndo encontram obstaculos para entrar ou sair em qualquer dos Estados
gue compdem a comunidade.

Com a criagdo do Mercado Comum, 0 processo de integracdo deixa de se basear somente nas
guestdes referentes as politicas tarifarias, voltando-se também para os agentes do processo de
integracéo — populacdo — e para sua forca de trabalho. E quando a integracdo se torna fato concreto
no cotidiano dos habitantes da comunidade, que passam a dispor de um espago sem fronteiras,
exigindo-se a criagdo de uma nova nogao de soberania, afinal 0 processo de integracdo acarreta no
surgimento de 6rgaos e entidades que tendem arelativizar a soberania dos Estados.

Em nossa Constituicdo, a questdo é explicitada no art. 4°, paragrafo Unico, ao preconizar que: “(...)
A Republica Federativa do Brasil buscara a integracdo econémica, politica, socia e cultural dos
povos da América Latina, visando a formagdo de uma comunidade latino-americana de nagdes

(..y[22
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E também no art. 170. Vejamos:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e nalivreiniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

| — soberania nacional;

()

IX —tratamento favor ecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragéo

no Pais[23].

A Unido Europeia, por exemplo, possui varias instituigdes em sua estrutura de funcionamento que
demonstram o carater supranacional dessa ordem juridica comunitariaz Conselho Europeu,
Conselho da Unido Europeia, Parlamento Europeu, Comissdo Europeia, Tribuna de Justica das
Comunidades Europeias, Tribuna de Justica de Primeira Instancia, Tribunal da Funcdo Publica e
Tribunal de Contas.

Essas instancias comunitérias adotam funcdes tipicamente estatais, como a parlamentar e ajudicial.
Apesar disso, a eliminacdo de impasses a circulacdo de bens, pessoas e capitais, na Unido Europeia,
por exemplo, ndo acarretou o fim das fronteiras nacionais. Da mesma forma, a adocéo de uma
moeda Unica pelos paises membros ndo significa que os mesmos compdem uma federacéo,
persistindo, pois, a soberaniaterritorial e politica de cada pais.

O significado de soberania como poder absoluto do Estado passa por um processo de relativizagao,
vinculado a defesa do meio ambiente, interdependéncia econdmica, globalizacdo, dentre outros
fatores, que limitam a autodeterminacéo estatal.

A cooperacdo entre Estados € uma realidade irreversivel, decorrente da necessidade econémica,
independente de ideologias politicas, de forma que uma postura isolacionista ndo € mais uma opg¢ao
no atual contexto. Nesse sentido, pondera Mércio Monteiro Reis que “A soberania ndo pode servir
como argumento para a criagdo de obstaculos intransponivels a cooperacdo entre Estados, todos
dependentes uns dos outros para a realizagéo efetiva das tarefas de que séo incumbidos’ [24],

O caso europeu nos traz um exemplo de reordenacdo das competéncias soberanas, que restaram
divididas entre os Estados e os 6rgdos comunitarios, a partir de uma nogdo de supranacionalidade,
gue consiste:

(...) @ naexisténcia de instancias de decisdo independentes do poder estatal, as quais estdo submetidas ao seu controle; b) na superagéo da
regra da unanimidade e do mecanismo de consenso, ja que as decisdes — no &mbito das competéncias estabelecidas pelo tratado instituidor
—podem ser tomadas por maioria, ponderada ou néo; e c) no primado do direito comunitério frente as legislagdes inter nas[25].
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Ademais, no Mercado Comum torna-se imprescindivel a adogdo de uma politica de harmonizacéo
legislativa em matéria tributaria, comercia e trabalhista. Neste sentido, esclarece Augusto Jaeger
Junior que “a defesa do direito que as empresas tém de, no anbito de um bloco, serem submetidas
as mesmas regras e exigéncias para que possam competir em igual condicdo é um preceito
fundamental para a consagracéo daterceira etapa da integracéo econémica’[26].

Fases/Caracteristicas Areade tgn.fas Area' dg livre  Unido ' Mercado
preferenciais comeércio Aduaneira Comum

Reducéo de tarifas entre X (parcial) X X X

membros

Tarifas dos membros

iguais em relacdo ao resto X X

do mundo

Livre mobilidade dos X

fatores de producéo

3.5. Unido econdmica e monetaria

A Unido Econdmica ou Monetéria é tida como Ultimo estagio no processo de integragdo econémica
[27],

Ocorre com a adog¢éo de uma moeda Unica para todos os paises-membros, a partir da criagdo de um
Banco Central supranacional, responsavel pela variagdo da taxa de cambio da moeda comunitéria e
da coordenacdo da politica macroecondmica, comum a todos os membros. Esta a fase alcancada
pela Unido Européia, a partir de 2002, com a entrada em circulacdo da moeda Unica europeia, 0
Euro.

A uni&o econdmica e monetaria € o resultado de uma integracdo econémica progressiva, ndo sendo
um fim em s mesma, destinando-se a apoiar um crescimento econdmico sustentavel e um elevado
nivel de emprego, através de decisdes de politica econémica e monetéria adequadas.

Nesses termos, a unido econdmica e monetaria teria trés grandes objetivos.

1. @) aplicar uma politica monetaria destinada principalmente a manter a estabilidade dos

Pprecos,

2. b) evitar possiveis efeitos indiretos negativos resultantes do carater insustentavel das finangas
publicas, prevenir o aparecimento de desequilibrios macroecondmicos nos Estados-Membros
e coordenar, em certa medida, as politicas econémicas dos Estados-Membros;

3. ¢) garantir o bom funcionamento do mercado Unico.

As principais caracteristicas de cada fase da integracdo econémica podem ser resumidas no quadro

abaixo:
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Areadetarifas Areadelivre Unido Mercado Unido

F Caracteristicas preferenciais  comércio Aduaneira Comum Econdmica
Reducéo de tarifas X (parcial) X X X X
entre membros
Tarifas dos membros
iguais em relagédo ao X X X
resto do mundo
Livre mobilidade dos X X
fatores de producéo
Moeda comum e banco

X
centra

4. CONSIDERACOESFINAIS

No presente texto foram analisados elementos da integracdo econémica e do regionalismo, temas
atuais no contexto internacional.

Por meio de elementos descritivos foram observadas as caracteristicas presentes em cada uma das
etapas do processo de integracdo entre as nagoes, apontando-se que as mesmas podem se dar de
formalinear ou néo.

Porém, dentro de um contexto histérico, percebemos que o processo de integracdo tende a
responder a fluxos e influxos, uma vez que depende da elaboragdo de regras comunitérias e da
criacdo de normas e institutos de direito com cardter supranacional, para que possa se impor,
mesmo contra a vontade de certo Estado, os ideais defendidos pelo conjunto de membros.

O processo de integracéo regional acarreta em alteracfes na dindmica das relacfes entre Estados,
bem como em uma relativizacdo da soberania estatal, diante da adocdo de institui¢cbes dotadas de
supranacionalidade, as quais, no entanto, ndo sao capazes de infirmar a existéncia soberana de cada
nagao.
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Resumo

Busca-se através do estudo examinar a especial sintonia da mediacdo com as peculiaridades das
questdes familiares. Objetiva-se, primordialmente, analisar as multiplas contribui¢des da mediagdo
para o tratamento adequado dos conflitos familiares, bem assim a necessidade de ampliagéo da sua
préatica.

Palavras-Chave: familia. conflitos. mediag&o

Abstract

The study aims to examine the special alignment of mediation with the peculiarities of family issues.
Its primary objective is to analyze the multiple contributions of mediation for the appropriate
handling of family conflicts, aswell as the need to expand its practice.

Keywords: family. conflicts. mediation

1. INTRODUCAO

Busca-se através do estudo examinar a sintonia da mediacdo com as peculiaridades das questfes
familiares. Objetiva-se, primordialmente, analisar as multiplas contribui¢des da mediacdo para a
gestdo adequada dos conflitos familiares, enfatizando a necessidade de ampliagdo da sua pratica
para garantia do efetivo acesso a justica.

Para tanto, inicialmente apresenta-se uma reflexdo tedrica em torno das particularidades dos
conflitos familiares e do tratamento conferido a estes. Em seguida, examina-se os beneficios
advindos da prética da medic¢éo familiar.

Tratarse de uma temadtica de extrema relevancia no cen&rio atual, haa vista que reflete a
preocupacdo com a qualidade e a afetividade do acesso a Justica, isto €, com a garantia do acesso a
ordem juridica justa, que atenda as necessidades e ansei 0s da sociedade.

Nesta senda, a presente abordagem tematica tem como escopo promover a conscientizagdo acerca
das vantagens advindas da mediacéo familiar, intentando dar maior visibilidade ao instituto, no
contexto da imprescindibilidade do abandono da mentalidade adversarial, em prol da valorizagdo
das soluces construidas através do consenso e da cooperacao.

2. COMPLEXIDADE DOS CONFLITOSFAMILIARES
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E cedico que, ao longo do tempo, a familia vem enfrentando profundas transformagdes, que d&o
ensegjo ao surgimento de novos tipos de conflitos.

As transformagcOes sociais ocorridas da segunda metade do século XX até esta data, o grande desenvolvimento da ciéncia psicoldgica,
especialmente na area das relagdes familiares e a queda das barreiras entre as ciéncias vieram a exigir mudangas no sentir, no pensar e no
atuar de todos aqueles que entram em contato com familias em situagéo de crise. (CEZAR-FERREIRA, 2007, p. 49).

Os conflitos que surgem no ambito familiar tendem a ser mais complexos e de dificil solucgao,
considerando gque geralmente sdo multifacetados e carregam uma forte carga de subjetividade, por
se desenvolverem no contexto de relagdes intimas de af eto.

Entre as situacdes conflitivas mais complexas e peculiares esté a dissolucéo da sociedade conjugal,
gue envolve ndo apenas aspectos patrimoniais, mas também aspectos emocionais, muitas vezes
contraditorios, como amor, desamor, paixdo, desprezo, frustracdes, entre outros.

7

A dissolugdo da sociedade conjugal € um momento marcado por desgastes emocionais que
demandam uma abordagem adequada, de modo a viabilizar a reestruturagcéo da vida dos envolvidos
e arestauracdo darelacdo entre eles, o que € nitidamente possivel através da mediacéo.

3. MEDIACAO DE CONFLITOSFAMILIARESE A FIGURA DO MEDIADOR

A mediacdo familiar constitui um eficaz meio consensua de resolugdo de conflitos no &mbito da
familia ou de desagregagdo do nucleo familiar, que auxilia seus membros a enfrentar as
adversidades de forma menos traumética e a encontrar o caminho que conduza a reorganizagao
pessoal, bem como a restauracdo das rel acbes abal adas.

Na visdo de Sales e Vasconcel os (2010, p. 6):

[...] a mediagdo adequa-se aos conflitos familiares, apresentando-se como uma eficiente técnica de resolugéo de controvérsia,
proporcionando, em tempo adequado, um intenso tratamento dos problemas e facilitando a continuagdo do relacionamento entre as
partes por meio do diélogo e da mGtua compreenséo.

Denota-se que a mediagdo € menos dispendiosa e menos desgastante emociona mente que a adogéo
da via jurisdicional. Durante o procedimento de mediacdo os mediados sdo estimulados a agir
cooperativamente, a desenvolver sua maturidade para enfrentar os conflitos, sem a carga da
competitividade.

Por conseguinte, a mediagdo representa uma forma de tratamento mais digno, mais humano aos
conflitos que surgem no seio familiar. Emprega técnicas proprias, que conduzem o individuo a
compreensdo dos seus problemas através do didlogo, da reflexdo, da escuta, da comunicacdo
construtiva, eliminando o aspecto adversarial e viabilizando a restauragdo dos lagos familiares,
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Vidumbra-se que a mediacdo ndo encobre ou protela os conflitos familiares, ndo os reduz a
aspectos meramente materiais, ndo ignora seus aspectos de ordem afetiva ou emociona e muito
menos of erece aos mesmos um tratamento superficial.

Ao revés, considera os conflitos familiares em sua integralidade e complexidade, oferecendo a estes
um tratamento efetivo. Respeita as diferentes configuragbes familiares, atenta para os aspectos
afetivo-emocionais que permeiam os conflitos familiares, considera cada integrante do grupo
familiar em sua singularidade.

Nesse contexto, evidencia-se que a mediagdo é um importante instrumento de efetivacdo do acesso
ajustica, que evidentemente ndo se confunde com acesso ao Judiciario. Constitui mecanismo apto
ao tratamento dos conflitos de forma satisfatéria, adequada as necessidades e anseios da sociedade,
possibilitando amplo e efetivo acesso ajustica.

Importa destacar que o procedimento da mediacdo € conduzido por um terceiro imparcial, com
formagdo especifica, desprovido de poder decisdrio ou coercitivo, que conduz o processo de
mediagdo no ambito familiar, atuando entre os mediandos como um facilitador da comunicagéo.

De acordo com Groeninga (2007), o mediador € um terceiro imparcial, que escuta os mediandos,
utilizando sua sensibilidade e seu conhecimento do método da mediacdo, com afuncéo de colaborar
em dissolver osimpasses e transformar os conflitos.

Vale ressaltar, por oportuno, que afigura do mediador ndo ocupa posi¢éo superior a dos mediandos,
vez que ndo possui 0 poder de decidir o conflito, de impor a solugéo. Posiciona-se entre eles,
atuando como intermediario da comunicagdo, enquanto o poder e a responsabilidade de decidir sdo
conferidos as partes.

O mediador, em Ultima andlise, é um facilitador da comunicagéo entre as partes que se opdem, quando precisam ou tém interesse em
resolver alguma pendéncia e pretendem chegar a solugéo, por acordo.

O mediador familiar, em especial, vai facilitar aos oponentes confrontar seus pontos de vista quanto as questdes familiares, ajudando-os a
discriminar seus inter esses e necessidades e a se voltarem para o encontro de solugdes que os ajudem a dissolver os conflitos inter pessoais
eadirigir suavida e de suafamilia, de forma adequada e saudavel dai parafrente. [..]

O mediador é um terceiro imparcial. A imparcialidade é indispensavel para a consecugdo daqueles objetivos. Ele realmente precisara
manter -se equidistante dos inter esses e necessidades dos mediados, sob risco de néo poder ajudé-los. (CEZAR-FERREIRA, 2007, p. 165).

Nesta perspectiva, incumbe a0 mediador familiar, vaendo-se de ferramentas de negociagéo e
comunicacao, além de conhecimentos adicionais sobre peculiaridades do relacionamento humano,
conceder voz e vez aos mediandos, fomentar o didogo construtivo, esclarecedor, sem
desqualificagOes ou ofensas, enfim, criar um ambiente de escuta, de respeito e de construcéo.
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Sua funcdo ndo é simplesmente fazer com que os conflitantes cheguem a um acordo qualquer. E,
sobretudo, viabilizar a comunicagdo entre eles, reaproxima-los, oferecendo-lhes as condigdes
necess&rias para que encontrem a solugdo mais adequada para o conflito, resgatando assim a
autonomia, o respeito e a responsabilidade dos mesmos pela resolucéo de suas controvérsias, bem
como pela qualidade da convivéncia.

Ocorre que, a despeito dos incontaveis beneficios proporcionados pela prética da mediacéo familiar,
ainda existem diversos desafios a serem superados para sua difusdo no Brasil. Notadamente, em
virtude da preponderéncia de uma cultura juridica extremamente litigiosa, pautada na competicéo
entre os conflitantes, no sistema de ataque-defesa, na ldgica binéria ganhar-perder, que desconsidera
a possibilidade de satisfacdo mutua e que coloca os envolvidos em posicbes antagdnicas,
estimulando a disputa acirrada entre eles.

E necessario o conhecimento real da mediagio, em nossa sociedade, para que ela realmente possa ser respeitada e utilizada na sua real
finalidade de modificar ou transformar uma situagéo dolorosa em feliz, proporcionando uma nova visdo de vida e a conservagéo do lar,
base emocional detodo o ser humano (CACHAPUZ, 2011, p. 153).

Assim, para a expansdo da pratica da mediacéo € premente a superacdo da cultura do litigio e o
fomento a construcdo de uma cultura juridica pautada em valores como a cooperagdo, a
solidariedade e o didogo construtivo, bem como o incentivo a participagdo ativa do cidaddo na
construcdo de solugdes consensuadas e harmonicas para o0s seus conflitos.

4. CONCLUSAO

Ante 0 exposto, observa-se que diante do continuo processo de transformagdes na estrutura familiar
e da complexidade dos conflitos que surgem no seu contexto, a mediagdo oferece inUmeras
vantagens a todos os componentes do nucleo familiar e, por conseguinte, a toda sociedade.

Verificou-se que entre as suas contribuicdes mais significativas estdo, entre outros. o tratamento
efetivo dos conflitos familiares, considerando-os em suaintegralidade e complexidade; a prevencédo
de conflitos; a restauracéo e melhoria dos relacionamentos; a preservacéo das entidades familiares;
aefetividade do acesso ajustica; avalorizagdo da resolucdo consensua dos conflitos.

Trata-se, portanto, de um relevante instrumento que permite tanto a intervencdo precoce,
preventiva, como a intervencdo em situacdes de conflitos mais aprofundados, facilitando o didlogo
construtivo entre os envolvidos, para que assim possam chegar a decisdes mutuamente satisfatorias.

E possivel concluir, através do estudo em relevo, que a mediacéo familiar representa um importante
passo em diregdo ao aprimoramento do tratamento dos conflitos familiares, com grandes
perspectivas de atuacdo e éxito. Logo, imperiosa a ado¢do de medidas destinadas a superacdo dos
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obstacul os para sua disseminagdo no atual contexto brasileiro.
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Resumo

Este artigo aborda os conceitos fundamentais de prova no Direito Processual Pena brasileiro,
explorando suas classificagdes e a busca pela verdade no processo judicial. Compreendendo a prova
como um meio essencial para demonstrar a certeza e veracidade das alegagdes, a obra destaca a
importancia da prova na reconstrucéo de eventos sob a 6tica do julgador. Além de diferenciar prova
de elementos informativos, o texto analisa 0 6nus da prova e sua distribuicdo no contexto penal. O
autor propde uma reflexdo sobre as abordagens tradicionais e modernas da busca pela verdade,
enfatizando os principios da ampla defesa e do contraditorio. O estudo visa contribuir para um
entendimento mais profundo do papel da prova no processo penal, promovendo uma andlise critica
sobre sua valoragéo e implicacdes no sistema juridico.

Palavras-Chave: prova. valoracéo. ordenamento

Abstract

This article addresses the fundamental concepts of evidence in Brazlian Criminal Procedure Law,
exploring its classifications and the search for truth in judicial processes. Understanding evidence
as an essential means to demonstrate the certainty and veracity of claims, the work highlights the
importance of evidence in reconstructing events from the judge's perspective. In addition to
differentiating evidence from informative elements, the text analyzes the burden of proof and its
distribution within the criminal context. The author proposes a reflection on traditional and modern
approaches to the search for truth, emphasizing the principles of broad defense and the adversarial
system. The study aims to contribute to a deeper understanding of the role of evidence in criminal
proceedings, promoting a critical analysis of its valuation and implications within the legal system.
Keywords: evidence. valuation. legal system or regulation

1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem como escopo apresentar os conceitos de prova, bem como suas
classificacOes, a busca pela verdade no processo penal, mormente de acordo com o sistema de
valoragdo da prova adotado no ordenamento juridico brasileiro.

Serdo tratados ainda neste artigo a diferenca entre prova e elementos informativos, bem como
consideracdes acerca do 6nus da prova e sua distribui¢do no ambito do processo penal.

Igualmente, se abordara uma nova visdo acerca da busca pela verdade no processo penal, tanto em
sua visao tradicional, como em sua visdo mais moderna, tendo como fundamento os principios da
ampla defesa e do contraditorio
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2. TEORIA GERAL DASPROVAS
2.1. DASPROVASNO PROCESSO PENAL

2.1.1 Conceito de prova

O Direito Processual Penal possui como designio alcancar uma verdade juridica e tal finalidade
obtida por meio das provas. A prova, por suavez, pode ser conceituada como o meio pelo qual se
procura demonstrar a certeza e veracidade do que se dega. (TOURINHO FILHO, 2013, p. 233).

No mesmo sentido, explica Lopes Junior (2013, p. 535) que o Processo Penal serve como um
instrumento para reconstrucdo de determinado acontecimento e, por meio da prova, o julgador
poderarealizar a atividade recognitiva do fato narrado no caso em concreto.

Rangel (2016, p. 464) complementa que prova pode ser conceituada como a andlise do thema
probandum e tem como designio o convencimento do juiz acerca da veracidade de um fato, de
modo que ele seria o destinatério principal. Acrescenta que as provas se destinam secundariamente
as partes, que sdo interessadas e podem ou ndo aceitar a verdade obtida pelo magistrado.

Existem trés acepcdes da palavra prova, quais sgam: prova como atividade probatéria, como
resultado e como meio. Enquanto atividade probatéria, prova se traduz no conjunto de atos
praticados com a finalidade de formar a convicgéo do juiz acerca da verdade ou ndo de determinado
fato. Nesse sentido, significa dizer que ha direito de prova para as partes e ele surge como uma
consequéncia do direito de acdo para que lhes sgja permitida a utilizacdo de todos os meios
admitidos no direito a comprovacéo de suas alegagoes. (LIMA, R., 2015, p. 571)

A prova como resultado é a conviccao formada do juiz acerca da existéncia ou inexisténcia de uma
Situacéo de fato a partir de certo grau de certeza do julgador alcancado por meio da atividade
probatéria. Por fim, prova como meio sdo 0s meios utilizados pelo julgador para formacéo de sua
convicgdo. (LIMA, R,, 2015, p. 572).

2.1.1.1 Distinc&o entre prova e elementos infor mativos

ApOs conceituar no que consiste prova, insta agora diferencié-la dos elementos informativos. Prova
diz respeito aos elementos de convicgdo que foram produzidos com a participagdo das partes, sob 0
crivo dos principios da ampla defesa e do contraditorio. Os el ementos informativos, por sua vez,
sd0 aqueles colhidos sem a obrigatdria observancia dos principios mencionados, o que ndo retira
sua fundamental importancia, tendo em vista que sdo necessarios para a persecucao pena. (LIMA
R., 2015, p. 572)
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Importante notar que, em razdo da ndo obrigatoriedade de observancia dos principios da ampla
defesa e do contraditério, os elementos informativos ndo podem ser utilizados de forma exclusiva
para embasar uma sentenca penal, consoante determina o artigo 1551, do Codigo de Processo
Penal, sob pena de violagdo do artigo 5°, LvI2 da Constituicdo Federal. Desta feita, tais elementos
podem ser utilizados juntamente com as provas produzidas em juizo, com a excegao das provas néo
repetiveis, cautelares e antecipadas. (NUCCI, 2015, p. 347).

2.1.2 Objeto da prova

Objeto de prova séo os fatos que as partes pretendem demonstrar, ou sgja, € o fato que se quer
provar, logo, que deve ser conhecido pelo juiz para que este o valore. Ndo se deve confundir objeto
da prova com objeto de prova, que consiste em saber 0 que se deve provar, como por exemplo, 0s
fatos notdrios, que ndo precisam ser provados. Vae lembrar que os fatos incontroversos precisam
ser provados no processo penal, como na hipotese de confissdo do réu, ocasido em que o juiz deve
confronta-la com as demais provas. (LIMA, M., 2012, p. 383; NUCCI, 2015, p. 341; RANGEL,
2016, p 464;).

2.1.3Meiosdeprova

Os meios de prova podem ser definidos como todos aqueles que o juiz se utiliza, direta ou
indiretamente, para alcancar a verdade dos fatos e formar sua convicgéo. Estes podem ser licitos ou
ilicitos, sendo que somente os primeiros devem ser considerados pelo juiz, uma vez que Sao
admitidos pelo ordenamento juridico. (NUCCI, 2015, p. 338; RANGEL, 2016, p.465).

Meios de prova diferenciam-se de fontes de prova. Essa Ultima consiste em tudo o que pode ser
utilizado para esclarecer a existéncia de um fato, enquanto os meios de prova sdo 0s instrumentos
através dos quais as fontes sdo introduzidas no processo. (LIMA, R., 2015, p. 577)

2.1.4 Onusda prova

Onus, conforme assevera Nucci (2015, p.342), significa “encargo de provar”. Quer dizer, conforme
0 autor, as partes no processo que possuem o interesse de demonstrar a veracidade de suas
alegacdes devem se desincumbir desse 6nus, configurando assim, um dever processual .

Consoante explica Téavora (2013, p. 405), ndo obstante esse dever processual ndo deva ser
entendido como uma obrigacdo, mas ssim como uma faculdade, caso a parte ndo comprove o que
alega, sofrera as consequéncias de sua inatividade.

Rangel (2016, p. 505) complementa sobre o tema e informa que o énus pode ser caracterizado como
0 encargo que recai sobre as partes de comprovar todas as arguicoes redizadas. Portanto, € uma
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obrigacdo que possui como prejudicado o préprio que fizer as alegagoes.

Explica ainda Tourinho Filho (2013, p. 268): “a regra concernente ao 6nus
probandi, ao encargo de provar, € regida pelo principio actori incumbit probatio ou
Onus probandi incumbit ei qui asserit, isto &, deve incumbir-se da prova o autor da
tese levantada”

Ou sgja, como entende a doutrina majoritaria, como regra, o 6nus da prova é da acusacdo, contudo,
0 réu pode chamar para S 0 interesse de produzir prova, como exclusdo de ilicitude ou de
culpabilidade. Vale ressaltar que o0 6nus da defesa ndo deve ser observado de maneira absoluta, pois
vigora o principio do in dubio pro reo. Portanto, pairando davidas acerca de alguma excludente,
impde-se a absolvicdo. (NUCCI, 2015, p. 343).

Alguns autores como Rangel (2016, p. 509) entende que cabe exclusivamente a acusacao:

Destarte, discordamos da doutrina que acima mencionamos, que divide o 6nus da prova entre a acusagdo e a defesa, dando uma visdo a
luz apenas da lei ordinéria, e ndo de acordo com a Constituicdo, ao artigo 156 do CPP. Devemosinterpretar alei ordinaria de acordo com
a Constituicdo e ndo o inver so, sob pena de o dnusda prova recair sobre o réu e ndo sobe quem Ihefez aimputacdo defato proibido nalei.

No mesmo sentido, Lopes Junior (2004, p. 180) afirma gque o que grande parte da doutrina defende
ao afirmar que a prova de alegacdo de excludente cabe a defesa. Aduz que cabe ao acusador provas
0 que se alega, logo, incumbe a ele demonstrar a autoria, um fato tipico, ilicito e culpével. Portanto,
se a ele cabe comprovar a ilicitude, obviamente, cabe também a0 mesmo que ndo existe qualquer
causa de exclusdo de ilicitude.

Insta ressaltar que Tavora (2013, p.405) chama atencdo para que o dnus da prova sgja observado
tendo como um dos fundamentos o principio da presuncéo da inocéncia, ou sgja, 0 6nus recai sobre
a acusacdo, de modo que, se 0 acusado se a acusacdo ndo for capaz de gerar no magistrado certo
grau de certeza, impde-se a absolvicao.

Assim, conforme se vera nos topicos seguintes, o principio da presuncdo da inocéncia transfere a
acusacdo o 6nus de desconstituir tal presuncdo. (LOPES JUNIOR, 2004, p. 179)

2.2. SISTEMAS DO PROCESSO PENAL

O processo penal pode adotar trés tipos de sistema: 0 sistema acusatério, o inquisitivo e o misto. O
sistema inquisitivo, lastreado pelo principio inquisitivo, preza pelo interesse em acancar a
condenacdo do acusado em detrimento de direitos e garantias individuais. Ta sistema tem como
objetivo, portanto, a efetividade da prestacdo jurisdicional, de modo que ndo é prioridade a
observancia de dos direitos do acusado. (TAVORA, 2013, p. 40).
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Pacelli (2017, p. 10) explica que 0 modelo inquisitorio tem como caracteristicas “[...] um processo
verbal e em segredo, sem contraditorio e sem direito de defesa, no qual o acusado era tratado como
objeto do processo”.

Ademais, no sistema inquisitivo a gestéo da prova foi conferida ao juiz, conforme dispde o artigo
1563l, do Codi go de Processo Pena, de modo que o mesmo pode agir de oficio,
independentemente de qualquer iniciativa das partes. Assim, 0 sistema inquisitivo € caracteristico
de sociedades arbitrérias e autoritérias, tendo como um dos principais fundamentos a centralizagdo
do poder. (MACHADO, 2014, p.18; TAVORA, 2013, p. 40)

O sistema acusatorio, doutra banda, € marcado pela separacdo dos 6rgéos de acusacdo e de
julgamento. Nesse sentido, € considerado o sistema mais atual e moderno, que preza pela
imparcialidade e tratamento digno aquele acusado. (LOPES JUNIOR, 2004, p. 155; PACELLLI,
2017, p. 09)

Lopes Junior (2004, p. 154) elenca demais caracteristicas do mencionado sistema, quais sejam:

[...] a iniciativa probatéria deve ser das partes [...] tratamento igualitario das partes (igualdade de oportunidades no processo) [...]

contraditério e possibilidade de resisténcia [...] auséncia de uma tarifa probatoria, sustentando-se a sentenca pelo livre convencimento

motivado do 6rgéo jurisdicionado [...].
Contudo, o sistema ndo é imune a criticas. Uma das maiores criticas tecidas acerca do sistema
acusatorio reside na gestdo da prova, na qual a iniciativa probatéria € das partes. Nesse sentido,
cabe a0 juiz, que deve permanecer inerte, decidir tdo somente a partir das provas apresentadas pelas
partes, ainda que elas sejam insuficientes. Contudo, a solucéo paratal problema n&o seria conferir
a0 juiz iniciativa probatéria, mas, sim assegurar uma maior diaeticidade ao processo penal.
(LOPES JUNIOR, 2004, p. 154-155).

O sistema misto, por sua vez, é aquele no qual se verifica a unido dos elementos presentes tanto no
sistema acusatorio como no sistema inquisitivo. E constituido, dessa forma, em duas fases, sendo a
primeira delas umafase policial e asegunda, judicial. (MACHADO, 2014, p. 18)

Navisdo de Pacelli (2017, p. 14-16), em gue pese alguns juristas definam o sistema brasileiro como
misto com caracteristicas inquisitorias e acusatérias, defende que ndo é, porque o inquérito policial
€ apresentado juntamente com a denlncia que se deve descaracterizar 0 sistema acusatério,
mormente porque este diz respeito a atuagdo do juiz no processo penal, enquanto o inquérito seria
um procedimento administrativo. Ademais, deve-se contar com a exigéncia da fundamentacéo das
decisfes, que ndo podem ser lastreadas unicamente nas provas colhidas no inquérito policial.
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No que tange a alguns dispositivos considerados ultrapassados no cédigo de processo penal, o autor
acimaaduz: (2017, p. 10-13)

Sob tais distingdes, 0 nosso processo € mesmo acusatorio. Entretanto, a questdo ndo é tdo simples. Ha realmente algumas dificuldades na
estruturagdo de um modelo efetivamente acusatério, diante do carater evidentemente inquisitivo do Codigo de Processo Penal e seu texto
origindrio [...] Mas que se deixe assentado: nédo sera o fato de se atribuir uma reduzida margem de iniciativa probatéria ao juiz na fase
processual, isto &, no curso da agdo, que apontar & o modelo processual adotado.

No mesmo sentido, Machado (2014, p. 21) afirma que nosso sistema é acusatorio, tendo em vista
gue, ainda que haja algumas previsdes no Codigo de Processo Penal que caracterizem o sistema
inquisitivo, como 0 quanto preconizado no artigo 156 do diploma legal, em que confere poderes
instrutdrios para o juiz, seria considerado uma anomalia e ofensa ao principio constitucional de um
processo acusatorio.

Lopes Junior (2004, p. 164-166), por sua vez, defende que, na verdade, o nosso sistema €
eminentemente inquisitivo. Aponta que o sistema misto ou bifésico seria uma falécia, tendo em
vista que para definicdo do sistema adotado néo se aprecia tdo somente se ha divisdo entre 0 6rgéo
acusatorio e de julgamento. Somente este critério seriainsuficiente se, apos, 0 juiz assume um papel
de inquisidor. Portanto, o ponto crucial para identificacdo da esséncia do sistema reside na
identificagdo do nucleo fundante, qual seja, a gestéo da prova. E, tendo em vista que € conferido
poderes instrutérios para o juiz, isso bastaria para descaracterizar o sistema acusatorio.

Prossegue no sentido de que ainda que haja uma separacdo da fase pré-processual inquisitiva e da
fase processual acusatOria, deve-se adotar 0 sistema acusatorio puro, pois ao trazer integralmente
para 0 processo 0s elementos de prova, acaba por contaminar o 6rgéo julgador que, revestindo-se do
principio do livre convencimento motivado e de termos como *“corrobora’, acaba por formar seu
convencimento no quanto colhido na fase inquisitorial e “finge-se” que a condenagdo se da com
lastro nas provas colhidas no processo judicia. (LOPES JUNIOR, 2004, p. 165-166)

Assim aduz Lopes Junior (2004, p. 173): “Sempre que se atribuem poderes
instrutdrios ao juiz destréi-se a estrutura dialética do processo, o contraditério,
funda-se em um sistema inquisitério e sepulta-se de vez qualquer esperanca de
imparcialidade|...]"

Coadunando com o pensamento do autor supramencionado, Rangel (2016, p. 54) explana que né&o
adotamos um sistema acusatorio puro, ante as caracteristicas que permeiam o inquérito policial que
integra os autos do processo e que da andamento a acdo penal. Inclusive, ressalta o fato de que o
ingquérito policial dainicio abusca pela verdade, uma vez que, quando dainstrucdo, o juiz se baseia
no que foi colhido durante afase inquisitiva para, apds, realizar as perguntas.

2.3. DA VALORACAO DASPROVAS
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S80 basicamente trés os sistemas de valoracdo de provas mais relevantes, quais sgam: o sistema
legal de provas, 0 sistema da intima conviccdo e o do livre convencimento motivado, como
Veremos.

No sistema legal de provas havia uma valoracdo hierarquizada definida a partir de uma tabela de
valoracao de provas, ou sgja, aimportancia de cada uma delas era previamente determinada pelalel.
Tal sistema limitava a avaliagdo do juiz de cada prova colhida, tendo em vista que ficava vinculado
aos valores ja preestabel ecidos. (LOPES JUNIOR, 2013, p. 561)

Assim complementa Aranha (2006, p. 80):

Cada prova tem um valor certo, constante e inalterado, preestabelecido pela norma, de tal sorte que ao juiz s6 é permitida a apreciagéo
dentro da eficicia que a lei Ihe atribui. O juiz torna-se um 6rgéo passivo, pois diante do valor tabelado, a ele cabe apenas verificar o valor
atribuido pela lei, reconhecendo-o na sentenca, sem que possa fazer sua apreciagéo diante da prépria convicgao.

O sistema da intima convicgdo do magistrado ou da certeza moral do juiz confere ao magistrado
uma maior liberdade para decidir consoante sua consciéncia e ndo de acordo com valores ja pré-
determinados, de modo que o mesmo néo fica obrigado a fundamentar sua decisdo. Portanto, o juiz
decide de acordo com sua convicgdo intima, independentemente das provas contidas nos autos.
(RANGEL, 2016, p. 518).

Destaca-se que o sistema da intima convicgéo foi adotado pelo ordenamento juridico brasileiro em
relacdo as decisbes prolatadas pelos jurados do Tribuna do Jari, em cumprimento ao direito que
Ihes é resguardado constitucionalmente, qual seja, o sigilo das votagdes. (TAVORA, 2013, p. 408-
409)

Ja o sistema do livre convencimento motivado, adotado pelo ordenamento juridico brasileiro, é
considerado um sistema intermediério entre os dois supramencionados, porquanto, em gue pese 0
magistrado tenha a liberdade de valoragdo de provas, existe a obrigatoriedade de fundamentacdo da
sua convicgdo. (LOPES JUNIOR, 2013, p. 562).

Assim, a vantagem desse sistema consiste no fato de que devolve a0 magistrado a
discricionariedade, com ampla liberdade na valoracéo de provas, contudo é somada a obrigacéo de
fundamentar sua decisdo, bem como a de que as provas devem estar N0 Processo e precisam ser
licitas e legitimas. (LIMA, R., 2015, p. 605)

Dessa forma, o também chamado sistema da persuasdo racional, determina que o juiz gja de
maneira livre a0 apreciar as provas, 0 que caracteriza a “convicgao”, contudo, devera redizar a
afericdo de acordo com as regras preestabelecidas, que, por sua vez, caracteriza 0 termo
“condicionadas’. (ARANHA, 2006, p. 81)
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Decorrem do referido sistema alguns efeitos importantes. (LIMA, R., 2015, p.66),

a)N&o ha prova com valor absoluto: ndo h& hierarquia de provas no processo penal, sendo que toda prova tem valor relativo [...] Essa
liberdade de valoracéo da prova, todavia, ndo é absoluta [...]; b)Deve o magistrado valorar todas as provas produzidas no processo,
mesmo que para refutéd-las [...] As partes possuem, portanto, o direito de verem apreciados seus argumentos e provas, direito este cuja
observancia deve ser aferido na motivagéo; c)Somente ser &o consider adas validas as provas constantes no processo [...].

A partir da valoracdo das provas, o juiz pode chegar a trés resultados diversos, quais sgam: a
certeza, aduvida ou aignorancia. A certeza é resultado de uma apreciacdo de provas que indiquem
uma so direcdo, de maneira que se exclua qualquer divida prudente. No caso da divida, € a situagdo
em que ha um conflito de provas e o julgador, com base nas provas antagbnicas oferecidas pelas
partes, ndo consegue definir qual delas € averdadeira. A ignorancia, por suavez, € o estado de total
ineficacia da prova para demonstrar os fatos. Conclui, portanto, somente com a certeza é possivel
uma decisdo condenatoria. (ARANHA, 2006, p. 88)

Quanto a especificidade e hierarquia das provas, vale frisar que existem certas exigéncias
relacionadas aos meios de provas para determinados casos, contudo, isso ndo conduz aideia de que
ha uma hierarquia entre elas. As exigéncias, na verdade, configuram garantias ao acusado para que
ndo haja violacdo a seus direitos, bem como estabelecem critérios em relacdo ao grau de
convencimento do magistrado acerca da prova. Quanto a hierarquia, ndo é possivel afirmar, a priori,
gue haja uma hierarquia ou superioridade entre as provas, mas tdo somente gue algumas delas néo
S80 capazes, por si SO, de sustentar a ocorréncia de um delito. (PACELLI, 2015, p. 342-343).

2.4. A BUSCA PELA VERDADE NO PROCESSO PENAL

Como ja fora explicitado anteriormente, o processo pena busca a reconstrucdo dos fatos para
formular o convencimento do juiz acerca da existéncia e veracidade de um evento mediante colheita
de provas.

Tourinho Filho (2013, p. 234) ao tratar do objetivo de prova, assegura que este visa formar a
convicgdo do juiz acerca da existéncia dos fatos e 0 modo que os mesmos se deram. Portanto, a
partir dos meios que possui, 0 juiz irdreconstruir os fatos passados e buscar a verdade.

A reconstrucdo histérica deve tentar ser o mais fiel possivel aos eventos. O que se quer é a
reconstrucdo dos fatos buscando a maior coincidéncia possivel com a realidade, visto que é
impossivel atingir uma verdade absoluta. (KHACED JUNIOR., 2009, p. 183)

Nas palavras de Ferrgjoli: (2014, p. 53)

A “verdade’ de uma teoria cientifica e, geralmente, de qualquer argumentag&o ou proposi¢do empirica é sempre, em suma, uma verdade
ndo definitiva, mas contingente, ndo absoluta, masrelativa ao estado dos conhecimentos e experiéncias levados a cabo na or dem das coisas
de que se fala, de modo que, sempre, quando se afirma a “ verdade” de uma ou de vérias proposicoes, a Unica coisa que se diz é que estas
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sdo (plausivelmente) verdadeiras pelo que sabemos sobre elas ou sgja, em relacdo ao conjunto dos conhecimentos confirmados que delas
possuimos.

Durante anos se entendeu que no Processo Penal vigorava o principio da verdade red. Ela estd,
historicamente, relacionada a0 processo inquisitorio, na qual se constata uma busca por uma
verdade dissociada de regras e que € utilizada para justificar eventuais atos abusivos praticados pelo
Estado. (LOPES JUNIOR, 2013, p. 567).

Pacelli (2015, p. 333) complementa que a verdade real legitimava certos desvios, com as mais
diversas praticas probatorias, ainda que ndo estivessem previstas legamente e que eram explicadas
com fulcro na busca pela verdade e pela gravidade inerente as questdes penais.

Assim, através da verdade real, se fundamenta uma estrutura do poder judiciario que esta em
desacordo com os objetivos constitucionalmente trazidos pela Republica Federativa do Brasil.
(KHACED JUNIOR, 2009, p. 124).

Desta feita, se dmeja a verdade formal, que somente é alcangavel com a observancia das regras
constitucionais e relacionadas aos fatos que sejam pena mente relevantes, ou sgja, obtida mediante
adocdo das regras do sistema acusatorio. Assim, o formalismo protege os individuos contra a
imposicdo de verdades que, na realidade, so abusivas e arbitrérias. E certo dizer entdo que, no
processo penal, apenas seria legitima a verdade formal. (LOPES JUNIOR, 2013, p. 567-568).

Nessa esteira, contudo, € importante observar que a verdade processual, como nenhuma outra €
absoluta e, por conseguinte, nem sempre ird condizer com a realidade fatica, mas sm com uma
verdade que esta contida no processo. Por vezes, 0 que esta nos autos nem sempre € verdadeiro,
umavez que testemunhas mentem, a confissao do acusado pode ser falsa, dentre outros. (RANGEL,
2016, p. 08)

2.5. PRINCIPIOS

O Direito Processual Penal, com o advento da Constituicéo da Republica de 1988, passou a ter um
fundo constitucional, devendo ser aplicado de modo a tutelar os direitos fundamentais. Uma
maneira de contemplar esse ideal se da a partir da aplicagdo e observancia de principios que
funcionam como garantias ao individuo. (PACELLI, 2015, p. 35-36).

Portanto, necessario abordar alguns dos principios de inestimavel importancia para o tema abordado
no presente trabalho, como veremos a seguir.

2.5.1 Principio da presuncao de inocéncia
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Nas palavras de Badar6 (2008, p. 16): “A presuncdo de inocéncia assegura a todo e qualquer
individuo um prévio estado de inocéncia, que somente pode ser afastado se houver prova plena do
cometimento de um delito”.

A jurisdicdo é atividade necesséria para obtencdo da prova de que alguém praticou um crime e
nenhum delito pode ser considerado como cometido, bem como ninguém pode ser considerado
culpado nem submetido a uma pena até que, mediante um processo regular e com observancia das
premissas constitucionais, essa prova se produza. (FERRAJOL 1, 2013, p. 505).

O principio em comento tem guarida constitucional conforme o artigo 5°, LVI 1141, da Constituicao
Federal e diz respeito ao fato de que todos sdo presumidamente inocentes até que sobrevenha
transito em julgado da sentenca penal condenatéria. (NUCCI, 2015, p. 33-34).

Em que pese a Constituicdo Federal de 1988 ndo utilize a expressdo “presuncdo de inocéncia’,
também é denominado de presuncdo de ndo-culpabilidade, contudo, ndo se visumbra qualquer
diferenca entre ambas as expressdes, que se apresentam como variaveis de um contetdo idéntico.
(BADARO, 2008, p. 15-16).

Nucci (2015, p. 34) explica ainda que o principio em comento tem relacdo com o principio do in
dubio pro reo, quer dizer, deve absolver o acusado sempre que pairarem dividas no caso em
concreto.

O in dubio pro reo deve ser observado na fase de valoragdo das provas e, prevalecendo qualquer
duvida, deve ser imposta a absolvi¢do, porquanto o papel de afastar a presunc¢éo dainocéncia ou da
ndo cul pabilidade compete a acusacdo. (Lima (LIMA, R., 2015, p. 45)

Assim, a presuncdo da inocéncia, principio basal do processo penal, garante ao acusado um dever
de tratamento na dimensdo interna, quando se determina que o 6nus da prova recaia sobre a
acusacao, a restricdo das prisdes cautelares e que a davida implique na absolvi¢do do acusado; bem
como na dimensdo externa, ao se exigir uma protecdo contra a estigmatizacdo do réu enquanto
perdurar o estado de inocéncia. (LOPES JUNIOR, 2013, p. 230).

Nesse esteio, Badard (2008, p.16) conclui que “o principio em comento é considerado um
fundamento do processo acusatério que busque respeitar os direitos e a dignidade da pessoa
humana’

Desta feita, 0 mencionado principio, um dos mais importantes do ordenamento juridico e
constitucional mente reconhecido, deve sempre ser evocado nos processos judiciais e aplicados nas
hipéteses em gue ndo houver nos autos provas seguras e suficientes para ensgjar uma condenacao.
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2.5.2 Principios da ampla defesa e contraditoério

O principio em comento também possui amparo constitucional no artigo 5°, LV, da Constituicéo
Federal e aduz que as partes € conferido o direito mituo de se manifestar processualmente sobre
seus atos, com o fim de influenciar no convencimento do magistrado, o que inclui o direito de
produzir prova, de ser cientificado dos atos processuais etc. (TAVORA, 2013, p. 58).

O contraditorio ndo se resume t&0 somente a uma mera participacdo das partes no processo, de
modo que € necess&rio garantir a igualdade material mediante uma participacéo equanime e com
meios reais de contrariar, pois apenas dessa forma se assegurard a plenitude do contraditério.
(LIMA, R,, 2015, p. 49)

Com o quanto alegado, concorda Nucci (2015, 37-38):

Quer dizer que toda alegagéo fatica ou apresentacéo de prova, feita no processo por uma das partes, tem o adversério o direito de se
manifestar, havendo um perfeito equilibrio na relagéo estabelecida entre a pretensdo punitiva do Estado e o direito de liberdade e a
manutenc¢éo do estado de inocéncia do acusado.

O principio da ampla defesa encontra guarida no mesmo dispositivo constitucional mencionado
acima, e consoante explica Nucci (2015, p. 35-36), ao réu deve ser conferido um tratamento
diferenciado ante a sua hipossuficiéncia perante o Estado, através de todos os meios legitimos para
se defender de maneira ampla e eficaz das imputacdes feitas contrasi.

Pacelli (2015, p. 45) explica que a ampla defesa é realizada através da defesa técnica, da autodefesa,
da defesa efetiva e por qualquer meio que sgja considerada uma prova legitima e hébil para
comprovar a inocéncia do réu. A autodefesa inclui o interrogatério, que € dispensavel, vez que é
considerado um direito do réu. O mesmo ndo ocorre em relacdo a defesa técnica, na qual é
obrigatéria a participacéo de advogado ou defensor publico em todos os atos do processo, néo
sendo, portanto, disponivel. Por fim, a defesa efetiva diz respeito ndo a uma s mera participacéo,
mas que ela sgja eficaz, sob pena, inclusive, de nulidade.

2.5.3 Principio da liberdade probatéria

O referido principio se apresenta como uma consequéncia da busca pela verdade processual, tendo
em vista que se ao juiz é dada a tarefa de buscar a verdade, deve |he ser conferido também a
liberdade necessaria para reconstruir o fato e apreciar sua veracidade, contudo, impende ressaltar
gue essa atuagao sempre se deparara com limites presentes nalei. (RANGEL, 2016, p. 470)

A referida limitagdo pode se dar quanto ao momento da prova, que, em regra, podem ser produzidas
em qualquer momento do processo, com suas devidas excegdes, tais como 0 momento de
apresentacdo do rol de testemunhas, sob penade preclusdo. (LIMA, R., 2015, p. 637)
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a liberdade concernente ao tema da prova dispde que sobre todos os fatos podem ser produzidas
provas, desde que sgam relevantes para o dediinde da causa, podendo, inclusive, 0 magistrado
indeferir as que sdo consideradas impertinentes ou protelatérias, consoante dispde o proprio Codigo
de Processo Pendl. (LIMA, R., 2015, p. 638)

Ja a liberdade quanto aos meios de prova significa dizer que, em regra, podem ser utilizados
guaisguer meios de prova, independentemente de estarem previstos na legislacdo ou ndo, desde que
sejam obtidas de maneiralicita e respeitando as normas constitucionais. (FEITOZA, 2008, p. 625).

2.5.4 Principio da duracéo razoavel do processo

A Constituicéo Federal prevé o principio da duracéo razoavel do processo em seu artigo 5°, inciso
LXXVI11L5L Lopes Junior (2004, p. 93) afirma que existe uma intima relacéo entre o tempo e 0
processo: “0 tempo é elemento constitutivo inafastdvel do nascimento, desenvolvimento e
conclusdo do processo, mas também na gravidade com que serdo aplicadas as penas processuais,
potencializadas pela (de) morajurisdicional injustificada’

Nesse sentido, entende-se que o processo deve ser julgado de tal forma que, ndo demore em
demasia a fim de ndo se configurar uma auséncia de prestacéo jurisdicional do Estado, bem como
deve durar 0 tempo necessario para que se resguarde os direitos e garantias fundamentais nele
previstos. (DI GESU, 2014, p. 301).

Assim, consoante a mesma autora (2014, p. 302), a observancia do principio da duracéo razoavel do
processo juntamente com os demais principios que acolham os direitos e garantias fundamentais
estdo interligados, dentre outras coisas, a qualidade da prova colhida no processo, sendo certo que,
se em menor tempo elas forem colhidas, maior podera conferir confiabilidade as mesmas.

Consoante passagem do tempo, a prova pode se desfazer, principalmente no que tange aguelas que
provém da meméria. Assim, 0 tempo pode se tornar inimigo da colheita de prova quando os
vestigios tendem a desaparecer. (LOPES JUNIOR, 2004, p. 99)

Dispéem Avelar e Coutinho (2015) acerca da duracéo razoavel do processo:

O exercicio da persecucdo penal apenas se mostra legitimo quando sio observadas as garantias fundamentais do investigado/acusado,
moldadas a um procedimento temporalmente adequado, previamente determinado pelo legislador e quando as regras do jogo sdo
efetivamente obedecidas.

Portanto, importante o equilibrio entre a colheita de provas respeitando-se a duracéo razoavel do
processo, bem como a observancia aos direitos e garantias fundamentais do acusado, tendo em vista
gue, somente assim, uma decisdo judicial sera pautada nalegalidade.
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3. CONCLUSAO

Através do presente trabalho conclui-se que, no Processo Penal, provar é demonstrar, mediante
apresentacdo dos meios necessarios e legitimos, a existéncia ou ndo da “verdade” de um dado fato
descrito nainicial paraformar a conviccdo do 6rgéo julgador.

Em que pese se busgue um sistema acusatorio, verificase que o Codigo de Processo Penal
brasileiro ainda est4 contaminado em diversos dispositivos pelo processo inquisitivo de modo que,
pode acabar por ferir direitos e garantias fundamentais do acusado e um processo penal
eminentemente acusatorio. Assim, 0 que se busca €, diante do cenario, realizar uma interpretagdo
constitucional de tais dispositivos com o fito de preservar os principios constitucionais inafastaveis
do processo penal.

N&o obstante o magistrado possua uma maior liberdade em seu convencimento, a teoria adotada do
livre convencimentomotivado diz respeito a possibilidade de apreciagéo da prova sem qualquer
hierarquia infundada e prefixada entre elas, e ndo a de agir de maneira arbitraria, de modo a, assim,
garantir a observancia dos preceitos constitucionais.

Destarte, embora sgja impossivel alcancar a verdade absoluta, cumpre ao magistrado buscar a
verdade que mais se aproxima da realidade dos fatos a partir da reconstrucdo histérica, que somente
serd possivel se extrair dos autos mediante observéancia dos principios constitucionais e dos limites
impostos pela norma juridica
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[1] Art.155. O juiz formard sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova produzida em
contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigagdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas

[2] LV — aos litigantes, em processo judicia ou administrativo, e aos acusados em geral si0
assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;

[3] Art.156. A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de
oficio:

[4] LVIlI — ninguém serd considerado culpado até o trénsito em julgado de sentenca penal
condenatoria;
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[5] A todos, no @mbito judicial e administrativo, séo assegurados a razoavel duragdo do processo e
0S meios que garantam a celeridade de sua tramitagéo.
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