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da natureza criminosa de sua conduta), até porque o Bra-
sil;.sob este prisma analitico, se apresenta, ipso facto, como o
tnico Pais do mundo que possui, em absurda e desafiadora
ldgica dissonante, uma Delegacia (comumente conhecida pela
sigla DPCA) cujo objetivo primordial, — expressamente con-
signado em lei —, ¢ prioritariamente proteger o gfensor (ainda

que supostamente “menor de idade”) em flagrante detrimento

da witima que, inclusive, pode ser também, vale lembrar, uma
simples crianga.em seus primeiros anos de vida: . ..

Nota
* Reis Friede ¢ Desembargador Federal e ex-Membro do Ministério Pablico;

Mestre e Doutor em Direito e autor de mais de 30 obras juridicas.
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Preconiza a Magna Carta de 1988, em seu art. 109, capur
e inciso IV:

“Art. 109. Aos juizes federais compete processar e
julgar:

(o)

IV — os crimes politicos e as infra¢des penais pratica-
das em detrimento de bens, servicos ou interesse da
Unifio ou de suas entidades autdrquicas ou empresas
publicas, excluidas as contravengdes e ressalvada a
competéncia da Justica Militar e da Justi¢a Eleitoral;
(...

Dessa forma, procurou o Poder Constituinte Origindrio
resguardar a Administragio Pablica Federal em seus interesses
nacionais.

Nesse sentido, Eugénio Pacelli de Oliveira diz que “No
campo da definigiio de interesses federais, a opgdo manifestou-
-se na protecio da Administragdo Pablica Federal...”

Nio obstante, é 6bvio que, quando o tema é competéncia,
devemos ter em mente qual a autoridade para aquela demanda.
O Juizo nio tem parcela de opgio entre se pretende ou nio
julgar um caso. O Juizo nio tem poder de querer ou nio apre-
ciar o feito: ou ele é competente e deve fazé-lo ou ndo é e nada
lhe resta sendo declinar da competéncia ao Juizo que a possui.

No que se refere as infragbes penais praticadas em detri-
mento dos servigos da Unido, como, por exemplo, uma ten-
tativa de homicidio (CP, art. 121, capuz e § 2° c.c. o art. 14,
I1) contra um Policial Rodovidrio Federal, ndo me parece, em
qualquer identificagdo dos servigos, que a competéncia para
processar e julgar o feito seja do Tribunal do Juri Federal.

()

Art. 20. Compete & Policia Rodovidria Federal, no
dmbito das rodovias e estradas federais:

()

IT - realizar o patrulbamento ostensivo, executando

operagies relacionadas com a seguranga piblica, com o
objetivo de preservar a ordem, incolumidade das pessoas,

. " . . . 8
0 patriménio da Unido e o de terceiros,

(...).” Grifo nosso

Pela andlise dos dispositivos legais supracitados, verifica-

Doutorando em Processo Penal pela PUC/SP / Mestre em Direito pela UNIMES / Juiz Federal em Dourados-MS

Massimo Palazzolo

-se que ndo hd por que se atrair a competéncia da Justica Fede-
ral para processar e julgar as infragdes penais hipoteticamente
expostas de tentativa de roubo (CP, art. 157, capur e § 2°,1 e 1l
c.c. 0 art. 14, IT) e tentativa de homicidio (CP, art. 121, caput e
§ 2° c.c. 0 art. 14, I1), na medida em que os Policiais Rodovi-
4rios Federais nio se encontravam em rodovias federais e/ou
estradas federais.

Nesse sentido, trago 4 colagdo fragmentos da decisio do

E.STJ:

“CONFLITO DE COMPETENCIA N° 107.026
—MS (2009/0145303-2)

RELATOR: MINISTRO NAPOLEAO NUNES
MATA FILHO

()

Razio assiste a0 Juizo suscitante. Sendo, vejamos.
A questio em andlise ¢ definir se o fato constante
na dentncia tem relacfio ou nio com o exercicio de
funcio federal. Isso porque, de acordo com o enun-
ciado da Stimula 147, desta Corte: compete 4 Justica
Federal processar e julgar os crimes praticados con-
tra funciondrio publico federal, quando relacionados
com o exercicio da fungio.

Dispéem o art. 7°, V e art. 20, II da Lei n° 9.503/97:
Art. 7° Compdem o Sistema Nacional de Trinsito
os seguintes 6rgios e entidades:

V — a Policia Rodovidria Federal;

Art. 20. Compete 4 Policia Rodovidria Federal, no
ambito das rodovias e estradas federais:

II - realizar o patrulhamento ostensivo, executando
operagdes relacionadas com a seguranga publica,
com o objetivo de preservar a ordem, incolumidade
das pessoas, o patriménio da Unido e o de terceiros;
Narra a peca inaugural:

Consta do presente Inquérito Policial que no dia
18 de dezembro de 2007, por volta da 07h00m, em
frente da residéncia localizada na rua Hayel Bom
Faker, 6.925, bairro Jardim Europa, em Dourados/
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MS, os denunciados Anderson Jaques Lima e Thiago
José Centurion, previamente ajustados e agindo
mediante concurso de pessoas, tentaram subtrair,

der em flagrante os denunciados Thiago e Anderson.
Na hipétese, evidente que a acio do denunciado
Thiago, ao tentar matar os. Policiais Rodovidrios

para si, mediante grave ame-
aca exercida com o emprego
de arma de fogo, uma cami-
nhonete Toyota Hilux, cor
prata, ano e modelo 2007,

Federais, tinha como objetivo assegurar
a impunidade do crime de tentativa de
roubo praticado anteriormente, permi-

tindo que os denunciados empreendes-
sem fuga do local (fl. 05).

placa DVN-2676 de Sio
Paulo, conduzida por Ediney
Teixeira Furtado, porém per-
tencente 4 empresa Syngenta
Protecdo de Cultivos Litda.
Contudo, o roubo nio se con-
sumou, uma vez que a vitima
Ediney Teixeira Furtado ace-
lerot o veiculo, saindo do raio
de agdo do denunciado Thiago
José Centurion, frustrando
assim o crime.

Ato continuo a vitima ligou
para a Policia Rodovidria
Federal, denunciando a ten-
tativa de assalto que havia
sofrido.

(...)

Passados  alguns minutos,
chegou nas proximidades
uma guarni¢io da Policia
Rodovidria Federal, que, apés
diligéncias, lograram locali-
zar os denunciados Anderson

Depreende-se da leitura do trecho
acima que os Policiais Rodovidrios
Federais, quando sofreram resisténcia,
com violéncia, ao efetuar a prisio de
um dos corréus, nio estavam no exerci-
cio da fungdo em rodovia e/ou estrada
federal a justificar a competéncia da
Justica Federal.

()

8. Tenho por irrepreensivel o parecer
ministerial.. A ele, portanto, adiro sem
ressalvas.

9. Ante o exposto, com fulcro no art.
120, pardg. dnico do CPC c/c o art.
3° do CPP, conhego do conflito, para
declarar competente o Juizo de Direito
da 1* Vara Criminal de Dourados/MS,

o suscitado.”

Desse modo, quanto 2 identifica-
¢ido dos servicos envolvendo a Policia
Rodovidria Federal, pode nio ser tio
simples definir a autoridade judicidria
para processar e julgar eventual infra-
¢do penal em que membros daquela

e 'Thiago nas imediag¢es da

avenida Presidente Vargas, tendo os Policiais Rodo-
vidrios Federais se aproximado dos denunciados e
dado voz de prisio em Flagrante aos mesmos.
Incontinenti, ao receber a voz de prisdo, o denun-
ciado Thiago sacou da arma de fogo que portava
e efetuou disparos contra as vitimas Paulo Sérgio
Molina Azevedo e Flivio Adriano recebidos, Poli-
ciais Rodovidrios Federais, os quais revidaram os
tiros recebidos, vindo a atingir o denunciado Thiago
com um disparo na perna.

Ap6s a troca de tiros, os policiais conseguiram pren-

@

venham figurar como vitimas.
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Bruno Calabrich

Mestre em direitos e garantias fundamentais pela FDV / Procurador da Repiiblica em Brasilia-DF

Na imprensa e nas ruas, muito se tem comentado sobre a
nova lei de trinsito (lei n° 11.705, de 19 de junho de 2008), que
alterou diversos dispositivos do Cédigo Brasileiro de Transito
(lei n° 9.503/97). Um dos mais polémicos desses dispositi-
vos €, sem duvida, o que trata do exame de bafometro (art.
277 do CBT). Segundo a nova lei, 0 motorista estd obrigado
a se submeter ao teste e, caso se recuse a fazé-lo, poderd ser
punido. Entretanto, razodvel parcela da
populacio, da imprensa e das préprias
autoridades encarregadas de aplicar a
lei, ao que parece, ainda ndo deram a
devida aten¢do ou nio compreenderam
corretamente o alcance da nova previ-
sdo legal. E o que se pretende esclarecer
nestas breves linhas.

De inicio, é importante distinguir
o crime de embriaguez ao volante da
infragdo administrativa de embriaguez
ao volante. O crime de embriaguez na
condugio de veiculo automotor é pre-
visto no art. 306 do CBT: “Conduzir
veitulo automotor, na via publica, estando
com concentragdo de dlcool por litro de san-
gue igual ou superior a 6 (seis) decigramas,

ou sob a influéncia de qualquer outra subs-
tdncia psicoativa que determine dependén-

— basta que o motorista esteja embriagado com concentragio de
dleool por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas (ou

" 'sob a influéncia de qualquer outra substincia psicoativa que

determine dependéncia). Nesse caso, responderd tanto perante
os érgios de trinsito quanto perante a justica criminal. Caso
a concentragio seja inferior a 6 decigramas, o motorista res-
ponde apenas pela infra¢do administrativa.

Feita essa introdugdo, uma obser-
vagdo ¢ necessdria: ao contrdrio do que
vem sido divulgado, o motorista pode
se recusar, sim, a fazer o teste do bafo-
metro. A recusa a fazer o teste do baf6-
metro nio é crime, nem d4 prisio. E o
que acontece com aquele que se recusa
a fazer o teste? A lei é clara (§3° do
art, 277 e art. 165 do CBT): o moto-
rista que se recusar a fazer o exame serd
punido com (a) multa e (b) suspensio
do direito de dirigir por 12 meses. Além
disso, no ato da fiscalizagio, a autori-
dade deverd realizar (¢) a apreensio da
carteira de habilitagio e (d) retengio do
veiculo até que um condutor habilitado
venha retird-lo. As conseqiéncias pre-

vistas pela lei para quem se recusa a se
submeter ao bafémetro sdo as mesmas

cid’. A pena prevista para esse crime €
de seis meses a trés anos, multa e suspensio ou proibi¢io de se
obter a permissdo ou a habilitagdo para dirigir veiculo automo-
tor. J4 a infragdo administrativa de embriaguez ao volante, na
redagio dada pela lei n° 11.705/08, ¢ assim descrita: “Dirigir
sob a influéncia de dlcool ou de qualquer outra substincia psicoativa
que determine dependéncia”. Para tal infragdo de trinsito, consi-
derada gravissima, sfio cabiveis as penalidades de multa (cinco
vezes) e suspensio do direito de dirigir por 12 (doze) meses,
além das medidas administrativas de retencio do veiculo até a
apresentacio de condutor habilitado e recolhimento do ddcu-
mento de habilitagdo. Uma mesma conduta pode caracterizar
tanto uma infragio de trinsito quanto um crime de trinsito

previstas para aquele que é flagrado ao
dirigir sob a influéncia de bebida alcoélica, infragio (admi-
nistrativa) de trinsito do artigo 165 do CTB. Na pritica, é
como se a lei, diante da negativa do motorista em se submeter
a0 exame, “presumisse” seu estado de embriaguez, mas apenas
para fins de aplicagio das penalidades e medidas estritamente
administrativas (nfo criminais).

As duas primeiras conseqiéncias da recusa em fazer o
exame — (a) multa e (b) suspensio do direito de dirigir por
12 meses — sdo tratadas no CBT como penalidades, e, por
tal natureza, dependem da instauragio de um procedimento
administrativo (arts. 280 e seguintes do CBT), no curso do
qual o motorista pode se defender por escrito. Apés apresen-
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tada a defesa, caso o drgio de trinsito, ao final, decida por
efetivamente aplicar aquelas penalidades, o motorista pode
ainda interpor recurso as Juntas Administrativas de Recursos
de Infragées — JARI (art. 16 do CBT), como acontece hoje em
dia com qualquer multa ou penalidade prevista na legislacio
de trinsito.

As duas outras conseqiiéncias — (c) apreensio da carteira
e (d) retencio proviséria do veiculo — sio medidas administra-
tivas, ¢ podem ser aplicadas de imediato pela autoridade de
trinsito no préprio ato de abordagem do motorista. Em rela-

das penalidades e medidas administrativas) para aquele que se
recuse a fazer o teste, de modo a tornar “interessante” para
o motorista tal op¢io — para nio ser punido administrativa-
mente, o motorista pode “arriscar” o exame. O motorista, dessa
forma, terd sempre a gpgdo; jamais poderd ser “forgado” (coa-
gido) a realizar o exame.

A recusa a se submeter ao exame nio é,a rigor, um “direito”
do motorista, e sim uma obrigacio, para cujo descumprimento
a lei prevé sangbes no dmbito administrativo. Mas, estando o
condutor ciente de que pode ser punido administrativamente,

¢fo 4 retengdo do veiculo, € interessante
notar que, para a liberagdo, basta que
o condutor solicite a outra pessoa que
dirija o automével em seu lugar. Pode
ser um amigo que venha ao local a seu
chamado ou até mesmo um carona que
o esteja acompanhando no momento.
A apreensio da carteira e a reten-
¢io do veiculo sdo as unicas medi-
das a serem aplicadas de imediato ao
motorista que se recusa a se submeter
aos exames solicitados pela autoridade
policial. Ndo cabe, pela simples recusa, a
prisdo do motorista. Note-se ainda que
o motorista pode se recusar a se sub-
meter a qualquer exame, seja o teste do
batometro, seja qualquer outro procedi-
mento previsto no artigo 277 do CBT, a
exemplo de exames clinicos ou de san-
gue. Assim, caso o condutor do veiculo
se negue a participar de qualquer proce-
dimento de avaliagio de seu estado de
embriaguez, sequer caberia a condugio
coercitiva do motorista a delegacia de
policia ou a outro local onde se pode-

a nio submissio ao exame €, afinal,
uma op¢do exclusivamente sua. As
alternativas a sua frente, assim, sio: (a)
submeter-se ao exame e arriscar conse-
qiiéncias penais mais gravosas, caso seja
detectada uma concentragio superior
a 6 decigramas por litro de sangue; ou
(b) nio se submeter a0 exame e sofrer
as san¢des administrativas previstas no
art. 165 do CBT, a serem aplicadas de
imediato (apreensio da habilitagio e
retengio proviséria do veiculo) e ao
final de um processo administrativo
regular (multa e suspensio do direito de
dirigir por 12 meses). Claro que todas
essas consideragdes, na prética, nio
valem para o motorista que nio tem
duvidas quanto a seu estado de embria-
guez. Aquele que néo ingeriu nenhuma
bebida alcodlica provavelmente nio terd
nenhuma obje¢do quanto a se submeter
a qualquer exame.

Por fim, é necessdrio destacar que,
nos termos do §2° do art. 277, a infracio
de dirigir sob a influéncia de dlcool (art.

ria realizar um exame médico. Mas, em
qualquer caso de recusa, serdo aplicadas as penalidades e medi-
das administrativas mencionadas acima.

E um principio juridico pacificamente aceito que “nin-
guém estd obrigado a produzir prova contra si mesmo” (tra-
dugio do brocardo latino “nemo tenetur se detegere”). Lido o
principio de outra forma, diz-se que ninguém pode ser cons-
trangido a contribuir para a prépria acusagio. Assim, o agente
de trénsito ou qualquer outra autoridade nio podem forcar
ninguém a fazer o teste do bafémetro nem a se submeter a
nenhum outro procedimento que possa resultar em tima prova
contrdria a seus interesses. Considerando esse principio, a lei,
como visto, tratou de prever san¢des (precisamente as referi-

165 do CBT) “poderd ser caracterizada
pelo agente de trinsito mediante a obtengdo de outras provas
em direito admitidas, acerca dos notérios sinais de embria-
guez, excitagdo ou torpor apresentados pelo condutor”. Assim,
o testemunho dos agentes ou o relato de um médico que esteja
no ato da fiscalizagdo de transito pode ser suficiente para a
caracterizacdo da infracfo, mas essa prova serd apreciada no
curso de um processo administrativo regular, na forma antes
descrita. Lembre-se que, caso se recuse ao teste do bafémetro
(ou a qualquer outro procedimento), o motorista ndo pode ser
conduzido coercitivamente a outro local para realizar o exame.

Considerando a opg¢io que o motorista tem de se recu-
sar ao teste do bafémetro ou a qualquer outro exame (acei-
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tando, com isso, a aplicagdo das sang¢des do artigo 165 do
CBT), a tnica hipétese para que seja forgosamente levado a
uma delegacia ¢ o caso de ser preso em flagrante pelo crime
de embriaguez ao volante. Mas a priso em flagrante por esse
crime s6 pode ocorrer quando estiver claramente caracterizada
a embriaguez do motorista, o que de regra resulta de um exame
de alcoolemia positivo. Nio sendo realizado esse exame, outra
possibilidade € o caso de emébriaguez patente, verificada no ato
pelos agentes de trinsito ou por médicos em virtude de “noté-
rios sinais de embriaguez, excitagio ou torpor apresentados
pelo condutor”, conforme previsio do art. 277, §2° do CBT.
Embora alei, neste artigo 277, refira-se apenas a comprovagio
da infragdo administrativa do art. 165 do CBT, néo hd por que
ndo aplicd-la também ao crime do artigo 306. O problema,
entretanto, serd uma questio de prova, a ser ponderada tanto
pela autoridade responsével pela lavratura de um (eventual)
auto de priso em flagrante quanto pelo Ministério Publico

e pelo Judicidrio, ao ensejo do processo penal a ser instaurado
contra o motorista que for flagrado em (suposto) estado de

embriaguez evidente. E de se admitir, entretanto, a dificuldade
pritica da substituigdo de uma prova técnica (como o bafome-
tro) por outra prova, considerando a exigéncia “matemadtica’,
para a configuragio do crime, de uma concentragio igual ou
superior a 6 decigramas de alcool por litro de sangue.

Assim, a prisio em flagrante em caso de recusa do
agente ao teste do bafémetro deve ocorrer apenas em casos de
embriaguez evidente, que hd de ser documentada pelo dele-
gado de policia no auto de prisdo em flagrante, inclusive com
testemunhas e com qualquer outra prova apta a demonstrar o
fato. Se ndo se tratar de uma situagio de notdria embriaguez,
comete abuso de autoridade o agente que “prende” ou “conduz
coercitivamente” o motorista para fazer um exame a0 qual ele
se recusa. Na divida quanto a seu estado de embriaguez, o
condutor nio pode ser preso; caso assim se proceda, a prisdo
serd ilegal e deve ser prontamente invalidada pelo Judicidrio,
submetendo-se os responsiveis a um processo criminal por
abuso de autoridade, além de outras san¢bes administrativas
e civeis cabiveis. ‘
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Ja de algum tempo tem-se difundido no dmbito juridico
que o Direito Penal deveria ser utilizado como sendo a ultima
ratio, bem como, na aplicagio do Direito, devam ser observa-
dos 20 méximo os direitos e garantias fundamentais do cida-
ddo que venha a ser investigado ou processado criminalmente.
Estamos de acordo integralmente com tais premissas. A ques-
tdo que se pretende na presente — e brevissima — andlise ¢ tentar
demonstrar que hd alguns equivocos nas premissas e conclu-
sbes que se tém tomado com fundamento em ideais garantistas,
incorrendo-se — nio raras vezes — no que temos denominado
de garantismo hiperbolico monocular, hipétese diversa do sentido
proposto por Luigi Ferrajoli (a0 menos em nossa leitura).

Procurador Regional da Repiiblica — 4° Regido
Mestre em Instituigoes de Direito e do Estado pela PUCRS

Se a Constituigdo € o ponto de partida para (também) a
andlise (vertical') do influxo dos principios fundamentais de
natureza penal e processual penal, decorre dai que o processo
hermenéutico nio poderd se assentar sobre férmulas rigidas e
pela simples andlise pura (muito menos literal) dos textos dos
dispositivos legais (inclusive da prépria Constitui¢io). Ha se
buscar o contetido da norma, sua esséncia.

Parece simples visualizar que compreendemos que a
Constitui¢do ocupa uma fun¢io central no sistema vigente
(sem gerar um panconstitucionalismo, enfatizamos), podendo-
-se dizer que seus comandos se traduzem como ordenadores
e dirigentes (no sentido fraco) aos criadores e aos aplicado-

Se é possivel definir de forma bas-
tante sintética e inicial, a tese central do
garantismo esti em que sejam observa-
dos rigidamente os direitos fundamen-
tais (também os deveres fundamentiais,
dizemos) estampados na Constituigdo.
Normas de hierarquia inferior (e até
em alteracbes constitucionais) ou entio
interpretages judiciais ndo podem
solapar o que j4 estd (e bem) delineado
constitucionalmente na seara dos direi-
tos (e deveres) fundamentais. Embora
eles ndo estejam tGnica e topicamente

ali, convém acentuar jd agui que o art.

res (intérpretes) das leis (af incluida a
prépria  Constituicdo, por evidente).
Como salienta Maria Fernanda Palma,
“a Constituigio que define as obrigagdes
essenciais do legislador perante a socie-
dade. Ora, esta fungdo de protecgdo activa
da Sociedade configura um Estado nio
meramente liberal, no sentido cldssico,
mas promotor de bens, direitos ¢ valores™.
Nessa linha, compreendemos também
deva ser a interpretagdo do préprio con-
tetido dos dispositivos constitucionais.
Para nés, significa que a compre-

ensdo e defesa dos ordenamentos penal

5° da Constituicio estd inserto em
capitulo que trata “dos direitos e deveres individuais e coletivos”.
Assim, como forma de maximizar os fundamentos garantis-
tas, a funcio do hermeneuta estd em buscar quais os valores e
critérios que possam Jimitar ou conformar constitucionalmente o
Direito Penal e o Direito Processual Penal.

Nio temos duividas: a Constitui¢io Federal brasileira é
garantista e assenta seus pilares nos principios ordenadores de
um Estado Social e Democritico de Direito, tendo como fun-
damentos, dentre outros, o da cidadania e o da dignidade da
pessoa humana. Os objetivos fundamentais consistem — dentre
outros - na construgdo de uma sociedade livre, justa e soliddria

(art. 3°,1 e I1I, CF/88).

e processual penal também reclamam
uma interpretagio sistemdtica dos principios, regras e valores
constitucionais para tentar justificar que, a partir da Constitui-
¢io Federal de 1988, hd realmente novos paradigmas influen-
tes em matéria penal e processual penal. Por este espectro,
importa que, diante de uma Constituicio que preveja, explicita
ou implicitamente, a necessidade de protecio de determinados
bens juridicos e de protegio ativa dos interesses da sociedade e
dos investigados e/ou processados, incumbe o dever de se visu-
alizar os contornos (integrais, e ndo monoculares, muito menos
de forma Aiperbilica) do sistema garantista.

Precisamos ser sinceros e incisivos (sem qualquer demé-

rito a quem pensa em contrario): tém-se encontrado muitas e
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reiteradas manifestacdes doutrindrias e jurisprudenciais com
simples referéncia aos ditames do “garantismo penal’, sem que

se compreenda, na esséncia, qual a extensio e os critérios de sua

aplicagio. Em muitas situagbes, ainda, hd distor¢io dos reais
pilares fundantes da doutrina de Luigi Ferrajoli (quigd pela
compreensio ndo integral dos seus postulados). Dai que fala-
mos que s¢ tem difundido um garantismo penal unicamente
monocular e hiperbélico, evidenciando-se de forma isolada a
necessidade de protegio apenas dos direitos dos cidaddos que
se véem processados ou condenados. Relembremos: da lei-
tura que fizemos, a grande razdo histérica para o surgimento
do pensamento garantista (que aplaudimos e concordamos,
insista-se) decorreu de se estar diante de um Estado em que
os direitos fundamentais néo eram minimamente respeitados,
especialmente diante do fato do sistema totalitirio vigente
na época. Como muito bem sintetizado por Paulo Rangel?,
a teoria do garantismo penal defendida por Luigi Ferrajoli
é origindrio de um movimento do uso alternativo do direito
nascido na Itdlia nos anos setenta por intermédio de juizes
do grupo Magistratura Democritica (dentre eles Ferrajoli),
sendo uma conseqiiéncia da evolugdo histérica dos direitos
da humanidade que, hodiernamente, considera o acusado nfo
como objeto de investigacio estatal, mas sim como sujeito de
direitos, tutelado pelo Estado, que passa a ter o poder-dever
de protegé-lo, em qualquer fase do processo (investigatorio ou
propriamente punitivo).

Nio por outro motivo que pensamos que o Tribunal
Constitucional Alemdo também (embora ndo sé por isso)
desenvolveu (e muito bem) a necessidade de obediéncia (inte-
gral) 4 proporcionalidade na criagdo e aplicagdo das regras,
evitando-se excessos (#bermaffverbof) ¢ também deficiéncias
(untermafSverbot) do Estado na protegio dos interesses indi-
viduais e coletivos. Ainda em sede exemplificativa, entende-
mos que a teoria da Constituicdo Dirigente de Canotilho restou
diretamente influenciada pela realidade imposta pelo regime
totalitirio em Portugal, reclamando-se a defesa irrestrita dos
postulados fundamentais de uma Constitui¢io Democritica.

Sem pretensio de esgrimir todos os desdobramentos da
teoria garantista — até porque incabivel nos limites ora pro-
p;stos—, cumpre destacar que a questfio fundamental do pen-
samento do mestre italiano decorre da necessidade de que se
devesse observar rigidamente os direitos fundamentais dos
cidaddos (o que até entdo ndo ocorria), valorando-se, substan-
cialmente, os principios maiores estampados na Constituigéo.

Segundo a férmula garantista, na producio das leis (e
também nas suas interpretacdes) seus conteddos materiais
devem ser vinculados a principios e valores estampados nas
Constitui¢des dos Estados Democriticos em que vigorem.

Assim, todos os direitos fundamentais equivalem a vinculos de
substdncia, que, por sua vez, condicionam a validez da esséncia .
das normas produzidas (e fambém nas suas aplicacées), expres-
sando, a0 mesmo tempo, os fins aos quais estd orientado o
denominado Estado Constitucional de Direito’. Em sua cons-
trugfo, as garantias sdo verdadeiras técnicas insertas no orde-
namento que tém por finalidade reduzir a distincia estrutural
entre a normatividade e a efetividade, possibilitando-se, assim,
uma médxima eficicia dos direitos fundamentais segundo deter-
minado pela Constitui¢io®. Para Ferrajoli, o sistema garantista
tem pilares firmados sobre dez principios fundamentais que,
ordenados, conectados e harmonizados sistemicamente, deter-
minam as “regras do jogo fundamental” de que se incumbe o
Direito Penal e também o Direito Processual Penal’.

Parece bastante simples constatar que a Teoria do Garan-
tismo se traduz em verdadeira tutela daqueles valores ou direi-
tos fundamentais cuja satisfacio, mesmo contra os interesses
da maioria, constitui o objetivo justificante do Direito Penal.
Vale dizer: quer-se estabelecer uma imunidade — e ndo im(p)
unidade - dos cidadios contra a arbitrariedade das proibi¢es
e das punices, a defesa dos fracos mediante regras do jogo
iguais para todos, a dignidade da pessoa do imputado e tam-
bém a protecio dos interesses coletivos®. Se todos os Poderes
estdo vinculados a esses paradigmas — como de fato estio -,
especialmente é o Poder Judicidrio quem tém o dever de dar
garantia aos cidaddos (sem descurar da necessdria protegio social)
diante das eventuais violagdes que eles virem a sofrer. Desse
modo, a sujei¢do do juiz 4 lei nfo mais é - como sempre foi
pelo prisma positivista tradicional - & letra da lei (ou mediante
sua interpretacio meramente literal) de modo acritico e incon-
dicionado, senfio uma sujeicio 4 lei, desde que coerente com a
Constitui¢io vista como um todo.

De modo exemplificativo (e reproduzindo argumentos
tecidos noutra oportunidade®, é de se ver que, muitas vezes
de forma acritica (ou entfio sem acorrer 2 fonte original), hd
propagagdo por meras repeticies de que a teoria do garantismo
penal de Ferrajoli néo autorizaria o Ministério Pablico reali-
zar atos de investigacdo. Em nossa compreensio, um equivoco,
maxima venia. Como se vé das priprias palavras de Ferrajoli,
defende abertamente o doutrinador italiano que, muitas vezes,
¢ evidente que as investigacdes da policia devem ser efetuadas
em segredo, sob a diregdo da acusacio publica. Mas isto signi-
fica apenas que ndo devem as provas ser realizadas pelo juiz'.
E o que deflui do oitavo principio, o principio acusatério ou
separacio do juiz e da acusagio. Foi o que disse claramente
o préprio Ferrajoli em palestra proferida no ano de 2007 em
Porto Alegre/RS. Ao ser indagado sobre os poderes investi-

gatérios do Ministério Piblico, foi explicito o mestre italiano
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no sentido de que o Ministério Publico deve investigar, mas
no exercicio de seu mister (0 que é 6bvio) estd vinculado aos
preceitos fundamentais garantistas insertos na Constituigdo
quando realizar atos de investigacdo''. Nada mais.

Quando dizemos que tem havido uma disseminagio de
uma idéia apenas parcial dos ideais garantistas (dai nos refe-
rirmos a um garantismo hiperbilico monocular) é porque muitas
vezes ndo se tem notado que ndo estdo em voga (reclamando a
devida e necessdria protecio) exclusivamente os direitos funda-
mentais, sobretudo os individuais.

Se compreendidos sistemicamente e contextualizados
realidade vigente, hd se ver que os pilares do garantismo ndo
demandam a aplicacio de suas premissas umicamente como
forma de afastar os excessos injustificados do Estado 4 luz da
Constitui¢io (protecio do mais fraco). Quer-se dizer que nio
se deve invocar a aplicagio exclusiva do que se tem chamado
de “garantismo negativo”. Hodiernamente (e ja assim admitia

passar as balizas do excesso e da deficiéncia é proporcional) e a
teoria do garantismo penal expressam a mesma preocupagio: o
equilbrio na protegio de fodos (individuais ou coletivos) direitos
¢ deveres fundamentais expressos na Carta Maior.

Quer-se dizer com isso que, em nossa compreensio (inte-
gral) dos postulados garantistas, o Estado deve levar em conta
que, na aplicagio dos direitos fundamentais (individuais e
sociais), h4 a necessidade de garantir também ao cidadio a
eficiéncia e seguranca, evitando-se a impunidade. O dever de
garantir a seguranga nao estd em apenas evifar condutas cri-
minosas que atinjam direitos fundamentais de terceiros, mas
também (segundo pensamos) na devida apuragio (com res-
peito aos direitos dos investigados ou processados) do ato ili-
cito, e, em sendo o caso, da puni¢io do responsivel.

Se a onda continuar como estd, poderd varrer por com-
pleto a também necessdria protegdo dos interesses sociais e
coletivos. Entdo poderd ser tarde demais quando constatarmos

Ferrajoli embrionariamente, embora nio
nessas palavras’?), o garantismo penal
nio se esgota numa visdo de coibir (ape-
nas) excessos do Leviatd (numa visio
hobesiana). Em percuciente andlise do
tema ora invocado, Gilmar Mendes jd
se manifestou de forma abstrata acerca
dos direitos fundamentais e dos deveres
de protegio®, assentando que “os direi-
tos fundamenmis ndo contém apenas uma
proibigio de intervengio [...], expressando
também um postulado de protegio [...].
Hawveria, assim, para utilizar uma expres-
sdo de Canaris, ndo apenas uma proibigdo
do excesso (Ubermassverbot), mas também

o equivoco em que se estd ocorrendo
no preserte ao se maximinar exclusiva
e parcialmente as concep¢des funda-
mentais do Garantismo Penal.

Notas

! Como diz Maria Fernanda Palma, “a Cons-

tituicio pode conformar o Direito Penal por-
que funciona como uma espéciec de norma
fundamental autorizadora do Direito ordi-
nario, assumindo um papel hierarquicamente
superior”. PALMA, Maria Fernanda. Direito
Constitucional Penal. Coimbra: Almedina,
2006, p. 16.

2 Dizemos nés: também todos os demais Pode-

uma proibicdo de omissdo (Untermassver-
bot). Nos termos da doutrina e com base na jurisprudéncia da Corte
Constitucional alema, pode-se estabelecer a seguinte classificagdo do
dever de protegdo: [...] (b) Dever de seguranga [...], que impée ao
Estado o dever de proteger o individuo contra ataques de terceiros
mediante adogdo de medidas diversas; [...] Discutiu-se intensa-
mente se haveria um diveito subjetivo a observancia do dever de
protecdo ou, em outros termos, se haveria um direito  fundamental &
protecdo. A Corte Constitucional acabou por reconbecer esse direito,
enfatizando que a ndo observdncia de um dever protecio corres-
ponde a uma lesdo do direito fundamental previsto no art. 2, 11,
da Lei Fundamental. [..J". E o que se tem denominado — esse
dever de protecio — de garantismo positivo. v
Sintetizando, em nossa compreensio, embora construi-
dos por premissas e prismas um pouco diversos, o principio da
proporcionalidade (em seus dois pardmetros: o que ndo ultra-

res e 6rgios do Estado.

3 PALMA, Maria Fernanda. Direito Constitucional Penal. Coimbra:
Almedina,2006,p.106-7.

+“O clone da inquisi¢io terrorista”, in http://jusvi.com/artigos/1319, acesso
em 21.nov.2008.

* FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias, La ley Del mds débil. 4 ed.
Madrid: Trotta, 2004, p. 152.

¢ FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias, La ley Del mds débil. 4 ed.
Madrid: Trotta, 2004, p. 25.

7 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teoria Del garantismo penal. 4 ed.
Madrid: Trotta, 2000, p. 93. Nas palavras de Ferrajoli, “e/ modelo garantista [... ]
presenta las diex condiciones, limites o pwbibicz’mze: que hemos identificado como
garantias del ciudadano contra el arbitrio o el error penal: segiin este modelo, no se
admite ninguna imposicion de pena sin qgue se produzcan la comision de un delito,
su prevision por la ley como delito, la necesidad de su probibicion y punicion, sus

efectos lesivos para terceros, el cardcter exterior o material de la accion criminosa, la
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imputabilidad y la culpabilidad de su autor y, ademds, su prueba empirica llevada
por una acusacidn ante unjuez imparcial en un proceso piblico y contradictorio con
la defensa y mediante procedimienios legalmente preestablecidos”. FERRAJOLI,
Luigi. Derecho y razin. Teoria Del garantismo penal. 4 ed. Madrid: Trotta,
2000, p. 103-4.

# FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razin. Teoria Del garantismo penal. 4 ed.
Madrid: Trotta, 2000, p.271.

? “Investigacdo criminal pelo Ministério Publico: sua determinagio pela Cons-

titui¢do Brasileira como garantia do investigado e da sociedade”, texto ainda

inédito, pendente de publicagio.
10 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razdn. Teoria Del garantismo penal. 4 ed.
Madrid: Trotta, 2000, p. 621. No mesmo sentido, confira-se MAURO DE

ANDRADE FONSECA, Ministério Publico e sua Investigagio Criminal.
2. ed. revista e atualizada. Curitiba: Jurud, 2006, p. 116.

" Fundagiio Escola Superior do Ministério Piblico do Estado do Rio Grande
do Sul, 2007, tradugdo de Sandra Dall"Onder.

12 Nesse sentido, inclusive, em nossa inferpretacdo, seria o pensamento do pré-
prio Ferrajoli em sua obra Garantismo, Madrid: Editorial Trotta, 2006, p.
42-43.

3 MENDES, Gilmar Ferreira. Os Direitos Fundamentais e seus multiplos
significados na ordem constitucional. Brasilia: Revista Juridica Virtual, vol.
2,n° 13, junho/1999. Também em Anuario Iberoamericano de Justicia Cons-
titucional, Num. 8,2004, p. 131-142.
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1. Introducao

O propésito do presente artigo é demonstrar a inconsti-
tucionalidade da chamada “taxa de diploma”.

A referida “taxa” tem sido impugnada em diversos Esta-
dos do Brasil, tanto pelo Ministério Pdblico Federal, com
éxito. A tese que vem prevalecendo ¢ a de que a despesa com
o diploma é uma despesa .ordindria da institui¢do de ensino,
sendo ji coberta pelo pagamento das mensalidades, nio
podendo dar ensejo ao pagamento de “taxa”, que somente se
legitimaria para arcar com despesas extraordindrias, que fogem
do 4mbito comum da relagio de ensino. i

Propomos, porém, que a guaestio iuris seja analisada ndo
somente a partir das normas administrativas, ou mesmo das
normas legais, mas sim, e principalmente, pelo exame de pre-
ceitos constitucionais. Fomos levados a essa direcio pela per-
cepgdo de que diversos direitos fundamentais tém seu gozo
embaragado em razdo da auséncia de expedi¢io do diploma
de bacharel, direitos como os de exercicio profissional e o de
acesso a cargos publicos, por meio de concurso publico.

O primeiro alicerce de nossa visio constitucional estd na
constatagdo de que o ensino superior ¢ servico publico federal
e de que as institui¢des privadas, quando exploram essa ati-
vidade, sio delegadas desse servico publico federal e, como
tais, devem ser responsabilizadas, mormente quando estor-
vam direitos fundamentais do cidadio, atraindo, nesse caso,
com muito mais razdo, a indeclindvel atuacio do Ministério

Publico Federal.

2. O ensino superior como servico
puablico federal

Servico publico é nogio que pode assumir definigio sub-
jetiva, formal ou material', defini¢Bes estas que tomam como
parametro, respectivamente, a pessoa que presta o servigo, o
regime em que este é prestado e o conteddo que é explorado.
Exemplificativamente, sem necessariamente segui-lo, expo-
mos o conceito adotado por C. A. BanpEIRA DE MELLO, em
defini¢do predominantemente formal: “Servigo publico ¢ foda

Anselmo Henrique Cordeiro Lopes
Procurador da Repiiblica em Rio Branco-AC

atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material des-
tinada & satisfagio da coletividade em geral, mas fruivel singular-
mente pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a
seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faga as vezes, sob
um regime de Direito Piiblico — portanto, consagrador de prerroga-
tivas de supremacia e de restrigoes especiais —, instituido em favor
dos interessados definidos como piiblicos no sistema normativo™.

Em conceito que consideramos subjetivo-formal, H.
Lopes MEIRELLES define servigo publico como "fodo aquele
prestado pela Administragio ou por seus delegados, sob normas e
controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secun-
ddrias da coletividade, ou simples conveniéncias do Estado™.

Como conceito misto (subjetivo-formal-material), pode-
mos citar o adotado por M. S. Z. D1 P1ETRO, que considera
como servi¢o publico “foda atividade material que a lei atribui
ao Estado para que a exera diretamente ou por meio de seus dele~
gados, com o objetivo de satisfazer concretamente ds necessidades
coletivas, sob o regime juridico total ou parcialmente piiblico™.

Em qualquer acep¢io da expressio — subjetiva, formal,
material —, o ensino superior deve ser compreendido como
servico publico.

Satisfazendo o conceito subjetivo, devemos observar que
o ensino é sempre prestado pelo Estado, seja diretamente,
seja por seus delegados (que gozam de autorizagio do Poder
Piblico). E o que estd expresso no art. 209, 11, do Diploma
Constitucional, que impde a autorizagio as instituicdes priva-
das para que possam exercer a atividade de ensino.

Logo, o servigo de ensino, quando praticado pela inicia-
tiva privada, € ainda assim prestado indiretamente (por meio
de ente delegado) pelo Poder Publico, o que satisfaz o conceito
subjetivo de servigo publico.

A acepgio formal também ¢é satisfeita pela percepg¢io de
que o servico de ensino é prestado sob a autorizagio do Poder
Publico, o que atrai, inequivocamente, o regime de direito
publico.

Ja caracterizagio material de servigo publico decorre
da realidade positivada no art. 205 da Constitui¢io de nossa
Reptiblica, que enuncia a educagio como condi¢do para o
“pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
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cidadania e sua qualificacio para o trabalho”.

Uma vez reconhecido o ensino superior, ainda quando
prestado por institui¢cbes privadas, como servi¢o puablico, sua
caracterizagdo como servigo publico “federal” decorre do art.
211, §1°, da Constitui¢do em conjugacio com o art. 16, I1, da
Lei 9.394/96.

Conclui-se, nessas bases, que o ensino superior, mesmo
que prestado pela iniciativa privada, ¢ servigo piiblico federal,

essencial’, constatagio esta que nos conduz a uma série dou-
tras ilagdes que apresentaremos a seguir.

3. A natureza do diploma

A prestagio do servigo de ensino superjor tem como fim
esperado a conclusio do curso; ¢ dizer, o fim ordindrio da rela-
¢do publica que se estabelece entre a instituicdo de ensino e o
aluno é a conclusio do curso superior e a conseqiiente expedi-
¢do de diploma em favor daquele. Ndo se pode conceber esse
evento como acidental 4 relagio de ensino.

Nesse quadro, o diploma surge como documento que

pouco é percebida por grande parte dos estudiosos. Trata-se
da norma contida no inciso XXXIV, 4, segundo o qual “sdo
a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas
(..) a obtengio de certidoes em repartices piiblicas, para a defesa
de direitos e esclarecimento de situagies de interesse pessoal’ .

Ha aqui trés nogdes que precisam ser trabalhadas: “certi-
does”, “reparti¢des publicas” e “esclarecimento de situacdes de
interesse pessoal”.

Por “certiddes” deve-se entender todo o tipo de docu-
mento que serve para atestar uma situagdo ou um stafus especi-
fico. Ja por “reparti¢es publicas” deve-se entender, em verdade,
o servico publico em sentido institucional. Assim, quando se
menciona “certiddes em repartigdes putblicas”, quer-se, verda-
deiramente, fazer referéncia a qualquer declaracdo — atestado
— prestada pelo Poder Publico, ou seus delegados, aos cida-
ddos, que tenha por objeto a situagio destes com dado servigo
publico em especial. Na mesma linha de raciocinio, “esclareci-
mento de situagdes de interesse pessoal” deve ser compreen-
dido como certificagio da relacio do cidaddo com o servigo
publico ou apresentagio de qualquer dado que resulte dessa

comprova o término bem-sucedido do
curso superior pelo aluno e seu nas-
cimento como bacharel. Sua fungdo
é exatamente esta: declarar o szafus
da rela¢io do cidadio com o servico
publico de ensino superior, atestando
sua condi¢do de bacharel.

O diploma, dessa forma, deve ser
encarado como uma certidio da eman-
cipagio cultural do cidaddo, emancipa-
¢do esta que, ao lado da igualdade de
oportunidades, da participagio e da indi-
vidualizagio, “sdo componentes do direito
a educagdo e a cultura, e dimensoes con-
crefas implicitas no principio da demo-
cracia cultural’, na ligio de J. J. GomEs
CanoTiLHO®.

Em sintese: o diploma é docu-

mento que certifica a situagdo final do

relagdo.

A orientagio que aqui propomos
deve prevalecer pela primazia que nossa
ordem constitucional confere ao critério
objetivo do servigo piblico em relagio ao
critério subjetivo da pessoa que exerce a
atividade. Essa elei¢io ¢ apreendida ao
longo do texto constitucional. Assim, por
exemplo, no art. 37, § 6°,da Lei Primeira,
¢ do fato de prestar servigos publicos
que decorre a responsabilidade objetiva
das pessoas juridicas de direito privado.
Na mesma linha, nos arts. 173 a 175 do
Diploma Magno, percebe-se claramente
a eleicio do critério de exploragio de

servico publico ou de atividade econd-
mica em sentido estrito como definidor
do regime juridico a que estdo sujeitas
as pessoas juridicas da Administragdo

estudante perante o servico publico
federal de ensino superior, atestando sua condicio de bacharel
e de emancipado cultural.

4. A imunidade constitucional -
tributaria e administrativa

Como bem anota P. de Barros Carvalho’, h4 no rol do
art. 5° da Constitui¢io da Republica imunidade objetiva que

Indireta e as demais colaboradoras com
o Poder Publico. O mesmo raciocinio é vdlido para o art. 150,
§ 2°, da Carta Méxima, que trata de imunidade tributdria.
Enfim, a natureza do servigo prestado — critério objetivo —
deve prevalecer sobre a identidade da pessoa que presta — crité-
rio subjetivo —, devendo a expressdo “reparti¢io publica’, assim,
ser compreendida como “ente prestador de servigo publico”.
H4 porém um dado que passou despercebido pelo tri-
butarista antes citado. E que a Constituigiio nio s6 profbe a
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remuneracio da certificacdo de sua situacio pessoal em face do
servico publico quando prevista em lei — em sentido material -,
vale dizer, nio s6 proibe a instituicio de “taxa” em sentido tri-
butdrio préprio, como também impede a cobranca de “tarifa”,
“preco publico”8, isto ¢, de contraprestagio pelo servigo publico
que tenha fonte em negécio juridico — em vez de lei. Ou seja:
a imunidade prevista no art. 5°, XXX1V, 4, da Lei Maior é nio
$6 tributdria (pois impede a criagio de tributo: taxa), como
também ¢é imunidade administrativa, negocial (pois impede a
criagio de preco publico).

O signo “taxa” ai colhido nio pode ser interpretado de
modo estritamente literal, devendo ceder o método literal para
o teleoldgico, que prestigia a ratio legis. Assim, se o Consti-
tuinte proibiu que lei estabeleca contraprestacio pelo ates-
tado de situagdo pessoal perante o servigo publico, a _fortiori,

damento, nio obstante, hd ainda outros que também apontam
a invalidade de tal exacio.

5. O diploma como condicdo para
o exercicio de direitos constitucionais

O diploma, ao certificar a situagio do graduado perante o
servico publico federal de ensino superior, atestando sua con-
di¢do de bacharel, acaba por ser requisito para o exercicio de
diversos direitos do cidadio.

A necessidade do diploma é correlata & importincia da
educagio. Portanto, faz-se mister compreender que a educagio,
além de ser servigo publico, em sua faceta objetiva, é também
direito fundamental e direito humano?, em sua faceta subjetiva.
O direito fundamental & educagio, por sua vez, ata-se a diver-

também proibiu que a mesma prestacio
pecunidria seja criada por negécio juri-
dico, que deve se curvar 4 prépria lei. Tal
raciocinio poderia nio valer absoluta-
mente se estivéssemos diante de relagdo
juridica inserida em regime de direito
privado, pois que, nesse caso, a autono-
mia privada tem importincia similar a
supremacia da lei. Contudo, tratando-se
de relagdo de direito pablico, incidente
necessariamente em razdo da presenga
de servico publico, a lei ¢ fonte de legi-

timidade e validade extremamente supe-
rior 4 vontade negocial, que se recolhe a
segundo plano. E o que impbe a sobe-
rania da lei no plano administrativo, de
direito publico.

Portanto, o art. 5°, XXXIV, 4, da
Constitui¢do alcanga ndo s6 as taxas em
sentido estrito como também os pregos
publicos — tarifas.

Considerando que o diploma é documento — “certiddo”
— que atesta a situagio do estudante-cidadio diante do ensino
superior (servi¢o publico) deve-se reconhecer a impossibili-
dade de se exigir taxa ou tarifa do bacharel para que receba tal
certificagio de sua situacio pessoal. Vale dizer, a chamada “taxa
de diploma” ndo alcanca validade nem quando é instituida em
lei (caso em que seria taxa tributdria) e muito menos quando
tem supedaneo em negécio juridico (caso em que seria prego
publico). .

S6 esse fundamento ji é suficiente para determinar a
inconstitucionalidade da chamada “taxa para expedicio de
diploma”, seja qual for sua fonte normativa. Ao lado desse fun-

sos outros direitos fundamentais (além
doutros ndo-fundamentais). Dentro
do Ambito desses direitos fundamen-
tais é que deve ser compreendido o
valor do diploma de bacharel.

Como primeiro direito funda-
mental relacionado ao diploma de
curso superior, a liberdade publica de
exercicio profissional, prevista no art.
5, X111, da Constituicio da Repi-
blica, requer que sejam “atendidas as
qualificagies profissionais que a lei estabe-
lecer”. Entre essas condigdes previstas
em lei, nas mais diversas profisses,
estd a conclusio do bacharelado, a
qual deverd ser atestada pelo diploma.
Dessarte, quando este ndo é tempes-
tivamente expedido, o gozo do direito

ao exercicio profissional — direito este

fundamental — resta comprometido.

Demais disso, ainda quando o oficio almejado pela pessoa
ndo demanda, juridicamente, a conclusio de curso superior, a
condigdo de bacharel alavanca as possibilidades de emprego
do trabalhador. Nessa ética, a situagio de bacharel serve de
meio material para a efetivagio do direito constitucional ao
trabalho, previsto no art. 6°, caput, do Texto Maior. Esse fato,
que pode ser colhido da realidade social, ndo passou desperce-
bido pelo Poder Constituinte, que positivou, como finalidade
fundamental da educagdo, a qualificacio para o trabalho (art.
205, CRFB).

Deve-se ainda observar que a educagiio também é meio
de preparo para o exercicio da cidadania, como estd reconhe-
cido no capur do art. 205 da Lei das Leis. Nesse sentido, a
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conclusio do bacharelado é relevante ndo somente para possi-
bilitar o exercicio profissional e a obtengdo de trabalho licito,
como também para possibilitar maior participagio do cida-
ddo nos assuntos da nagdo, dando-lhe voz e garantindo-lhe
audiéncia. Noutro dizer, a conclusio do curso superior, com o
consequente alcance da condigio de bacharel, proporcionada a
emancipagio cultural da pessoa, significando, nas palavras de
J. ] Gomes CaNoTILHO, “progresso social e participagio demo-
cratica”®. O diploma, nesse contexto, deve ser expedido como
reconhecimento dessa emancipagio, dotando o cidaddo de
maior participagio civica.

O direito de participagio do cidaddo no Estado, perante o
ingresso em cargos publicos (art. 37,1, CRFB), também pode
ser obstruido pela auséncia de expedigio de diploma, em con-
cursos publicos que exigem dos candidatos o grau de bacharel.
Nesses casos, a auséncia de pagamento de “taxa” acaba impe-
dindo o bacharel de participar de certames quando, em essén-
cia, preenche todos os requisitos previstos em lei.

O direito a prisdo especial também ¢ estorvado em razio
da auséncia da expedi¢io do diploma. De fato, a legislacio
reconhece a0 “diplomado” o direito a condic¢es especiais de
carcere (art. 295 do CPP).

Como se pode perceber, diversos direitos constitucionais
e legais do cidaddo tém seu gozo impedido quando deixa de
ser expedido o diploma de bacharel. Diante de tal constatagio,
nio se pode admitir que o delegado de servigo publico, que
é a instituigio de ensino superior, possa se recusar a fornecer
o diploma em razdo da mera auséncia do pagamento de taxa
ou tarifa. Deveras, considerando a grandeza dos direitos e dos
interesses envolvidos, ndo se pode reconhecer validade a pra-
tica de exigir do cidaddo o pagamento de contraprestagio para
a declaragdo daquilo que lhe é de direito: a certificagio de sua
condi¢io de bacharel.

A constatagdo da presenca desses direitos fundamentais
como vinculados 4 detengdo do diploma também serve para
prestigiar a interpretagio que demanda a incidéncia, ao caso,
da imunidade contida no art. 5%, XXXIV, 4, da Constitui¢io da
Republica.

6. Conclusio

A partir da observagio da realidade que envolve a pres-
tagio do servico de ensino superior e o diploma, constatamos
nesse estudo que: (%) o ensino superior, ainda quando prestado
por instituicbes privadas, por autorizagdo do Poder Publico
federal, é servio publico federal; (i7) o diploma tem a funcio
de certificar a situagiio do cidaddo perante o servico publico
federal de ensino superior, declarando sua condi¢do de bacha-

rel; (i) o cidaddo deve estar imune de qualquer taxa ou tarifa
(preco publico) pela certificagio de sua posigio perante o ser-
vigo publico; (iv) a nio-expedi¢do do diploma, impedindo o
bacharel de provar sua condigio, impede o exercicio de diver-
sos direitos constitucionais e legais, como, diretamente, o
direito de exercicio profissional, o direito ao trabatho, o direito
de acesso a virios cargos publicos, por meio de concurso, e o
direito a prisio especial, ¢, indiretamente, diversos outros direi-
tos sociais.

A partir dessas constatagbes, podemos concluir que a cha-
mada “taxa de diploma” (a qual, em esséncia, é preco publico,
pois nio tem previsio legal) é definitivamente inconstitucio-
nal, devendo ser absolutamente expurgada da realidade aca-
démica do Brasil. Concluimos, ainda, que o condicionamento
da expedi¢io do diploma ao pagamento desse prego espiirio
afronta, diretamente, diversos preceitos fundamentais de nossa
Carta Republicana, legitimando, inclusive, o ajuizamento de
argliicdo de descumprimento de preceito fundamental, com
forte em art. 102, § 2°, e na Lei 9.882/99.

Por fim, provocamos o leitor a perceber que o problema
das “taxas de diplomas” nfo se resume 2 aplicacdo de regras
de defesa do consumidor (apesar de nio as excluir) ou 4 and-
lise das normas gerais expedidas pela Administracio Publica
(que também ndo precisam ser desdenhadas). As normas
legais e administrativas podem até ser alteradas, mas devem
permanecer integros os direitos constitucionais do cidadio,
os quais compdem, inegavelmente, o nucleo irreformavel da
Constituigio.

Notas

1 Cf. C. A. Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, 21* ed., Sdo
Paulo, Saraiva, 2006, p. 642, nota 4.

2 Ibidem.

3 Direito Administrativo Brasileiro, So Paulo, Malheiros, 1996, p. 296.

* Direito Administrativo, 16 ed., Sdo Paulo, Atlas, 2003, p. 99.

5J. Afonso da Silva reconhece o servigo de ensino como “servigo publico essen-
cial”, vale dizer, como servigo puiblico de importincia excepcional em nosso
sistema constitucional, que, ainda quando prestado por institui¢des privadas,
permanece sob a titularidade do Estado. Cf. Curso de Direito Constitucional
Brasileiro, 23* ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2004, p. 818.

¢ Direito Constitucional e Teoria da Constituigio, 7* Ed., Coimbra, Almedina,
2003, p. 349.

7Curso de Direito Tributdrio, 132 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2000, p. 189.

8 Sobre a distingdo entre “taxa”, enquanto espécie tributdria, e “tarifa” ou “prego
publico”, como contraprestagbes decorrentes de negécio juridico, conferir:
Ricardo Lobo Torres, Curso de Direito Financeiro e Tributério, 11* ed., Rio
de Janeiro, Renovar, 2004, pp. 186-8.

? A concepgio do direito 4 educagio como direito humano (ou “direito do
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homem”) pode ser conferida pela presenca dos cinco adjetivos essenciais
enunciados por Robert Alexy: universal, moral, fundamental, preferencial e
abstrato. Cf. Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democritico,
RDA, v. 217, jul/set-1999, pp. 58-62. Ainda sobre a caracterizagio do direito
humano, cf. A. H. Cordeiro Lopes, A For¢a Normativa dos Tratados Interna-
cionais de Direitos Humanos e a Emenda Constitucional n° 45/2004, dispo-
nivel em <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6157>, data de acesso:
29.10.2007.

10 Ibidem.
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Resumo: O trabalho analisa a nova redagio do art. 397
do Cédigo de Processo Penal Brasileiro, dada pela Lei n°
11.719/2008, que estabeleceu expressamente a possibilidade
do julgamento antecipado da lide na seara processual penal,
apenas nos casos para absolver o acusado, preenchendo antiga
lacuna existente quanto ao tema. Examina as hipéteses de
cabimento do julgamento antecipado da lide penal, iniciando a
abordagem através da compreensio do tempo como verdadeira
pena processual para o acusado que ndo cometeu um delito e,
por algum motivo, foi denunciado. Ao final, conclui pela neces-
sidade de um processo sem dilagdes indevidas, que resulte em
uma prestagio jurisdicional célere e efetiva, em homenagem
aos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana
e do devido processo legal, em todas as suas derivages.

Palavras-chave: Julgamento antecipado da lide — Processo
Penal — Demora judicial - Pena processual — Prazo razoével —
Aceleragio procedimental.

Sumario: 1. Introdugio. 2. O tempo como pena processual
para o acusado. 3. O julgamento antecipado da lide penal. 4.
Conclusdo. 5. Referéncias bibliograficas.

1. Introducao

Sabe-se que o principio do devido processo legal tem
como escopo garantir ao acusado todos os meios de defesa
para a convicgio do julgador no momento de julgar.

Nio se pode, no desenho constitucional brasileiro, abrir
mio da instrugio processual penal para condenar alguém,
mésmo que essa pessoa tenha confessado e expressamente
renuncie 4 instrugio. As garantias do contraditério e da ampla
defesa sdo irrenuncidveis, indisponiveis.

Mas o que fazer quando, no nascedouro do processo
penal, antes do transcurso da fase instrutdria, os elementos
trazidos pela defesa inicial (arts. 396 e 396~-A do Cédigo de
Processo Penal) conseguem comprovar a inocéncia do acusado,
pelas mais diversas razdes?

Com o advento da Lei n° 11.719, de 20 de junho de 2008,

Cibele Benevides Guedes da Fonseca
Procuradora da Repiblica em Natal-RN

Marcos Aurélio Santiago Braga
Assessor Ministerial da Procuradoria Geral de Justica do RN

que alterou a redagio do art. 397 do Cédigo de Processo Penal,
houve o preenchimento de lacuna antes existente na seara pro-
cessual penal, sendo possivel a partir de entdo o julgamento
antecipado da lide penal, para absolver o acusado, quando o
juiz verificar: a) a existéncia manifesta de causa excludente da
ilicitude do fato; b) a existéncia manifesta de causa excludente
da culpabilidade do agente, salvo inimputabilidade; ¢) que o
fato narrado evidentemente ndo constitui crime; e d) que se
encontra extinta a punibilidade do agente.

A nova sistemdtica, de maneira inovadora, atendeu, enfim,
aos anseios dos operadores do direito. Isso porque ndo ¢ justo
permitir que o trimite do processo penal continue a constran-
ger um inocente, se esta situacio ja resta absolutamente irrefu-
tavel em razdo de sua defesa inicial ou de outro ato processual
ocorrido ao longo da instrugio processual.

O processo nio pode prejudicar aquele que tem razdo.
Se a inocéncia do acusado estd evidenciada no inicio do pro-
cedimento, antes mesmo de concluida a fase instrutéria, nio
ha razdo para obrigd-lo a esperar o tempo necessirio para o
término desta fase para sé entdo poder obter provimento juris-
dicional que lhe seja favordvel.

De fato, ndo hd davidas de que o processo penal, por si s6,
causa danos ao acusado, tanto em sua imagem, que fica estig-
matizada perante a sociedade, quanto no vexame e sofrimento
interno suportado, reflexo de sua prépria condigdo de acusado.

Nesses casos, o prosseguimento do processo macula os
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e
do devido processo legal, este ultimo em vérias de suas deriva-
¢Bes, como a celeridade, a efetividade, a economia processual, a
instrumentalidade e a razodvel duragdo do processo.

Sobre o tema, assevera José Roberto dos Santos Bedaque:

“O devido processo legal nio se limita aos principios
da ampla defesa, contraditério e igualdade. E preciso
também assegurar as partes a perfeita adequagio do
instrumento a ser utilizado, a fim de que possa ele
proporcionar aos interessados acesso a ordem juri-
dica justa, isto ¢, assegurar ao titular de um direito

praticamente tudo aquilo que o ordenamento juri-
1

dico lhe garante.”




Boletim dos Procuradores da Repiblica n° 82

Dezembro de 2010

Na realidade, a agio penal somente se justifica quando
o Estado possui legitimo interesse em agir, ndo sendo o caso
em ocasies que tais, dada a certeza da absolvigdo do acusado.

Além disso, hi que se ter em mente que a verdade real,
objetivo maior do processo penal, é obedecida em tais casos,
motivo pelo qual nio hd que se cogitar de cerceamento de
defesa ou ofensa ao devido processo legal.

2. O tempo como pena processual
para o acusado

Antes do advento da Lei n°
11.719/2008, que deu nova redagio ao
art. 397 do Cédigo de Processo Penal, a
jurisprudéncia dominante entendia que,
por mais que o Ministério Publico, dono
(dominus litis) da Agio Penal publica?,
firmasse convencimento no sentido da
inocéncia do acusado e descartasse a
necessidade de prosseguimento da fase
probatéria, o magistrado somente pode-
ria proferir sentenga absolutdria apés a

regular instrugio do feito, sob pena de
nulidade do processo, ante a indisponibi-
lidade do rito processual penal.
Contudo, este entendimento res-
trito nfo se coadunava com os principios
constitucionais do Estado Democritico
de Direito, pois privilegiava o forma-
lismo procedimental em detrimento dos
principios constitucionais da dignidade
da pessoa humana e do devido processo

legal, este ultimo em virias de suas deri-
vagdes, como a celeridade, a efetividade,

tene destaca que:
“O ordenamento juridico infraconstitucional nfo
pode permitir abusos que violem principios consa-
grados na Carta Magna. Desse modo, constranger
uma pessoa a defender-se até o fim de uma acdo
penal, sabendo-a parte ilegitima, é atentar contra
a dignidade tutelada em sede constitucional. Nesse
passo, é importante recordar a licio de Jorge Miranda
quando afirma que a pessoa é fundamento e fim da
sociedade e do Estado, e que a dignidade da pessoa
(-..) é da pessoa concreta, na sua vida real e cotidiana;
nfo ¢ de um ser ideal e abstracto.”
Nesse passo, ndo ¢ despiciendo
trazer A baila a opinifio de Aury Lopes
Janior, que afirma que “o processo
penal é uma cerimoénia degradante
e encerra em si mesmo uma série de
penas processuais, que se vém poten-
cializadas pela demora judicial ™
Nio restam dividas de que o
vagaroso transcurso do processo penal
causa prejuizos de toda ordem para os
acusados neles envolvidos, em especial
para aqueles cuja inocéncia é consta-
tada antes do desfecho da fase instru-
téria. O julgamento antecipado da lide

penal vem justamente para concretizar
o direito do acusado a razodvel duragio
do processo e a um tratamento digno.
Tratando do tempo do processo,
Gustavo Henrique Badar6 e Aury
Lopes Junior reconhecem que:
“quando a duragdo de um processo
supera o limite da duragio razodvel,

a economia processual, a instrumentali-
dade e a razodvel duragio do processo, resultando em verda-
deiro constrangimento ilegal.

O processo estd indissociavelmente ligado ao tempo. No
entanto, é 6bvio que o prolongamento de um processo além
do necessario, com dilagdes indevidas, desnecessdrias e abso-
lutamente evitdveis, atenta contra os principios da dignidade
da pessoa humana e da duragio razodvel do processo, dado
que submete o acusado a um extenuante litigio judicial, que
The toma tempo e dinheiro, além de acarretar uma exposicio
constrangedora de sua imagem perante a sociedade (divulga-
¢do da noticia nas paginas policiais, antecedentes criminais
etc.), ainda mais quando sua inocéncia jd se encontra provada.

Em monografia sobre o tema, Salise Monteiro Sancho-

novamente o Estado se apossa ilegal-
mente do tempo do particular, de forma dolorosa e
irreversivel. E esse apossamento ilegal ocorre ainda
que ndo exista uma prisdo cautelar, pois o processo
em si mesmo é uma pena.”

A pena encerrada pelo transcurso do processo é deno-
minada pelo direito espanhol de pena de banguillo, resultado
do constrangimento suportado pelo acusado de “sentar-se no
banco dos réus™.

E qual seria entio o tempo razodvel para o processo durar?

O principio do devido processo legal, considerado por
Nelson Nery Jinior postulado constitucional fundamental do
processo’, responde a essa indagacio, a partir da contribui¢io
chiovendiana: tdo somente o tempo necessirio para conceder
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“a quem tenha direito, tudo aquilo e exatamente aquilo que ele
tenha direito de conseguir™, uma vez que o escopo principal
desse principio é justamente garantir aos litigantes o “direito a
um processo € a uma sentenga justa’’.

Portanto, exclusivamente o tempo que for preciso para
que seja observado o principio do devido processo legal em
suas vérias derivacdes: celeridade, efetividade, economia pro-
cessual, instrumentalidade etc.

O detalhe é que esse tempo pode variar casuisticamente,
mas apenas o necessirio para a rdpida solucgo da lide. Assim,
em regra, um processo que nio necessite de producio de pro-
vas, em razdo dos elementos trazidos pela defesa inicial terem
comprovado a inocéncia do acusado, deve ser solucionado em
tempo bem menor do que um processo que dela necessite.

Em casos como esse, a espera do término da instrucio
processual pelo magistrado para julgar a causa macula direi-
tos e garantias constitucionais do acusado, pois a verdade real
foi alcangada antes do fim da instrucio processual e o julga-
mento antecipado da lide ndo prejudicara direitos processuais
de qualquer das partes envolvidas.

Nesse passo, Cecilio da Fonseca Vieira Ramalho Terceiro
afirma que:

“permitir que um inocente se mantenha sob a injusta
sombra da espada da justica, por vezes, ¢ uma agres-
sdo maior que o suposto delito imputado ao mesmo.
Como sabemos, 0 nosso processo penal é um drduo
caminho de colheita de elementos, tudo voltado a
um tnico fim, A VERDADE. Se esta verdade, ou
sua semelhanga, ji se encontra aé initio, por que
esperar todo o desenrolar da instrugio para deferir a
tutela estatal eximidora da responsabilidade do acu-
sado, isentando-o do constrangimento de responder
por algo que nio deve.”"?

Por sua vez, destacando o julgamento antecipado da lide
como mecanismo de concretizagdo do principio da adaptabi-
lidade do procedimento as necessidade da causa, José Roberto
dos Santos Bedaque assevera:

“Irata-se da concep¢do de um modelo procedi-
mento flexivel, passivel de adaptacio &s circuns-
tincias apresentadas pela relagdo substancial. Ndo
se' admite mais o procedimento tnico, rigido, sem
possibilidade de adaptagio as exigéncias do caso
concreto. Muitas vezes a maior ou menor comple-
xidade do litigio exige sejam tomadas providéncias
diferentes, a fim de se obter o resultado do processo.
Exemplo claro do principio da adaptabilidade cdn-
siste na possibilidade de julgamento antecipado,
quando as circunstincias inerentes & relacio subs-

tancial tornarem dispensdvel a dilagdo probatéria
(CPC, art. 330, I). Verifica-se, aqui, a influéncia que
o direito material acarreta no procedimento, o que
reforca a idéia da necessidade de relativizar o bin6-
mio, a fim de que sejam alcangados os objetivos do
direito processual.”!

Ora, hd que se ter em mente que o processo, de uma
maneira geral, é apenas o instrumento disponibilizado pelo
Estado para a consecugio da atividade jurisdicional, e nio o
fim em sim mesmo. Este instrumento precisa ser eficaz. Para
tanto, deve ser adequado ao fim pretendido, adaptando-se s
necessidades da causa, de modo que haja a adequada tutela
do direito material controvertido em juizo. Dessa maneira,
o apego excessivo & forma ndo pode prejudicar a realizagio
do direito material quando nfio hd prejuizo para qualquer das
partes.

Nos moldes anteriores 2 Lei n° 11.719/2008, o processo
penal era um 6nus excessivo — uma verdadeira pena proces-
sual — para aqueles que nio cometeram um delito e, por algum
motivo, foram denunciados. Com a nova redagio do art. 397
do Cédigo de Processo Penal, tal omissio foi corrigida, garan-
tindo-se ao acusado um processo sem dilages indevidas, que
resulte em uma prestagio jurisdicional célere e efetiva, em
homenagem aos principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana e do devido processo legal, em todas as suas
derivagdes.

3. O julgamento antecipado da lide penal

O instituto juridico do julgamento antecipado da lide
penal, disciplinado pelo art. 397 do Cédigo de Processo Penal
(nova redagio dada pela Lei n° 11.719/2008), permite que o
juiz, aps a apresentacio da defesa inicial (arts. 396 e 396-A do
Cédigo de Processo Penal), absolva sumariamente o acusado,
quando verificar: a) a existéncia manifesta de causa excludente
da ilicitude do fato; b) a existéncia manifesta de causa exclu-
dente da culpabilidade do agente, salvo inimputabilidade; ¢)
que o fato narrado evidentemente nio constitui crime; e d) que
se encontra extinta a punibilidade do agente.

Atente-se que o julgamento antecipado da lide penal
deveri ser observado unicamente em favor do acusado, e nunca
em seu detrimento. Ou seja, somente deve ser utilizado para
absolver sumariamente o acusado, e nfo para condend-lo, pois,
nessa hipétese, reduziria a oportunidade de produgio de pro-
vas do acusado, ocasionando cerceamento de defesa.

Por outro lado, destaque-se que o principio da verdade
real é observado em toda a sua plenitude, nio havendo que se

cogitar de transgressio do devido processo legal ou da ampla
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defesa, uma vez que o julgamento antecipado da lide somente
é possivel quando o juiz convencer-se da inocéncia do acusado
e entender pela desnecessidade de producdo de outras provas,
tornando dispensével a continuidade da instrugio processual.
Inclusive, existindo mais de um acusado ou mais de um
fato delitivo na peca acusatéria, é possivel o julgamento ante-
cipado da lide penal quanto a apenas um dos acusados ou um
dos fatos imputados como delitivos, se o juiz nio verificar ser a
hipétese de aplicagio do instituto para o demais. Nesse sentido
¢ a licdo de Andrey Borges de Mendonga:
“Entendemos possivel que o juiz, existindo mais
de um réu ou mais de um fato delitivo no bojo da
acusagio, absolva sumariamente apenas em relagio a
um deles. Isto poderd ocorrer quando, nada obstante

Tribunal de Justica sobre o tema:

“Nesta fase a improcedéncia s6 poderd ser reconhe-
cida se ficar desde logo evidenciada a inutilidade
da instauragio do processo, por ji estarem os fatos
inteiramente esclarecidos, sendo vidvel afirmar-se,
sem necessidade de outros elementos, que a acusagio
nio procede. Ocorre o oposto do que sucede, ao ser
prolatada a decisdo final, quando a divida beneficia
o réu.”

Assim, restando inteiramente comprovado apds o ofere-
cimento da defesa inicial a inocéncia do acusado e a desne-
cessidade de produgio de outras provas, deve ser reconhecida
a inutilidade da continuidade do processo, julgando-se a lide

antecipadamente.

existam dois fatos descritivos
na dendncia ou queixa ou,
ainda, dois acusados, alguma
das situactes descritas esteja
manifestamente comprovada
apenas para algum dos fatos ou
para um dos acusados. Neste
caso, deverd o magistrado
absolver em relagio a um dos
fatos ou acusados e continuar
o feito em relagio ao outro fato
ou acusado.”?

Com efeito, a ratio para a utiliza-
¢do do julgamento antecipado da lide no
processo penal é a mesma do processo
civil: encurtar a resposta do judicidrio,
solucionando a lide com a maior brevi-
dade possivel, de modo a atender rapida-
mente a0s anseios sociais.

Tal instituto, inovador na seara pro-
cessual penal, permite que a tutela juris-

dicional seja prestada eficientemente em

A continuidade do processo judi-
cial por simples obediéncia a rigorismo
formal gera a produgdo de atos pro-
cessuais desnecessdrios, que resultam
em perda de tempo do magistrado e
do dinheiro publico utilizado para a
movimenta¢io do aparato jurisdicio-
nal. Sem contar que o maior prejudi-
cado é o préprio acusado, que tem que
se submeter a um verdadeiro calvério
perante a sociedade até o término da
instru¢io processual e a prolagio da
sentenca absolutéria.

Salise
afirma que:

“z

¢ preciso, pois, tornar efetivos os prin-

Monteiro  Sanchotene

cipios constitucionais, aplicando-os
no processo penal. O processo penal
somente tem sentido se assegurar a
efetivagdo da justica e esta apenas exis-
tird se houver respeito ao individuo. O

juiz, frise-se mais uma vez, ndo pode

um menor espaco de tempo, homenage-
ando os principios da celeridade, da efetividade, da economia
processual e da razodvel duragio do processo.

A propésito, veja-se que o art. 6° da Lei n° 8.038/90, que
institui normas procedimentais para os processos que especi-
fica perante o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tri-
bunal Federal, também autoriza expressamente o julgamento
antecipado da lide nas ag6es penais de competéncia origindria
dos referidos tribunais quando a acusagio for manifestamente
improcedente, nio dependendo a decisdo de outras provas que
nio sejam as ji existentes nos autos.

Interessante destacar o seguinte precedente do Superior

ser omisso diante da violacdo de um
principio constitucional ¢ deve, numa interpretagio
sistemadtica, julgar antecipadamente o processo a fim
de impedir que o cidadio denunciado de forma inde-
vida passe pelo constrangimento de responder a uma
agio penal. E lapidar, quanto a este tema, a licio de
Weber Batista: Para condenar, que se esgotem todas
as oportunidades de defesa; mas, para absolver, que
se faca tdo logo haja certeza plena. O interesse social
na puni¢do dos criminosos, uma dos dois valores
mais essenciais diante dos quais se move o processo,
nio sofre com a demora, se esta tende 2 certeza de
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culpa; mas cada dia a mais de inatil coagio proces-

sual constitui puni¢do injusta do inocente”.™
Importa destacar que alguns magistrados de vanguarda
ja aplicavam, antes mesmo do advento da Lei n° 11.719/2008,
analogicamente, o instituto do julgamento antecipado da lide
previsto no processo civil a esfera processual penal, merecendo
destaque as seguintes sentengas, da lavra dos ilustres magis-
trados Walter Nunes da Silva Janior e Carlos Wagner Dias
Ferreira, ambos da Secdo Judicidria do Rio Grande do Norte:

EMENTA: PENAL. ESTELIONATO. OBTEN-
CAO DE BENEFICIO PREVIDENCIARIO.
FALSIDADE DOCUMENTAL. AUSEN-
CIA DE ELEMENTOS CARACTERIZA-
DORES DO DELITO. COACAO ILEGAL.
HABEAS CORPUS. PRINCIPIO DA CELE-
RIDADE. JULGAMENTO ANTECIPADO.
ABSOLVICAO.
Para a consubstanciagio do delito de estelionato é
~ necessdria a presenga de seus elementos constituti-
vos, quais sejam: o artificio fraudulento, o induzi-
mento, por meio dele, das vitimas em erro, o prejuizo
por estas sofrido, a correspondente obtengio de van-
tagem ilicita pelo agente e o dolo.
Portanto, se a beneficidria, assim como as pessoas
que contribuiram para que ela obtivesse o benefi-
cio, agiram pensando estarem praticando ato de
direito, descaracterizado estd o delito, tendo em vista
a auséncia do elemento subjetivo, dolo, impondo-se,
desse modo, a absolvi¢io dos acusados.
Além disso, se ndo ficar comprovada a obtengdo
de vantagens pessoais indevidas pelos acusados em
decorréncia dos atos destes, destipificado estard o
estelionato.
E de sabenga geral que uma das funcées do magis-
trado é o de proporcionar a celeridade dos proces-
sos, como mesmo dita o art. 125, II, do Cédigo de
Processo Civil, desse modo, se evidente estiver a
descaracteriza¢io do delito, antes mesmo de fina-
lizar a fase instrutéria do processo, deve-se julgar
antecipadamente, absolvendo os réus, na forma do
art. 386, 111, do Cédigo de Processo Penal.
Atendendo, ainda, aos principios fundamentais da
dignidade humana e o da liberdade de ir e vir, o juiz,
diante da clara conduta atipica dos acusados, deve
absolvé-los o quanto antes, evitando, assim, majo-
res constrangimentos e restricbes 4 liberdade dos
agentes.

Se assim o magistrado for impedido de agir, poderd
ainda, de acordo com o § 2° do art. 654 do Cédigo
de Processo Penal, expedir de oficio ordem de habeas
corpus logo que perceba, no curso do processo, que
alguém sofre ou estd na iminéncia de sofrer coagio
ilegal.®®

(grifos acrescidos)

EMENTA: ACAO PENAL. CONSTITU-
CIONAL E PROCESSUAL PENAL. CRIME
AMBIENTAL. ART. 38 DA LEI 9.605/98. DES-
TRUICAO DE AREA DE PRESERVACAO
PERMANENTE. AREA DE MANGUE. INE-
XISTENCIA DE DESTRUICAO OU DANO.
ATIPICIDADE PENAL. DENUNCIA RECE-
BIDA. JULGAMENTO ANTECIPADO DA
LIDE PENAL. POSSIBILIDADE. ABSOLVI-
CAO. IMPROCEDENCIA DA PRETENSAO
PUNITIVA. ,

- O crime previsto no art. 38, caput, da Lei de Crimes
Ambientais, é de natureza material, consumando-se
com a efetiva destrui¢io ou danificagio da floresta
de preservacio permanente, ou a utilizagio ofensiva
as normas de prote¢do descritas em lei ou em outro
diploma normativo.

- - Nio tendo havido perpetracio de ato de destruigio

ou danificagdo de drea de preservagio permanente, é
de reconhecer que a conduta do denunciado nio se
amolda ao figurino tipico do art. 38, caput, da Lei
9.605/98 (Lei de Crimes Ambientais), falecendo o
comportamento porventura praticado do contetdo
delituoso que o configura como crime.

- No caso de manifesta hipétese de absolvigio
decorrente da atipicidade do fato imputado, se o
juiz, ao invés de proceder a apreciagio antecipada
dos fatos, resolve cumprir o longo percurso da
processualistica penal, comete verdadeiro aten-
tado contra os principios cardeais da liberdade de
locomogio, da presuncio de ndo culpabilidade, da
duragio razodvel do processo e, por que nio dizer,
da dignidade da pessoa humana. < ,
- A aplicacdo anal6gica da regra inserta no art, 330
do. Cédex Processual Civil relativa ao julgamento
antecipado da lide em no 4mbito penal, em caso de
absolvi¢io motivada pela atipicidade do fato comi-
nado, nada mais faz do que dar concretude efetiva
a0 principio constitucional da razodvel duragio do

processo.
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- Improcedéncia da pretensio punitiva, reconhecida
em sede de julgamento antecipado da lide penal.’
(grifos acrescidos)

Ha também precedente do Tribunal Regional Federal da -

42 Regido:

EMENTA: PROCESSO PENAL. JULGA-
MENTO ANTECIPADO DA LIDE. AUSEN-
CIA DE CONDICAO ACAO. POSSIBILI-
DADE. OMISSAO DE ANOTACAO DA CTPS.
ATIPICIDADE.

1.- Mesmo apés o recebimento da dendncia, nio
hi impedimento para que se reconhega, no curso
do processo ou na sentenca final, a inexisténcia de
alguma das condi¢bes da agio do processo penal.
2.- A omissio de anotagio do contrato de trabalho
na CTPS nio configura o ilicito pre visto no art. 2°,
I, da Lei n° 8137/90, mas mero ilicito administra-
tivo punivel na forma da Consolidagio das Leis do
Trabatho.

3.- Recurso improvido."”

(grifos acrescidos)

Deveras, tais julgados demonstram a aplicagio pioneira
do instituto do julgamento antecipado da lide na seara penal,
mesmo antes da reforma instituida pela Lei n.° 11.719/2008.

Em suma, a previsido expressa do julgamento antecipado
da lide penal no art. 397 do Cédigo de Processo Penal (com
a nova redacio dada pela Lei n.° 11.719/2008) nada mais faz
que romper, efetivamente, a barreira quase intransponivel do
formalismo irrestrito existente no rito processual penal para
dar mais celeridade e efetividade ao processo nos casos em
que resta comprovado a inocéncia do acusado antes mesmo de
concluida a instru¢io processual, assegurando que a razoivel
duragio do processo venha a amparar a dignidade da pessoa
humana, principio fundamental do nosso Estado Democritico
de Direito.

4. Conclusao

Diante do esposado, conclui-se que a Lei n° 11.719/2008
instituiu expressamente no Cédigo de Processo Penal bra-
sileiro o julgamento antecipado da lei penal, mecanismo de
controle expresso que permite ao juiz, em primeiro grau, apés
a apresentagio da defesa inicial e antes de concluida a fase ins-
trutdria, absolver sumariamente o acusado, quando verificaf: a)

a existéncia manifesta de causa excludente da ilicitude do fato;
b) a existéncia manifesta de causa excludente da culpabilidade

do agente, salvo inimputabilidade; ¢) que o fato narrado evi-
dentemente ndo constitui crime; e d) que se encontra extinta a
punibilidade do agente.

Em razdo disso, o processo penal, nos moldes atuais, deixa
de torna-se um 6nus excessivo — uma verdadeira pena proces-
sual — para aqueles que ndo cometeram uma conduta ilicita e,
por algum motivo, foram denunciados, pois ndo precisam mais
esperar todo o transcurso da instru¢io processual para alcan-
carem uma sentenca de absolvigio.

Nesse diapasdo, o instituto do julgamento antecipado
da lide penal proporciona uma prestagio jurisdicional célere
e efetiva nos casos em que resta comprovado nos autos, apds
a apresentacio da defesa inicial e antes mesmo do fim da fase
instrutéria do processo, a inocéncia do acusado, pelas mais
diversas razoes.

Sua utilizagdo serd possivel unicamente em favor do réu, e
nunca em seu detrimento, de modo que ndo havera de se cogi-
tar de inobservincia aos principios do devido processo legal e
da ampla defesa.

Caso, comprovada a inocéncia do acusado através dos
elementos trazidos pela defesa inicial, o magistrado se negue
a julgar antecipadamente a lide, poderd incidir em constrangi-
mento ilegal perante o acusado e macula aos principios cons-
titucionais da dignidade da pessoa humana e do devido pro-
cesso legal, este Gltimo em virias de suas derivagdes, como a
celeridade, a efetividade, a economia processual, a instrumen-
talidade e a razodvel duragio do processo, pois a agio penal
somente se justifica quando o Estado possui legitimo interesse
em agir, ndo sendo o caso em ocasides que tais, dada a certeza
da auséncia de autoria.
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1. Introducao

Recentemente, o Cédigo de Processo Penal passou por
uma série de alteracdes. S6 neste ano, trés leis alteraram radical-
mente virios dispositivos do CPP. Primeiro, veio a Lei 11.689,
de 09 de junho de 2008, que tratou de mudangas referentes
a0 procedimento dos crimes afetos ao Tribunal do Juri. No
mesmo dia, também veio ao mundo juridico a Lei 11.690, que
tratou de temas relativos as provas no processo penal. Enfim,
teve-se a Lei 11.719, de 23 de junho de 2008, que versou sobre
dispositivos relativos 4 suspensio do processo, emendatio libelli,
mutatio libelli e aos procedimentos.

Dentre as vérias alteragées, ganha destaque a nova siste-
mitica da mutatio libelli (art. 384), que, devido a0 acolhimento
do-sistema acusatério pela nossa Constituigdo (art. 129, I),
vinha sendo amplamente atacada pela doutrina, por defender
que, separadas as fungdes de acusar e julgar, ndo se deveria
permitir interferéncia direta do julgador na imputagio penal
formulada pelo Ministério Publico. E que o capuz do art. 384,
do CPP, afora outras complicagdes apontadas pela doutrina,
permitia ao préprio juiz a formula¢do de uma nova imputagio
penal de acordo com os elementos dos autos.

Dentro desse mesmo contexto, a parte final do art. 385,
do CPC, que possibilita ao juiz tomar conhecimento de agra-
vantes, mesmo que nenhuma tenha sido alegada, também pas-
sou a ser duramente criticada pela doutrina apés o advento da
CF/88, na medida em que implicava verdadeiro desrespeito ao
sistema acusatério e aos principios da congruéncia, do contra-
ditério e da ampla defesa. Ndo obstante isso, a jurisprudéncia
ainda admitia a possibilidade descrita na parte final do art.
385, do CPP, sob o entendimento de que “O reconhecimento
de agravante ndo envolve a questdo da quebra de congruén-
cia entre a imputagio e a sentenga, por forca do art. 385, do
CPP™.

Ocorre que, embora a Lei 11.719/2008 nio tenha revo-
gado expressamente a parte final do art. 385, ndo hd como se
entender pela sua normal aplicabilidade, tendo em corita a
nova sistemadtica da muzatio libelli, que serd adiante exposta.

Gabriel Queiroz!
Juiz Federal Substituto da 13 Vara da Segio Judicidria de Goids

Ex-Promator de Justiga do Ministério Piblico do Distrito Federal ¢ Territirios

2. Sistema Acusatoério e o Principio da
Congruéncia

Em linhas gerais, a doutrina separa os sistemas de aplica~
¢do da lei penal em dois pélos principais: inquisitorial e acu-
satorio. Também se fala muito no sistema misto, mas, por ape-
nas retratar um procedimento dividido em duas fases, sendo
uma com caracteristicas inquisitoriais e outra seguindo a linha
acusatéria, nio necessita, neste breve trabalho, de andlise mais
especifica.

Embora existam outras marcantes diferengas entre o sis-
tema inquisitorial e o acusatdrio, como a questdo do sigilo, do
direito ao contraditério, da presunc¢do de inocéncia, da impar-
cialidade do julgador, que t8m distintas compreensdes nos dois
modelos, pode-se dizer que a marca fundamental distintiva
entre ambos é que, no primeiro sistema, ndo ha nitida separa-
¢do entre as fun¢des de acusar e de julgar. J4 no segundo, tais
fungdes sdo atribuidas a titulares diversos.

No Brasil, a doutrina, desde o advento da CF/88, sus-
tenta a vigéncia do segundo modelo (acusatério), de acordo
com o art. 129, I, da Constituigdo da Repiblica, e com as
demais garantias previstas no texto constitucional, a exem-
plo do direito ao contraditério (art. 5°, LV) e & presuncio de
inocéncia (art. 5°, LVII). Sobre esse sistema no atual contexto,
Aury Lopes Jr. pontua que

O sistema acusatério é um imperativo do moderno
processo penal frente 2 atual estrutura social e poli-
tica do Estado. Assegura a imparcialidade e a tran-
quilidade psicolégica do juiz que ird sentenciar,
garantindo o trato digno e respeitoso com o acusado,
que deixa de ser um mero objeto para assumir sua
posi¢io de auténtica parte passiva do processo penal.
Também conduz a uma maior tranqiilidade social,
pois evita-se eventuais abusos da prepoténcia esta-
tal que se pode manifestar na figura do juiz “apai-
xonado” pelo resultado de sua labor investigadora e
que, ao sentenciar, olvida-se dos principio basicos
de justica, pois tratou o suspeito como condenado

desde o inicio da investigacio.
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Em decorréncia dos postulados do sistema, em pro-
por¢io inversa 4 inatividade do juiz no processo estd
a atividade das partes. Frente & imposta inércia do
julgador se produz um significativo aumento da
responsabilidade das partes, ja que tém o dever de
investigar e proporcionar as provas necessdrias para
demonstrar os fatos. Isso exige uma maior responsa-
bilidade e grau técnico dos profissionais do Direito
que atuam no processo penal.

Frente ao inconveniente de ter que suportar uma ati-
vidade incompleta das partes (preco a ser pago pelo
sistema acusatério), o que se deve fazer ¢ fortalecer a
estrutura dialética e nio destrui-la, com a atribui¢io
de poderes instrutérios ao juiz.?

Embora nio se possa falar em um sistema acusatério
puro (ou em grau tdo acentuado como se sustentou na trans-
crigdo acima) no nosso ordenamento, tendo em vista os varios
temperamentos ainda existentes na
legislagio, a exemplo dos resquicios
de iniciativa probatéria do julgador,
dentre outros pontos, o fato é que a
doutrina e a jurisprudéncia sdo acor-
des quanto 2 adogio de tal modelo em
nosso ordenamento constitucional.
Em razdo disso, a regra € a reparticio

entre as fungbes de acusar e julgar, e,
como decorréncia, a imputagdo penal
ndo é a que o julgador entende mais
adequada e sim aquela formulada pelo
érgio de acusagio.

Dentro desse contexto e intima-

ou seja, a defesa e a dialética processual ndo sdo tidas abstra-
tamente, mas, sim, de acordo com o que a acusagdo colocou
em debate. Portanto, para fins de se garantir o devido con-
traditério e a ampla defesa, o acusado tem o direito de saber
previamente toda a extensdo dos fatos que lhe sio imputados.
E dai a pertinéncia do que disposto no art. 41, do CPP, que, a0
tratar dos requisitos da dentncia ou queixa, é peremptério no
sentido de que o fato criminoso deverd ser exposto com fodas as
suas circunstancias.

3. Mutatio Libelli: Nova Compreensao

A fim de melhor adequar o CPP (editado na década de
40 sob regime autoritirio) is diretrizes da nossa Constitui¢io
Federal, a Lei 11.719 promoveu alteraces no art. 384, que
trata do instituto da muratio libelli.

O instituto em comento nio se confunde com o descrito
no art. 383, do CPP, que versa sobre a emendatio libelli. Na
mutatio, ndo hd mera adequacio da tipi-
ficagdo atribuida aos fatos ji narrados na
dendncia ou queixa, mas, sim, de alte-
ragdo da prépria imputacdo fitica. Em
vista disso, tem-se ai um tema sensivel
20 sistema acusatdrio, porque intima-
mente ligado ao marco divisério entre as
fungdes de acusar e de julgar, bem como
aos principios da ampla defesa e do con-
traditério, na medida em que, alterada a
imputagio, deve-se permitir ao acusado
oportunidade de contraditar a nova fér-
mula que lhe ¢ trazida.

Como jd dito, nos moldes anterio-

mente ligado a isso, tem-se o princi-

pio da congruéncia, também chamado por outros de principio
da correlagdo ou adstrigdo. De acordo com tal principio, deve
haver correlagio entre os fatos descritos na deniincia ou queixa
e a condenagio. Ou seja, o juiz nio pode julgar extra petita,
ultra ou citra petita. O julgador deve limitar-se ao que posto
na imputagdo inicial e aos eventuais aditamentos existentes no
curso do feito.

Além disso, vé-se que ai nio se tem apenas obediéncia ao
principio da congruéncia, mas também ligacio com a propria
imparcialidade do julgador, pois a atuagio jurisdicional subs-
titutiva da fungio ministerial é apta a infirmar o primado da
imparcialidade, conforme se tem defendido®. E mais, ¢ de se
ver também ai um mecanismo de respeito ao contraditorid e
4 ampla defesa, na medida em que o acusado vai pautar toda
a sua estratégia processual de acordo com a imputacio posta,

res, tal instituto foi duramente criticado
pela doutrina apds o advento da CE/88 (principalmente o
antigo caput do art. 384), porque, dentre outros problemas (que
aqui deixo de citar para nfo haver alongamento desnecessério),
permitia ao juiz interferir diretamente na imputagio inicial, a
partir de fatos e circunstancias que julgasse provados no curso
da instrugfo e ndo estivesse exposto na denincia. Isso decorria
da prépria interpretagio literal do capur do mencionado dispo-
sitivo, cuja redagdo era no sentido de que:
Art.384. Se o juiz reconhecer a possibilidade de nova
defini¢do juridica do fato, em conseqiiéncia de prova
existente nos autos de circunstincia elementar, nio
contida explicita ou implicitamente, na dendncia ou
na queixa, baixard o processo, a fim de que a defesa,
no prazo de 8 {oito) dias fale e, se quiser, produza
prova, podendo ser ouvidas até trés testemunhas.
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A fim de elucidar melhor as criticas formuladas pela dou-
trina, eis o seguinte texto:

Ora, o expediente é autoritirio na exata medida em
que permite iniciativa postulatiria do préprio érgio
da jurisdi¢io penal. Autoritarismo que, alids, colide
de frente com o nosso modelo acusatério, que reserva
a titularidade da agio penal publica ao Ministério
Publico, com privatividade. Quem detém a titulari-
dade da agdo € justamente quem pode se convencer
da existéncia de fato novo, ou circunstincia elementar,
que poderia implicar a alteragdo da acusagfo, com a
conseqiente alteragio da definigdo juridica.
Nio sabemos ainda a que atribuir o fato dessa ques-
tdo ndo ter sido ainda objeto de maijores indagacdes
nas Cortes superiores, tendo em vista a sua mani-
festa incompatibilidade com a norma constitucional
instituidora da titularidade ministerial para a acusa-

téncia circunstincia elementar. Havia dificuldade em se deter-
minar o exato alcance de tal expressio, porque o CPP fez a
fusdo de dois institutos diversos de direito penal: elementares
e circunstincias.
Explicando a diferenca entre elementares e circunstin-
cias, tem-se o seguinte:
Circunstincia deriva de circum stare, “estar ao redor”.
Tratando-se de crime, circunstincia é todo fato ou
dado que se encontra em redor do delito. E um dado
eventual, que pode existir ou ndo, sem que o crime
seja excluido.
Tomando, p. ex., o crime de homicidio, as elemen-
tares estio contidas na defini¢io “matar alguém”.
As expressbes matar e alguém constituem elementos
ou elementares do crime. No furto, as elementares
se encontram na descri¢do “subtrair, para si ou para
outrem, coisa alheia mével”.

¢io penal publica (art. 129,1).°
(destaques do original)
Justamente para eliminar tais criti-
cas e adequar o instituto 4 ordem cons-
titucional vigente,a Lei 11.719/08 reti-
rou a interferéncia direta do julgador na
imputagio penal, de maneira a superar a
possibilidade de quebra entre as fun¢des
de acusar e julgar. Foram, entdo, revo-
gadas as antigas redagbes do capur e do
paragrafo Unico, para determinar que a
eventual alteragio juridica do fato, sem-
pre partird de aditamento por parte do
Ministério Publico, a saber:

Ao lado dos elementos que compdem
o crime, podem concorrer certos dados
ou fatos, de natureza objetiva ou subje-
tiva, com fungio especifica de aumen-
tar ou diminuir a pena. Néo incidem
sobre a qualidade do crime, mas sobre
a quantidade da pena. Sdo as circuns-
tancias. (...)" (destaques do original).®
Com a nova redagio, também

restou superada essa questio.

Para finalizar, vé-se que o insti-
tuto da mutatio, na nova sistematica,
se apresenta bem mais adequado ao
sistema acusatdrio, na medida em que

Art. 384. Encerrada a instru-

¢do probatéria, se entender cabivel nova definigio

juridica do fato, em conseqiiéncia de prova exis-
tente nos autos de elemento ou circunstincia da
infracio penal ndo contida na acusagfo, o Ministé-
rio Publico devera aditar a dentincia ou queixa, no
prazo de 5 (cinco) dias, se em virtude desta houver
sido instaurado o processo em crime de agdo publica,
reduzindo-se a termo o aditamento, quando feito
oralmente.

Além de superar essa distor¢io do sistema anterior, vé-se

af que o aditamento nfo é apenas para a inclusdo de elementa-

res, mas também para a insercdo de circunstincias.

E importante salientar que, por conta disso, o legislador
colocou fim a outro ponto de dificuldade na antiga redagio
do capur do art. 384. Antes da alteragfio, a Lei previa a pos-
sibilidade de nova defini¢do juridica do fato em caso de exis-

ndo mais existe aquela possibilidade
descrita no caput revogado, que significava verdadeira confusio
entre as figuras de julgador e érgio de acusagio. Além disso,
vé-se que ndo hd mais divida sobre a necessidade de adita-
mento para a inclusdo de elementares e circunstincias.

4. Revogacdo da Parte Final
do Art. 385, do CPP

Segundo nosso entendimento, mesmo antes do advento
da Lei 11.719/08, a parte final do art. 385, do CPP, j4 ndo
mais era compativel com a ordem constitucional vigente a
partir de 1988. Ora, como admitir que o juiz tome em conta,
no momento de condenar, circunstincias agravantes, que tém
imediata repercussdo na fixacdo da pena, sem que tais sequer
sejam levantadas pela acusacio?

Tem-se ai evidente violagio ao sistema acusatério, pois o
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julgador estaria interferindo diretamente na imputagio trazida

pelo 6rgdo de acusagio, o que contraria frontalmente o art. 129,

I, da CF. Nesse sentido, tem-se o seguinte posicionamento:
(...) entendemos que perdeu o legislador a oportuni-
dade de revogar expressamente o art. 385 do Cédigo
de Processo Penal, acabando com a possibilidade do
Juiz “proferir sentenca condenatéria, ainda que o
Ministério Pablico tenha opinado pela absolvicio,
bem como reconhecer agravantes embora nenhuma
tenha sido alegada, disposi¢do que nio foi recepcio-
nada pela Constituigio Federal, especialmente pelo
art. 129,17

Também, segundo nosso pensar, existiria violagdo
patente aos principios da congruéncia, da ampla defesa e do
contraditério.

Violagio ao principio da congruéncia, porque o art. 41,
do CPP, sempre foi claro ao prever que “A denitincia ou queixa
conterd a exposi¢do do fato criminoso com todas as suas cir-
cunstincias (...)". Como jd visto, o termo circunsténcia tem sen-
tido técnico-juridico em direito penal que o julgador ndo pode
desconsiderar. Sabe-se que as agravantes referidas no art. 385,
do CPP, sio também circunstincias, cuja listagem geral é a dos
arts. 61 e 62, do CP. Assim sendo, para se considerar deter-
minada circunstincia agravante numa eventual condenagio,
deve haver imputagio prévia, seja na dentincia ou em eventual
aditamento.

A afronta aos principios da ampla defesa e do contra-
ditério aconteceria, porque o acusado tem o direito de saber
previamente toda a imputagio que lhe é feita. Isso é necessario
para que possa tragar sua estratégia processual, o que abrange
pensar nas teses juridicas em seu favor e nas provas que vai
produzir durante a instrugio. Portanto, nio se deve admitir
qualquer surpresa que inviabilize a contradita por parte do
acusado.

Nio obstante tais argumentos, a jurisprudéncia ainda
admitia a aplicagdo do mencionado dispositivo, conforme o
julgado (vide nota 2) do Superior Tribunal de Justica ji men-
cionado, que aqui se relembra: “O reconhecimento de agra-
vante ndo envolve a questdo da quebra de congruéncia entre
4 imputagdo e a sentenga, por for¢a do art. 385, do CPP”. E
mais, a prépria doutrina era vacilante sobre o assunto, con-
forme reconhece Guilherme Nucci na seguinte passagem do
seu Cédigo de Processo Penal Comentado:

37. Reconhecimento, de oficio, de agravantes: as
agravantes sdo causas legais e genéricas de aumento
de pena, ndo pertencentes ao tipo penal, razio pela
qual ndo necessitam fazer parte da imputagdo. Séo
de conhecimento das partes, que, desejando, podem,

de antemio, sustentar a existéncia de alguma delas
ou rechacd-las todas. O fato é que o magistrado nio
estd vinculado a um pedido da acusagio para reco-
nhecé-las. Em posi¢io contrdria, conferir o magis-
tério de Antonio Scarance Fernandes: “Deve-se,
assim, entender que o juiz ndo pode, sem pedido do
promotor, aplicar as circunstincias agravantes tipi-
cas, interpretando-se o art. 385, do Cédigo de Pro-
cesso Penal, de maneira condizente com as regras
do devido processo legal. O juiz poderia, com base
nesse dispositivo, aplicar as circunstincias judiciais
ndo as legais, sem pedido do promotor. Com esta lei-
tura do art. 385, seria necessdrio contraditério prévio
sobre as circunstincias agravantes para serem leva-
das em conta pelo juiz” (T¢oria geral do procedimento
¢ 0 procedimento no processo penal, p. 313). Preferimos
manter o nosso entendimento de que o magistrado
ndo estd atrelado ao pedido de reconhecimento das
agravantes, feito pela acusacio, para poder apli-
car um ou mais das existentes no rol do art. 61 do
Cédigo Penal (além de outras que, porventura, sur-
jam em leis especiais) (...).2

Ocorre que, com a nova sistemdtica introduzida pela Lei
11.719/08, ndo ha mais como defender esse posicionamento.

O novo caput do art. 384, do CPP, ¢é expresso em deter-
minar que, encerrada a instrucdo, o Ministério Puablico devera
aditar a dentncia “(...) se entender cabivel nova defini¢do juri-
dica do fato, em conseqiiéncia de prova existente nos autos de
elemento ou circunstincia da infragio penal nio contida na acu-
sa¢do (...)” (destaque nosso). Por conta de tal previsio, a nova
defini¢do juridica do fato deve sempre partir do Ministério
Publico. Além disso, o aditamento deve abranger nio apenas
as elementares, como também as circunstincias agravantes.

Se antes, o siléncio do art. 384, do CPP, em mencionar as
circunstincias agravantes poderia justificar a defesa da inter-
pretacdo literal do art. 385, parte final, que s6 se referia a cir-
cunstdncia elementar, de maneira a se entender que a mutatio
s6 seria necessdria para elementares e nfio para agravantes, tal
nio mais se sustenta, pois, como ji dito, a inclusdo de nova
defini¢do juridica depende de iniciativa do Ministério Publico
e abrange qualquer das duas modalidades (circunstincia e
elementar).

Nio € 56 isso!

Caso nio exista tal aditamento, o § 1° do art. 384, do
CPP, ji indica a solugio caso o julgador vislumbre uma agra-
vante ndo suscitada pela acusagio. Deve-se valer do disposto
no art. 28, do CPP, de maneira que a decisdo sobre o adita-

mento, ou ndo, sempre ficard a cargo do Ministério Publico.
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Logo, ndo hd mais espago para o julgador tomar, diretamente,
qualquer agravante em consideracfo, sem que haja aditamento.

E mais, a0 contririo da parte final do art. 385, do CPP,
que possibilitava o juiz, de logo, levar em consideragio a agra-
vante sem possibilitar qualquer contradita por parte do acu-
sado, a nova sistemdtica impde prévio contraditério e possibi-
lita produgdo de prova, nos termos do § 2° do mesmo dispo-
sitivo legal.

Assim, vé-se que a mera aplicagio do que disposto na
parte final do art. 385, do CPP, nio mais guarda pertinéncia
com o novo sistema da mutatio libelli.

5. Conclusao

Com base em tudo o que dito, conclui-se que, mesmo que
se considere o art. 385, parte final, do CPP, recepcionado pela
CF/88, com o advento da Lei 11.719/08, houve sua revoga-
¢do ticita. E que a nova sistematica da mutatio libelli evidencia
total incompatibilidade entre o dispositivo ji mencionado e
o atual.art. 384, do'CCP, no qual as circunstincias agravan-
tes, para serem consideradas em eventual condenagio, sem-
pre dependem de aditamento por parte da acusagio e prévio
contraditério.
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