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O SUJEITO ATIVO DA INVESTIGAGAO CRIMINAL

CHRISTIAN ROBERT DOS RIOS: Delegado de Policia da Policia Civil do
Estado do Espirito Santo. Mestrando em Direito do Programa do
Mestrado em Direito da Universidade Nove de Julho de S3o Paulo -
Area de Concentracdo: Justica, Empresa e Sustentabilidade; Linha de
Pesquisa: Justica e Paradigma de Eficiéncia. Especialista em Seguranca
Publica pela Universidade Federal do Estado do Espirito Santo - UFES.
Graduado em Direito pela Instituicdo Toledo de Ensino de Bauru.
Atualmente integra o grupo de pesquisa do Diretério dos Grupos de
Pesquisa no Brasil Lattes do Conselho Nacional de Desenvolvimento
Cientifico e Tecnoldgico (CNPq), na linha de pesquisa Ensino de Lingua
e Literatura (dgp.cnpq.br/dgp/espelhogrupo/3742920810657747).
Professor visitante do Centro de Pés-graduacao da Universidade Nove
de Julho de S3o Paulo. Trabalhou como professor de graduagdo em
instituicGes de ensino superior e em cursos preparatérios para
concursos da drea juridica. Atuou como professor em cursos de
formacdo e aperfeicoamento na Academia da Policia Civil do Estado
do Espirito Santo. Desempenhou a funcdo de tutor de ensino a
distancia na Academia Nacional de Policia do Ministério da Justica.
Tem experiéncia na drea do Direito e da Educac¢do, com énfase em
Direito Constitucional, Direito Penal e Direito Processual Penal. Autor
do livro MANUAL DE POLICIA JUDICIARIA - DOUTRINA E PRATICA, SAO
PAULO: EDIPRO, 2014.

A linguagem tem o poder de direcionar o pensamento
humano e atua decisivamente na criacdo da realidade. A utilizagao
equivocada e abrangente da palavra “policia” fez surgir grave
confusdo na definicdo das instituicbes que atuam em areas
distintas, quais sejam na ordem publica e no sistema de justica
criminal. Importa percorrermos o passado e identificar no tempo a
origem da anomalia.

O inicio do processo de civilizagdo organizada registrado
na Grécia antiga deu origem as palavras polis e civitas, das quais
posteriormente derivaram 0 termo “policia”.
Tanto polis como civitas serviram para denominar “cidade”, tendo, a
primeira, a conotagao de organizagao estatal enquanto a segunda
seria uma variagao daquela, com sentido politico, para abranger os
cidadaos romanos e suas prerrogativas como tais.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54501
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A palavra policia sofreu transformac¢des semanticas e,
mais tarde, passou a denominar o Estado de tudo o que era
organizado, limpo, em ordem, confortavel e belo. Surge dai a nog¢ao
de “poder de policia”, para conferir ao 6érgao da autoridade central a
funcado de manter a cidade organizada, limpa e em ordem. Assim foi
que em todo o mundo o termo policia ficou definitivamente
consagrado para definir o 6orgao estatal encarregado de
salvaguardar a ordem publica, restringindo e condicionando direitos.

Entretanto, a historica concentracdo do poder pela qual
o mandatario absoluto reunia as fungdes de julgar e de organizar a
forca publica, cumulando as milicias a tarefa de patrulhar e fazer
averiguagdes sobre eventuais transgressdes e conspiragdes, deu
causa a uma confusdo de sentidos em relacdo a palavra policia,
ampliando indevidamente a abrangéncia de tal termo.

Nessa conformidade, a Inquisicdo medieval utilizou o
mesmo corpo de inquisidores para as atividades de vigilancia e
coleta de informagdes. Assim também, o monarca utilizava o
mesmo grupamento de guardas para a contengcdo de desordens e
coleta de informacdes sobre atividades tidas como marginais.

E fora de duvida também que a concentracéo das fungdes
de magistratura e de comando de exeércitos praticada pelos pretores
romanos contribuiu para a confusdao até hoje refletida nos
ordenamentos juridicos de todo o mundo, na medida em que aquela
organizacao politica serviu de modelo para as civilizacGes
vindouras.

Essa histérica reunido de funcbées em um sé corpo
funcional fez surgir a ideia equivocada e desastrosa segundo a qual
o termo policia abrangeria as fungdes de manutengdo da ordem e
as de coleta de elementos de informacéo que fizessem conhecer o
autor de supostas infragdes aos codigos de conduta. Esse desvio
de linguagem é tao relevante e poderoso que, em razao dele, até
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hoje perdura em escala global a confusdo que faz com que 6rgaos
publicos com func¢des totalmente distintas sejam equivocadamente
aglutinados conceitualmente numa s6 denominacédo de atividade
estatal — policiamento. O legislador constitucional patrio caiu na
armadilha semantica e prova disso é o texto do art. 144 da
Constituicdo Federal, em que, sob o capitulo intitulado “Da
Seguranca Publica”, foram dispostos 6rgaos com funcbes
totalmente distintas, paradoxalmente reunidos sob a mesma
denominacao policia e sob o mesmo enfoque de preservagao da
ordem publica.

Ora, € uma impropriedade gritante estabelecer que a
preservacdo da ordem publica se confunde nas funcdes de
policiamento e investigagdo, eis que a ideia de manutencédo da
ordem publica tem natureza completamente distinta da que se
refere ao exercicio da atividade apuratoria preliminar coadjuvante.
A apuragao preliminar coadjuvante esta para o equilibrio de tens&o
entre o jus puniendi e o jus libertatis, concentrando-se na reuniao
de provas da imputagéo (cargo) ou da ndo imputagao (descargo).
Nesse contexto, a investigagao criminal € atividade de coadjuvagéao
judiciaria na realizag&o da justica diante do caso concreto e n&o de
policiamento.

Nem se diga que colocar a investigagao no plano
coadjuvante da jurisdicdo penal diminui-lhe a importancia, mas, ao
contrario, assoma-lhe o valor situando-a junto daquela que € a maior
e mais nobre expressao da soberania do Estado Democratico. O
orgao de investigagao nao esta sendo colocado aqui em condigao
de inferioridade e tampouco de subordinagdo em relacdo ao 6rgao
judiciario ou ministerial, e sim em posi¢cdo de cooperagao mutua na
intencionalidade final comum de realizacdo de justica. A
interpretacado precipitada do termo “coadjuvacado” ora utilizado
poderia induzir o leitor incauto a pensar que estamos colocando o
orgao de investigacdo em um papel secundario, de mero auxiliar. A

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54501
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coadjuvacao aqui € reciproca, e vale para todos os atores
envolvidos, no exato sentido da palavra. Remetemos o leitor ao
significado do termo “coadjuvar”: auxiliar-se, ajudar-se mutuamente.

A coadjuvagao enfocada é via de mao dupla em que as
diversas engrenagens do sistema de justica criminal interagem
numa relacdo de necessidades reciprocas, com independéncia e
sem subordinacdo. Essa abordagem ¢€ realgada quando
constatamos que o presidente da investigagdo atua com autonomia
e desenvoltura, sem relagdo de hierarquia diante do juiz ou de
qualquer outro ator de quaisquer dos poderes, havendo uma
reciproca influenciagdo na necessaria interagdo entre delegado de
policia, juiz, defesa técnica e Ministério Publico, mas sempre com o
fim precipuo de cognigao.

A complexa atividade desenvolvida pela hoje denominada
policia judiciaria ndo esta para a seguranga publica e sim para a
eficacia pratica do processo penal. Tanto assim que os destinatarios
diretos do inquérito policial sdo o Ministério Publico, a defesa técnica
do indigitado autor do ilicito e o juiz, enquanto os destinatarios
imediatos da atividade policial, na pretendida manuteng¢ao da ordem
publica, sdo os cidaddos de um determinado grupamento social
postos sob a vigilancia da policia ostensiva ou dos o6rgaos de
fiscalizacgao.

O que decide a natureza de um érgao é o seu plano de
atuacao e seus fins, e a policia judiciaria age precipuamente numa
relacédo de necessidade com a atuacido do poder jurisdicional, na
aplicacao da lei ao caso concreto, tendo como escopo a realizagao
da justica penal.

Sob outro enfoque, embora as atividades do 6rgao de
investigagdo ndo materializem atividade jurisdicional, ao coletar
indicios de autoria e prova da materialidade delitiva, a policia
judiciaria apresenta a imprescindivel justa causa para instauragao
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da acdo penal. A deflagracdo de uma acao penal configura
verdadeira violéncia estatal que constrange o cidadao, colocando-o
na incbmoda condicédo de réu e, tanto por isso, ndo se permite no
Brasil a instauragao da instancia penal sem que haja um coeficiente
minimo de Vviabilidade (verossimilitude/probabilidade) para o
desiderato, sob pena de trancamento da agcédo por meio do habeas
corpus (art. 648, |, do Cdédigo de Processo Penal). Portanto, a
atividade estatal investigativa esta necessaria e diretamente
conectada ao exercicio da jurisdicdo penal e ndo se confunde nem
de longe com os poderes administrativos que tém por escopo a
restricdo ou condicionamento de direitos a bem da ordem publica.
Esta concepcao é reafirmada quando se constata que o substrato
da investigacdo, muitas vezes constituido de provas irrepetiveis
(exame de corpo de delito e busca e apreensao, por exemplo), é
apto a embasar eventual condenagdo ou absolvicdo, uma vez
submetido o conjunto de tudo que foi carreado pelo inquérito, em
juizo, ao contraditério e a ampla defesa.

Ousamos defender, portanto, que a atividade
investigatéria ndo pode ser confundida com a fungao de policia, mas
deve ser reconhecida como atividade estatal de coadjuvagao
judiciaria e instrumental necessaria de jurisdigdo penal.

A partir de tal compreensio, deve ser rechacada a
percepgao segundo a qual a atividade investigatoria tem como unico
destinatario o titular do jus persequendi e visa tdo somente a
subsidiar a acusacdo para a propositura da agdo penal. E que, no
processo penal, o Ministério Publico e o querelante figuram na
condicdo de partes, impondo-se serem mantidos em peé de
igualdade com a defesa técnica, devendo a investigagdo criminal
estar disposta imparcialmente para subsidiar tanto o processo
como, se for o caso, o ndo processo. Ao contrario, ao defendermos
que a investigacdo é instrumento ao alvedrio exclusivo da
acusacao, ferida de morte estara a isonomia processual com

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54501

<
LN
<t
<
<
0
(o)}
—
1
P4
(%]
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
S~
o
—
S~
(o)
o
Q
©
7o)
LN
<
c
o
2
2
f
=}
=
o
©
>
(&}
)
c
(@]
(9]
S
=
a0
(@]
o




<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%}
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
S~
o
—
S~
O
o
Q
©
75)
LN
<
c
o
L
2
o=
=}
=
o
©
=]
Q
)
c
o
O
S
=
@
(@]
o

consequéncias funestas para o direito de liberdade e o status
dignitatis de todos os cidad&os.

A investigagao busca a verdade real e ndo pode ser
confundida como ferramenta disposta ao arbitrio de um carrasco
que anseia a todo custo uma condenacdo. Com muito mais razao,
nao podemos confundir a atividade investigatéria com a atividade
policial, uma vez demonstrada a impropriedade da concepc¢ao
abrangente do termo “policia”, até hoje equivocadamente adotada
nao s6 no Brasil, mas em diversos paises.

O Poder Executivo deve ser responsavel pela gestao do
policiamento, mas nao pode ter sob seu comando direto o 6rgao
investigatorio, ja que este deve atuar norteado pela justa aplicagao
do direito material, coadjuvando para garantir o eficaz
funcionamento da justica criminal, ainda que em prejuizo dos
interesses inconfessaveis de agentes publicos mal-intencionados.
Por via de concluséo, a partir de uma nova reflexdo sobre a questao
proposta, a atividade investigatoria deve ser objeto de profunda
remodelacao legal para que seja reconhecida como emanagao do
poder politico estatal soberano, imunizando-a das ingeréncias do
Poder Executivo e conferindo ao érgao investigativo garantias que
Ihe assegurem imparcialidade e independéncia na necessaria
coadjuvagao com o Poder Judiciario, Ministério Publico e defesa
técnica.

Dispde o Cddigo de Processo Penal em seu art. 4° que:
“A policia judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais no
territério de suas respectivas circunscricbes e tera por fim a
apuracao das infragcdes penais e da sua autoria”, sendo o inquérito
policial a base preparatodria da acao penal e com competéncia para
elabora-lo deferida ao 6rgao de policia judiciaria — o delegado de
policia. A regra, porém, n&do exclui outras autoridades
administrativas quando, por lei, Ihes seja cometida a mesma fungao.
Como bem assinala Tornaghi (1989, p. 29), se, por exemplo, uma
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lei atribuir as autoridades alfandegarias o poder de investigar
contrabandos ou descaminho, elas poderao realizar inquéritos. Se
outra lei cometer aos servicos de fiscalizagdo do exercicio da
medicina a fung¢ao de investigar os crimes contra a saude publica,
elas terao também esse poder.

A Constituicdo Federal, de em 5 de outubro de 1988,
estabelece em seu art. 144, § 4°, que: “as policias civis, dirigidas por
delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a
competéncia da Unido, as fung¢des de policia judiciaria e a apuragao
de infracbes penais, exceto as militares”. Sendo assim, o inquérito
policial devera ser sempre presidido por delegado de policia de
carreira.

Parcela consideravel da doutrina tem defendido a direcao
da investigacdo pelo Ministério Publico, argumentando que o
inquérito policial é voltado exclusivamente para a formacéao
da opinio delicti por parte do 6érgédo da acusagao. Outros defendem
a instituicao do juizado de instrugao, sustentando que a outorga da
atividade investigatéria a um magistrado instrutor daria maior
qualidade ao material probatorio, propiciaria o exercicio imparcial da
investigacgao e elidiria o cometimento de abusos. As duas posicoes,
amparadas por discursos vagos e inconsistentes, deparam-se com
uma realidade inarredavel: a fragilidade humana que precipita a
maioria dos homens a prepoténcia.

Como pressupor uma parte ilogicamente imparcial, se o
Ministério Publico é o contraditor natural do imputado? Por outro
lado, como atenderemos aos requisitos do sistema acusatorio a
partir do improvavel enquadramento organico de juizes em uma
atividade inquisitiva que nao corresponde ao estrito sentido de
jurisdicao?

Werner Goldschmidt, em 1950, em seu exilio no Uruguai,

afirmou se tratar de uma “ingenuidade” do legislador acreditar na

9
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54501
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possivel imparcialidade das partes, afirmando que a exigéncia de
imparcialidade da parte acusadora cai no mesmo erro psicoldgico
que desacreditou o processo inquisitivo (1935, p. 29).

E do consagrado mestre Aury Lopes Junior (2003, p. 92) a
seqguinte licdo: [...] se no plano do dever ser o promotor poderia ser
uma parte imparcial, no plano do ser isso € impossivel. Como ser
humano, é facilmente suscetivel de sofrer a paixao pelo poder, pela
investigacao e, principalmente, pela posigado acusadora no processo
penal. A argumentagéao tedrica ndo é suficiente para explicar esse
fendbmeno, porque a alma do ser humano é fragil, muito mais fragil
que supde a construcio técnica artificial.

O juizado de instrugcéo passa por grave crise nos paises
em que foi adotado e em todos eles se pensa na reformulagcao do
sistema, eis que apresentou-se como entrave a plena consolidacao
do sistema acusatorio, pois a sua adocao deu conotacao inquisitiva
ao judiciario, além de resultar numa lentiddo maior ainda da
administracao da justica.

De tudo se conclui que o sistema adotado atualmente
no Brasil, uma vez guindado ao patamar instrumental garantista que
o revisite a partir de hodiernos e mais acertados paradigmas e
conceitos (coadjuvacado judiciaria, filtro contra acusacoes
infundadas, direcao supra partes para torna-lo elemento de cargo e
descargo, garantia de autenticidade das provas e do funcionamento
eficaz da justica), tende a ser reconhecido como modelo de sistema
de instrucdo preparatoria para todos os paises onde se pretende a
consolidacédo do Estado Democratico de Direito.

A investigagao criminal é atividade sensivel desenvolvida
pelo Estado porque toca nos direitos fundamentais do cidadao
(liberdade, intimidade etc.), ndo podendo ser exercitada sen&o nos
exatos limites da lei. Muito por isso, entre os 6rgéos estatais a
policia judiciaria sem duvida € um dos mais fiscalizados: sobre ela
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recai o controle externo do Ministério Publico e o controle interno
das corregedorias, além da permanente e necessaria analise
judicial prévia de eventuais medidas constritivas. Ademais, as acdes
da policia judiciaria estdo sob constante supervisao das secretarias
de seguranga publica nos estados e do Ministério da Justica na
esfera federal, sem contar a atuacéo das ouvidorias, da Ordem dos
Advogados do Brasil, do Conselho Nacional de Justica, dos
conselhos comunitarios, ONGs etc.

Aqueles que defendem a atribuic&do investigativa a outros
orgaos publicos desprezam a Constituigdo Federal e fazem pouco
do alto custo pago por muitos para que o Brasil exsurgisse das
trevas do arbitrio para consolidar-se como nacéo livre em que o
povo pudesse contar, sendo com a sonhada justiga social, ao
menos com um minimo necessario de seguranga juridica.

Muitos dos nossos herdis que ousaram sonhar com a
transformacdo da ditadura em democracia, certamente se
horrorizariam diante das defesas publicas acaloradas em favor da
investigagao pelas policias ostensivas e pelo Ministério Publico. Por
certo, muito mais pungente ainda é a dor de assistir a covardia
(dissimulada por falsos discursos de vanguarda em suposta defesa
do interesse publico) de quem, ao contrario de honrar a toga heroica
de guardido da legalidade e da justica, ratifica a usurpagao por meio
da concessdo de ordens judiciais de busca e apreensao,
interceptacao telefbnica e até prisao, a 6rgaos sem atribuicao legal
para investigar.

11
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54501
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O MOMENTO DA CONSUMAGCAO DOS CRIMES DE FURTO E
ROUBO PROPRIO SEGUNDO OS POSICIONAMENTOS DA
DOUTRINA BRASILEIRA, DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
E DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

ADILSON JOSE BRESSAN: Especialista em
Ciéncias Penais. Especialista em Seguranca
Publica. Delegado de Policia de Entrancia Final
em Santa Catarina.

RESUMO: O artigo aborda a polémica questdo do momento
consumativo dos crimes de furto e roubo proéprio. Partindo da
analise dos tipos penais, identifica as correntes existentes sobre o
tema, para, em seguida, apontar as posi¢gdes que prevalecem no
Supremo Tribunal Federal, no Superior Tribunal de Justica e na
doutrina penalista brasileira.

Palavras-chave: Furto, roubo, consumacao.

ABSTRACT: The article discusses the provocative question when
consummative of the crimes of theft and robbery himself. Starting
from the analysis of criminal types, identifies existing currents on the
theme, then point the positions which prevail in the Federal Supreme
Court, the Superior Court of Justice and in the Brazilian criminalist
doctrine.

Key words: theft, robbery, consummation.

SUMARIO: INTRODUCAO. 1. CONSIDERACOES INICIAIS
SOBRE OS CRIMES DE FURTO E ROUBO. 1.1 Conceitos e
distingdes. 1.2 Furto e roubo préprio — breve analise dos tipos
penais. 2. TEORIAS RELATIVAS A CONSUMACAO DOS CRIMES
DE FURTO E ROUBO PROPRIO. 2.1 As teorias da contrectatio, da
apprehensio ou amotio, da ablatio, e da illatio. 2.1.1 Teoria da
contrectatio. 2.1.2 Teoria da apprehensio ou amotio. 2.1.3 Teoria da
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ablatio. 2.1.4 Teoria da illatio. 2.2 Teorias: aceitacao e critica. 2.3 O
debate contemporaneo. 3. O MOMENTO DA CONSUMACAO DO
FURTO E DO ROUBO PROPRIO CONSOANTE O
POSICIONAMENTO DA DOUTRINA BRASILEIRA. 3.1 A
consumacao do furto na doutrina brasileira. 3.2 A consumacgao do
roubo proprio na doutrina brasileira. 4. A CONSUMACAO DO
FURTO E DO ROUBO PROPRIO SEGUNDO O SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL E O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
4.1 O momento da consumacao do furto e do roubo préprio no
entendimento do Supremo Tribunal Federal. 4.2 O momento da
consumacao do furto e do roubo proprio conforme posicionamento
do Superior Tribunal de Justica. CONCLUSAO. REFERENCIAS.

INTRODUGAO

Embora o tema n&o seja novo, € bastante atual, face as
divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais encontraveis. Manuais
de direito penal, invariavelmente, abordam a questdo. Estudantes
de direito encontram na discussdo interessante tematica para
pesquisa. A jurisprudéncia, atenta ao problema, enriquece o debate.

O momento da consumacgao dos crimes de furto e roubo
proprio, neste estudo, € analisado segundo a visdo dos
doutrinadores penalistas brasileiros e o0s posicionamentos do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, 6rgéos
maximos do Poder Judiciario, responsaveis pela elucidacdo das
controvérsias juridicas.

O objetivo é apontar qual a posicdo defendida,
majoritariamente, pelos doutrinadores nacionais, sem descuidar, no
entanto, das posicdes divergentes. Relativamente aos Tribunais
Superiores, busca-se identificar qual a corrente que tem prevalecido
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nas decisdoes, mencionando-se, também, os entendimentos
vencidos.

Para tanto, parte-se dos conceitos e distingdes, e da
analise de alguns elementos componentes dos tipos penais,
identificando similitudes e ressaltando as diferengas, para, logo em
seqguida, abordar as teorias
dacontrectatio, da apprehensio ou amotio, daablatio e da illatio,
obrigatérias em pesquisas sobre o assunto.

Ndo se escusa, todavia, de enfrentar as correntes
contemporaneas, cujo debate se situa na necessidade ou nao de
que a coisa saia da esfera de vigilancia da vitima ou de que o agente
a tenha em sua posse tranquila, ainda que momentaneamente.

Finalmente, apds intensa busca na literatura e valiosa
pesquisa na jurisprudéncia, ha o enfrentamento direto do problema
de pesquisa, com o apontamento da posicao prevalecente na
doutrina patria, bem como no Supremo Tribunal Federal e no
Superior Tribunal de Justica.

1. CONSIDERAGOES INICIAIS SOBRE OS CRIMES DE
FURTO E ROUBO

1.1 Conceitos e distingdes

O furto e o roubo sao crimes contra o patriménio previstos
no Titulo Il do Cddigo Penal. Embora sejam da mesma natureza,
nao sdo da mesma especie, uma vez que dispostos em artigos
diferentes.

O furto esta inserido no artigo 155, sob a rubrica: “subtrair,
para si ou para outrem, coisa alheia movel[1]”.

O roubo, por sua vez, encontra previsdo no artigo 157,
cujo caput assim se apresenta: “subtrair coisa mével alheia, para si
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ou para outrem, mediante grave ameaca ou violéncia a pessoa, ou
depois de havé-la, por qualquer meio, reduzido a impossibilidade de
resisténcia[2]”. E a forma denominada roubo proprio.

O paragrafo primeiro do mesmo artigo 157 apresenta uma
segunda forma do crime de roubo, o chamado roubo impréprio.
Prescreve o citado dispositivo a aplicacdo da mesma pena do caput
aquele que, “logo depois de subtraida a coisa, emprega violéncia
contra pessoa ou grave ameaga, a fim de assegurar a impunidade
do crime ou a detencdo da coisa para si ou para terceiro[3]”.

Vé-se, assim, que embora o furto e o roubo tenham
semelhancas formais, possuem, em contrapartida, diferencas
significativas quando levados ao mundo dos fatos. Consoante
expressdao de Heleno Claudio Fragoso[4], enquanto no furto a
subtracao é clandestina, no roubo, € publica e violenta.

Para diferencia-los, na verdade, nem é& necessario
recorrer a doutrina especializada, pois uma simples leitura dos
artigos em comento ja é suficientemente esclarecedora. Quando
para a subtracdo da coisa alheia movel houver emprego de
violéncia, grave ameaca ou qualquer outro meio que impossibilite a
resisténcia, o crime sera de roubo. Da mesma forma se a violéncia
ou grave ameaca for empregada em seguida a subtracdo, para
garantir a detencéo da res ou a impunidade do agente.

Do contrario, ndo havendo para a subtragdo o emprego de
violéncia, grave ameaca ou outro meio que impossibilite a vitima de
resistir, e ndo sendo empregada, imediatamente apds a subtracgéo,
violéncia ou grave ameaca, a fim de assegurar a impunidade do
crime ou a detengdo da coisa para o agente ou para terceiro,
configurado estara o crime de furto.

Outra distincdo necessaria para situar o tema diz com as
duas formas do roubo. Enquanto que no roubo préprio — caput do
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artigo 157 - a violéncia contra pessoa ou grave ameacga €
empregada antes ou concomitantemente a subtracdo da coisa
movel alheia, no roubo improprio — paragrafo primeiro do artigo 157
- 0 emprego de violéncia contra pessoa ou grave ameaca € posterior
a subtracao.

Nesse sentido o comentario de Gustavo Octaviano Diniz
Junqueira[5]:

Como distinguir o roubo préprio e o
impréprio? O momento da retirada da coisa em
cotejo com o emprego da violéncia. Se a
violéncia ou grave ameaca € empregada antes
ou durante a retirada da coisa, ha roubo préprio.
Se apos a retirada, roubo improprio.

Ressalte-se que na forma imprépria s6 ha previsao legal
de emprego de violéncia contra pessoa ou grave ameaca, nao
estando previsto qualquer outro meio que reduza a impossibilidade
de resisténcia, como ocorre na forma propria. Por isso o
entendimento de que nao € possivel a ocorréncia de roubo
improprio cometido mediante violéncia imprépria.[6]

Destaque-se, ainda, que no roubo impréprio a violéncia
contra pessoa ou grave ameaca deve ser empregada pelo agente
logo apds a retirada da coisa e com a finalidade de assegurar a
impunidade do crime ou a detencdo da res para si ou para terceiro.

Dai a adverténcia no sentido de que o emprego de
violéncia ou grave ameaca deve ser imediato a subtracdo, pois se
ocorrer bem depois, ndo se pode mais falar em roubo impréprio,
mas, sim, no crime de furto em concurso material com o crime
contra a pessoa. O mesmo se da se a violéncia ou grave ameaca
tiverem outra finalidade que nao a prevista no dispositivo[7].
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Assim, fica facil perceber que furto, roubo préprio e roubo
improéprio sdo crimes diferentes, apesar das semelhancas. O roubo
impréprio n&o € objeto desta investigacdo, mas os comentarios em
relacédo a ele se fizeram necessarios para situar o tema e delimitar
o0 ambito de estudo, que a partir de agora se desenvolvera apenas
em relacao ao furto e ao roubo préprio.

1.2 Furto e roubo préprio — breve analise dos tipos penais

Como ja anotado, os crimes de furto e roubo proprio
possuem muitas semelhancgas, divergindo, basicamente, no que se
refere a0 modo de execucdo. Trata-se de diferenca basica, mas
fundamental, haja vista as penas previstas para cada crime.

Dentre as similitudes existentes, esta o verbo “subtrair”,
que representa o nucleo de ambos os delitos. Subtrair significa
retirar contra a vontade, sem o consentimento daquele a quem a
coisa pertence.

Por falar em coisa, eis o objeto material do furto e do roubo
proprio, a coisa alheia moével. Coisa, de acordo com Fernando
Capez[8], é toda substdncia material, corpérea, passivel de
subtracdo, e que tenha valor econdmico. Mébvel, consoante o
mesmo autor, é tudo aquilo que pode ser transportado de um local
para outro[9]. Na expressdo alheia se encontra o elemento
normativo dos dois tipos penais.

Outra caracteristica similar entre o furto e o roubo proprio
é o fim especial exigido, quer dizer, s6 se pode falar em tais crimes,
quando a subtragcdo estiver motivada pela finalidade de
assenhoramento definitivo da respara o agente ou para outrem.

Tratando-se de crimes comuns, podem ser praticados por
qualquer pessoa, assim como qualquer pessoa pode ser a vitima,
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inclusive as pessoas juridicas, quando suportarem a lesdo
patrimonial.

Por serem classificados como materiais, ou seja, soO
atingem a consumagao com a ocorréncia do resultado, admitem
tentativa, que se verificara toda vez que iniciada a execucao, o
resultado ndo for alcancado por circunstancias alheias a vontade do
agente. No resultado, alias, € que reside a grande polémica que
envolve os crimes de furto e roubo préprio.

E certo que em se tratando de crimes de dano, em que ha
ocorréncia de um resultado naturalistico — transformag¢ao no mundo
exterior - necessariamente devem provocar uma les&do patrimonial.

Patriménio, segundo o dicionario da Lingua
Portuguesa[10], significa quaisquer bens, materiais ou morais. Nao
€, entretanto, o significado empregado nos crimes em estudo. Tais
crimes, como analisado anteriormente, s6 se preocupam com a
coisa alheia movel material, corporea, passivel de subtracio.

Ainda no que toca ao patrimdnio, discute-se se em seu
conceito estdo incluidas as coisas que n&o tenham valor
econdmico. Guilherme de Souza Nucci[11] entende que nao, e argui
gue a coisa que tem um valormeramente pessoal para a vitima, ndo
deve ser considerada objeto material do crime defurto.

Ja Rogério Greco[12] afirma que os bens de valor
sentimental também podem ser furtados, e em relacdo a eles nao
se aplica o principio da insignificancia, pois ndo sao bens com valor
de troca.

Qualquer que seja a posi¢ao adotada, a consumacéao dos
crimes de furto e roubo préprio, como ja dito, requer efetiva lesao
patrimonial. O dificil, no entanto, é apontar a partir de que momento
ter-se-a por lesado o patriménio da vitima. Uma vez Identificado o
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momento da lesdo patrimonial, identificado estara o momento da
consumacao dos crimes de furto e roubo proprio.

A complexidade do tema tem gerado constante debate
doutrinario e jurisprudencial, sem que se tenha chegado, até o
momento, a pacificacdo. Assim, para definir quando o furto e o
roubo préprio serdo considerados consumados, de acordo com 0s
entendimentos existentes, é preciso conhecer a jurisprudéncia,
especialmente do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
de Justica, e a doutrina brasileira especializada.

Logo, para apresentar o entendimento doutrinario e
jurisprudencial, passa-se, a partir de agora, ao aprofundamento da
investigacdo quanto ao momento consumativo dos crimes de furto
e roubo proprio, iniciando pelo estudo das teorias existentes e das
correntes que se consagraram.

2. TEORIAS RELATIVAS A CONSUMAGAO DOS CRIMES DE
FURTO E ROUBO PROPRIO

2.1 As teorias
da contrectatio, daapprehensio ou amotio, da ablatio, e
daillatio

De acordo com Erica Babini[13]algumas teorias surgiram
para explicar o momento da consumacao do crime de furto. Pelas
semelhancas ja analisadas, passaram a ser validas também para o
roubo préprio. Séo elas:

2.1.1 Teoria da contrectatio

Pela teoria da contrectatio, a consumagao ocorre no
momento em que ha o contato entre o agente e a coisa alheia. No
momento em que o0 agente toca a coisa alheia, o crime se consuma.

2.1.2 Teoria da apprehensio ou amotio
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Para a teoria da apprehensio ou amotio, a consumacao sé
se da quando a coisa passa para o poder do agente, ndo bastando
o simples contato. Exige-se, entao, a efetiva apreensao, a saida da
coisa da posse da vitima e entrada na posse do agente.

2.1.3 Teoria da ablatio

A teoria da ablatio requer que a coisa, além de apreendida,
seja deslocada de um local para outro. O agente deve transporta-la,
removeé-la.

2.1.4 Teoria da illatio

Por fim, para a teoria da illatio ndo basta remover a coisa,
€ preciso que o0 agente a leve ao local pretendido, a fim de té-la a
salvo.

Erica Babini[14] anota, ainda, que a teoria
da contrectacio era adotada em Roma, mas incompativel com o
direito brasileiro. Aqui a doutrina classica se filiou a teoria
da ablatio e s6 a partir de 1987 os Tribunais Superiores passaram
a adotar a teoria da apprehensio ouamotio.

Percebe-se que, em cada uma dessas teorias, ha uma
nova exigéncia em relacdo a conduta do agente para que se
verifique a consumacgao. Enquanto a teoria dacontrectatio se
contenta com o simples toque na coisa alheia, a teoria
da apprehensio ou amotio requer a apreensdo da coisa, que ela
passe para a posse do agente. A teoria daablatio, por sua vez, exige
gue a coisa, além de passar para a posse do agente, seja deslocada
de onde esta para outro local. Completando a escalada de
exigéncias, a teoria da illatio quer que a coisa seja levada para o
lugar pretendido pelo agente, ndo sendo suficiente o mero
deslocamento a qualquer outro.
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2.2 Teorias: aceitacao e critica

Em relacdo a essas teorias, Weber Martins
Batista[15]assinala que duas delas devem ser afastadas desde
logo, porque s&o, em sentidos diferentes, extremadas demais. A
primeira € a da contrectatio, que, para ele, so se justificava no
Direito Romano, onde nao existia a figura do crime tentado, e por
isso, era necessario antecipar o momento da consumacao,
considerando consumado o furto com o so fato de tocar a coisa,
sem necessidade de leva-la. A segunda, de entendimento oposto e
com igual exagero, a da illatio, para a qual o crime sé se consuma
no momento em que o0 agente consegue levar o objeto ao lugar a
que era destinado.

De fato, tanto a teoria dacontrectacio como a da illatio nao
encontraram acolhida na doutrina e jurisprudéncia patrias, restando
divergéncias apenas em relacdo as teorias da apprehensio ou
amotio e da ablatio.

Paulo José da Costa Junior,[16] em defesa da teoria
da ablatio, sustenta que:

O momento inicial da conduta €& a
apprehensio (subtragéo), seguida da deslocagao
da coisa de lugar a lugar (amotio de loco ad
locum). O derradeiro ato da conduta, que
configuraria 0 momento consumativo do furto, a
ablatio, importa em remover a coisa, afastando-
a da esfera de disponibilidade ou de custddia de
seu titular. Reputa-se consumado o crime com a
deslocacdo da res furtiva para local distante da
esfera de vigilancia da vitima, ndo se exigindo,
contudo, seja a posse do ladrdo definitiva ou
prolongada.
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Em sentido contrario, Fernando Capez[17]defende a
teoria da apprehensio ouamotio, aduzindo que “a consumacao do
furto ocorre com a inversao da posse, ou seja, no momento em que
o bem passa da esfera de disponibilidade da vitima para a do autor”.

Dessa primeira discussao quanto as teorias supracitadas,
surgiu outro debate, agora relativo as correntes que se fortaleceram
na doutrina e jurisprudéncia nacionais contemporaneas, como se
vera a seguir.

2.3 O debate contemporaneo

Inegavelmente  os  conceitos  tedrico-dogmaticos
apresentados pelas teorias acima analisadas influenciaram o
surgimento de trés correntes, as quais tém concentrado,
hodiernamente, a discussao referente ao momento consumativo
dos crimes de furto e roubo préprio.

Para a primeira corrente, tais crimes se consumam com a
subtracéo, isto €, com a simples posse da coisa pelo agente, ainda
que nao saia da esfera de vigilancia da vitima, dispensando-se,
assim, a posse mansa e pacifica.

Para a segunda corrente a consumagao s6 ocorre quando,
apos a subtracdo, a coisa sai da esfera de vigilancia da vitima. Nao
exige posse mansa e tranquila, mas ndo se contenta com a mera
inversdo da posse.

A terceira corrente entende que além de a coisa sair da
esfera de vigilancia da vitima, € imprescindivel que o agente a tenha
em sua posse, de forma mansa e pacifica, ainda que por curto
espaco de tempo.

Valter Kenji Yshida[18] transforma a discussao tedrica em
exemplo pratico:
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A vitima esta no apartamento e visualiza
gquando o assaltante quebra o vidro do carro e
subtrai o toca-CD. Para a primeira corrente, ja
ocorreu consumagao. Para a segunda corrente,
o assaltante deve virar a esquina, fazendo a
vitima perder de vista o préprio assaltante. Para
a terceira corrente, além de virar a esquina, deve
o assaltante ficar com o toca-CD por alguns
minutos (posse tranquila, embora breve).

Em verdade, essas correntes identificadas no direito penal
brasileiro ndo sdo novas teorias, mas interpretacbes das ja
analisadas, com a preocupacao de identificar o exato momento da
perda patrimonial.

Assim, pode-se observar que aqueles que entendem que
O crime se consuma no momento em que a coisa passa para a
posse do agente, adotam a teoria daamotio. Aqueles que querem
que a coisa saia da esfera de vigilancia da vitima, filiam-se a teoria
da ablatio, 0 mesmo acontecendo com os adeptos da corrente que
requer posse mansa e pacifica, pois em tais casos parece inegavel
que a coisa deve ser deslocada de um local a outro.

Julio Fabrini Mirabete[19], no entanto, entende que
quando a jurisprudéncia exige posse tranquila da coisa, esta
consagrando uma situacdo intermediaria entre as teorias
da amotio e ablatio.

Observe-se que toda a discussao relativa ao momento da
consumacao do furto é aplicavel ao roubo préprio, como enfatiza
Luiz Vicente Cernicchiaro:[20]

[...] A doutrina €é rica no assunto.
Amplamente desenvolvida no tocante ao crime
de furto. As conclusdes, no entanto, sdo validas
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também para o crime de roubo, crime complexo
que reune duas figuras delituosas: o furto e o
constrangimento ilegal.

Portanto, também no roubo proprio as correntes
contemporaneas do direito penal brasileiro, pertinentes ao momento
da consumacéo, dizem com a necessidade ou ndo de a coisa sair
da esfera de vigilancia da vitima ou de o agente té-la em sua posse
tranquila, ainda que por pouco tempo.

3. O MOMENTO DA CONSUMAGAO DO FURTO E DO
ROUBO PROPRIO CONSOANTE O POSICIONAMENTO DA
DOUTRINA BRASILEIRA

3.1 A consumacao do furto na doutrina brasileira

Como assinalado, a discussdao doutrinaria situa-se,
basicamente, em torno das trés correntes contemporaneas ja
analisadas, quais sejam: 1) consumagao com a simples posse da
coisa alheia pelo agente; 2) com a saida da res da esfera de
vigilancia da vitima; 3) com a posse mansa e pacifica da coisa pelo
agente.

Entendendo que o crime de furto se consuma com a
simples posse da coisa pelo agente, Fernando
Capez[21] argumenta que a consumacgao se da com a inversao da
posse, ou seja, no momento em que o bem passa da esfera de
disponibilidade da vitima para a do autor. Basta que o bem seja
retirado do dominio de seu titular, e transferido para o autor ou
terceiro, ndo se exigindo, além da subtragdo, a posse tranquila e
desvigiada dares.

Comungando do mesmo entendimento, Ney Moura
Teles[22] enfatiza que se 0 agente consegue ter a posse tranquila
da coisa, obviamente o furto € consumado, mas o foi antes disso,
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ainda quando a coisa saiu da esfera de disponibilidade da vitima.
De consequéncia, quando o agente € perseguido, até mesmo pela
propria vitima, sendo a coisa recuperada, havera crime consumado.

No sentido de que o furto se consuma quando a coisa sai
da esfera de vigilancia da vitima, Damasio de Jesus[23]assevera
que o furto atinge a consumagdo no momento em que o objeto
material sai da esfera de posse e disponibilidade do sujeito passivo,
ingressando na livre disponibilidade do autor, ainda que né&o
obtenha a posse tranquila. Assim, a tentativa sera possivel quando,
por circunstancias alheias a sua vontade, o agente nido consegue
tirar o objeto material da esfera de protecéo e vigilancia da vitima.

E como se posiciona Eduardo Magalhdes Noronha[24]:

Poder-se-ia dizer consumado o furto do
agente que, ja pressentido pelo dono, subtrai a
coisa, e, perseguido, pde-se a correr, sendo
preso por ele mais adiante? Nao se consumou o
crime, porque faltou o evento juridico buscado
pelo ladrdo: ele ndo teve a posse da coisa, que,
por certo, ndo € aquela mera detencao
momentanea ou instantdnea, sob a reacao do
dono que o persegue. Nao ha negar que o objeto
material ndo saiu da esfera de vigilancia do
ofendido, sem o que, ndo havera consumacao.

Entretanto, a corrente que consegue agregar um maior
numero de adeptos € a que considera o furto consumado somente
no momento em que o agente obtém a posse tranquila, ainda que
momentaneamente, da coisa subtraida.

E a posicdo adotada por Guilherme de Souza Nucci[25],
para quem é imprescindivel que o bem, depois de tomado do
ofendido, fique na posse mansa e pacifica do agente, ainda que por
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breve tempo. Para ele, desprezar a exigéncia de posse mansa e
tranquila € o mesmo que transformar o furto em um crime formal,
punindo-se a conduta e nao o resultado naturalistico.

Corroborando tal entendimento, Luiz Regis
Prado[26] assevera que € aceitavel, em meio ao dissidio doutrinario,
a exigéncia da posse tranquila da res furtiva, invertendo-se o poder
de disposicéo sobre coisa que antes estava sob dominio da vitima.
Caso contrario, perfaz-se a tentativa.

Também é a corrente adotada por Delmanto[27], que diz
que a consumacao se da quando a coisa é retirada da esfera de
disponibilidade do ofendido e fica em poder tranquilo, mesmo que
passageiro, do agente.

Na mesma linha, Cezar Roberto Bittencourt[28]sustenta
que o crime de furto se consuma com a retirada da coisa da esfera
de disponibilidade da vitima, assegurando-se, em consequéncia, a
posse tranquila, mesmo que passageira, por parte do agente.

Fragoso[29] assinada que, para que se possa falar em
perda da posse, em desfalque do dominio, € indispensavel que,
embora passageiramente, se estabelega a posse exclusiva e
sossegada do ladréo.

No mesmo sentido, Rogério Greco[30] entende que
somente se pode concluir pela consumacao quando o bem, apos
ser retirado da esfera de disponibilidade da vitima, vier a ingressar
na posse tranquila do agente, mesmo que por um curto espaco de
tempo. O agente, portanto, deve ter tempo suficiente para dispor da
coisa, pois, caso contrario, se isso nao acontecer, a hipotese sera
de tentativa.

Em seguida, para afirmar a possibilidade de flagrante
delito de furto consumado, no caso da adog¢ao da corrente que exige
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posse tranquila do agente, Rogério Greco[31] traz ao seguinte
exemplo:

No centro de uma cidade havia um grupo
especializado em furto de aparelhos de telefone
celular. Em determinado dia, uma pessoa ja
idosa, caminhava pela mencionada regido
carregando seu telefone preso a cintura. O
agente, com a habilidade que lhe era peculiar,
aproximou-se da vitima e subtraiu o
mencionado aparelho sem que ela pudesse
perceber. Contudo, no instante seguinte,
almejando fazer uma ligagéo, levou a mé&o a
cintura e, para sua surpresa, percebeu que foi
vitima de um crime de furto. Depois de certificar-
se da subtracdo, procurou uma cabine policial e
narrou os fatos. O policial militar que ali se
encontrava a tranquilizou, dizendo que, a partir
daquele instante, comecaria a fazer o
rastreamento, porque ja imaginava quem
poderia ter realizado a subtracdo, dada a
frequéncia desses fatos naquele local. Depois
de aproximadamente 30 minutos os policiais
militares encontraram o autor do delito de posse
da res furtiva.
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Tratando-se de corrente majoritaria, seguem-na, ainda,
Mirabete[32] e Pierangeli[33], entre outros.

Verifica-se, assim, que amplamente dominante na
doutrina brasileira o entendimento de que a consumacao do crime
de furto requer posse mansa e tranquila da coisa pelo agente, ainda
que momentaneamente.

3.2 A consumacao do roubo préprio na doutrina brasileira
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Em que pese a pratica do roubo proprio envolver o
emprego de violéncia contra pessoa, grave ameaca ou outro meio
que impossibilite a resisténcia, os demais elementos componentes
do tipo sao idénticos ao furto, como ja asseverado alhures. Logo, no
que toca a consumacédo do roubo proprio, existem as mesmas
divergéncias doutrinarias estabelecidas em relacdo ao crime de
furto.

Assim, aqueles que se contentam, para a consumacao do
crime de furto, com a simples tomada da coisa pelo agente,
igualmente se satisfazem para a consumacéao do crime de roubo.

Destarte, empregada a violéncia, grave ameaga ou outro
meio idéneo, conseguindo o agente obter a posse da coisa,
consumado estara o roubo, mesmo que haja imediata persegui¢ao
e retomada do bem pela propria vitima, sendo, portanto,
dispensavel que o bem saia da esfera de vigilancia da vitima e, mais
ainda, a posse mansa e pacifica pelo agente[34].

De outra forma, os que exigem, para ter o furto por
consumado, que a coisa saia da esfera de vigilancia da vitima,
fazem a mesma exigéncia no roubo proprio. Dispensam a posse
mansa e pacifica, mas nido a saida dares da esfera de vigilancia da
vitima.[35]

Finalmente, os que consideram indispensavel a posse
mansa e pacifica no furto, a mesma indispensabilidade visualizam
no roubo proprio. Por consequéncia, quando o agente subtrai, tenta
afastar-se do local, é perseguido, ha apenas uma situagao de perigo
para o patrimdénio da vitima. Somente quando o agente consegue
ter a posse tranquila da coisa efetiva-se a lesao patrimonial e a
consumacao do roubo préprio[36].

Luiz Flavio Gomes[37] diz que em direito penal lesdo é

7

lesdo e perigo é perigo. Quando o agente é perseguido
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imediatamente apds a subtracdo e o bem recuperado, a situacéo &
de perigo ao bem juridico. Lesdo sé ocorre quando o bem
juridicamente protegido € efetivamente lesado.

Vislumbra-se que, tal como ocorre com o furto, no roubo
proprio, entre os doutrinadores patrios, prevalece o entendimento
de que s6 se consuma quando o sujeito ativo obtém a posse mansa
e pacifica, ainda que por curto espaco de tempo, da res furtiva.

Os pontos divergentes sdo os mesmos encontraveis no
crime de furto e os argumentos, com absoluta propriedade, também
sao idénticos. Portanto, os mesmos juristas citados na analise do
crime de furto, e as mesmas argumentagdes, servem ao roubo
proprio.

4. A CONSUMAGAO DO FURTO E DO ROUBO PROPRIO
SEGUNDO O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA

4.1 O momento da consumacgao do furto e do roubo préprio
no entendimento do Supremo Tribunal Federal

A posicdo do Supremo Tribunal Federal quanto ao
momento da consumacao do furto e do roubo préprio passou a se
solidificar com o voto do Ministro Moreira Alves, no julgamento do
Recurso Extraordinario 102.490, realizado em 17 de setembro de
1987[38].

A partir de entdo, reiteradamente, o Supremo Tribunal
Federal tem decidido que os crimes de furto e roubo préprio se
consumam no momento em que, cessada a clandestinidade ou a
violéncia, a coisa passa para a posse do agente, sendo
desnecessario que saia da esfera de vigilancia da vitima, nao
evitando a consumacado, nem mesmo, a perseguicdo e retomada
imediata da res[39].
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Atualmente sustentam os Ministros que a posicdo do
Supremo é firme no sentido da dispensabilidade da saida da coisa
da esfera de disponibilidade da vitima, sendo ainda mais
dispensavel, a posse mansa e pacifica, para que se tenha por
consumado o crime de furto.[40] A mesma firmeza existe em relagao
ao roubo préprio.

Divergindo da posi¢ao majoritaria, a segunda turma da
Suprema Corte brasileira, capitaneada pela Ministra Ellen Gracie,
chegou a exigir, para a consumagao dos crimes em estudo, em
decisdo proferida no ano de 2008, a saida da coisa da esfera de
vigilancia da vitima.[41] Contudo, tal entendimento n&o prosperou e
foi rechacado pelas decisdes seguintes.

Portanto, amplamente predominante na Suprema Corte
brasileira o entendimento de que os crimes de furto e roubo préprio
se consumam com a simples posse da coisa pelo agente, nao sendo
exigivel que o bem saia da esfera de vigilancia da vitima e, muito
menos, a posse mansa e tranquila.

4.2 O momento da consumacao do furto e do roubo préprio
conforme posicionamento do Superior Tribunal de Justica

O Superior Tribunal de Justica, com raras excecdes, tem
decidido em consonancia com o Supremo Tribunal Federal,
adotando a tese de que os crimes de furto e roubo proéprio se
consumam no momento em que o agente entra na posse da coisa,
sem necessidade de saida da esfera de vigilancia da vitima ou de
posse tranquila.[42]

Assim, é facil verificar que a Corte Superior filia-se a
corrente que prega a consumacgao dos crimes de furto e roubo
proprio no momento em que o agente obtém a posse da coisa
alheia, ainda que nao seja tranquila ou desvigiada.[43]
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Alias, o Superior Tribunal de Justica tem sido firme no
entendimento de que o direito brasileiro, ao adotar como nucleo dos
tipos dos artigos 155 e 157, o verbo subtrair, filiou-se a teoria
da apprehensio ou amotio.[44]

Todavia, como visto acima, existem julgados da Sexta
Turma que retratam posigao minoritaria, exigindo a posse tranquila
da coisa, fora da esfera de vigilancia da vitima.[45] Tais decisoes,
entretanto, ndo vingaram e acabaram fazendo parte, apenas, dos
arquivos jurisprudenciais.

Portanto, apesar de isoladas decisbes em sentido
contrario, claramente o Superior Tribunal de Justica adota a teoria
daapprehensio ou amotio, contentando-se, para a consumacgao do
furto e do roubo préprio, com a simples posse pelo agente, nédo
exigindo a saida da esfera de vigilancia da vitima e, menos ainda, a
posse tranquila da res.

CONCLUSAO

No Brasil doutrina e jurisprudéncia divergem acerca do
momento consumativo dos crimes de furto e roubo proprio. Vé-se
que a divergéncia esta no reconhecimento do exato momento em
que ocorre a lesdo patrimonial, pois como tais delitos sao
classificados como de dano e de resultado, somente podem ser
tidos como consumados quando provocarem uma efetiva lesdo ao
patrimdnio da vitima.

A doutrina penalista Dbrasileira majoritaria, numa
perspectiva evidentemente garantista, preocupada em nao
transformar os crimes de furto e roubo préprio em crimes de perigo,
inclina-se pela exigéncia de posse mansa e tranquila para a
consumacao dos delitos retro mencionados.
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Quer a maioria dos doutrinadores brasileiros que a coisa
saia da esfera de vigilancia da vitima e fique, ainda que por curto
espaco de tempo, na posse mansa e pacifica do agente. Assim, com
a coisa totalmente indisponivel para a vitima, e sem a possibilidade
de retomada imediata, ha verdadeira lesdo ao patrimbénio e
consequente consumacao do furto e do roubo proprio.

Os Tribunais Superiores, no entanto, posicionam-se de
forma diretamente oposta. O Supremo Tribunal Federal,
reiteradamente, tem decidido que o furto e o roubo préprio se
consumam com a inversao da posse, isto €, no momento em que a
coisa sai da esfera de disponibilidade da vitima e entra na do
agente. Nao ha, para a Egrégia Corte, necessidade de posse mansa
e tranquila, e nem mesmo de saida da coisa da esfera de vigilancia
da vitima.

Logo, para o Supremo Tribunal Federal, no momento em
gque a coisa passa para a posse do agente, consumam-se os delitos
em estudo, ainda que haja retomada imediata pela prépria vitima. E
o entendimento de que a lesdo patrimonial, resultado naturalistico
do furto e do roubo proprio, da-se no momento da passagem
da res para a posse do agente.

O Superior Tribunal de Justica segue a mesma linha de
entendimento do Supremo. Os Ministros do Superior enfatizam
seguidamente que a teoria consagrada pelo direito penal brasileiro,
relativamente ao momento da consumacao do furto e do roubo
proprio, € a da apprehensio ou amaotio.

Vislumbra-se, assim, que o Supremo Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justica adotam posicao mais desfavoravel aos
sujeitos ativos de crimes de furto e roubo proprio, do que aquela
sustentada pela doutrina majoritaria. E as vozes que se levantam
nos citados tribunais, em defesa de outros entendimentos, sdo logo
superadas.
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Da analise dos posicionamentos doutrinarios e
jurisprudenciais, percebe-se que um mesmo fato delituoso — furto
ou roubo préprio — em determinadas situacdes, pode representar
crime consumado para o Supremo € o Superior, e tentado para a
maioria dos doutrinadores nacionais. Nada absurdo, uma vez que a
principal caracteristica do direito é exatamente a liberdade de
interpretacao, fundamentada.

Portanto, conclui-se que o entendimento prevalecente na
doutrina penalista brasileira € de que furto e roubo préprio se
consumam quando o agente, apds a subtragdo, consegue ter a
posse mansa e tranquila da coisa, fora da esfera de vigilancia da
vitima, ainda que momentaneamente.

No Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de
Justica, todavia, é firme o entendimento de que a consumacgao do
furto e do roubo préprio se da com a simples apreensao da coisa
pelo agente, com adogao do que se convencionou chamar de teoria
da inversao da posse.

Finalmente, ressalte-se que nao existe, na atualidade,
nenhuma tendéncia perceptivel de mudanga de posicionamento,
nem nos Tribunais Superiores nem na doutrina nacional, devendo a
celeuma continuar a enriquecer o debate juridico.
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especial, houve expressa mencgao a circunstancia de que foi
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de furto, e ndo nova analise sobre valoragao de prova. 3. A norma
contida no inciso Il, do art. 14, do Cddigo Penal, ao tratar da
modalidade tentada, contempla um tipo de extensao, fazendo com
que se amplie a figura tipica de determinados comportamentos
reputados criminosos para abranger situagdes faticas né&o
previstas expressamente no tipo penal. 4. A polémica diz respeito
a consumacao (ou nao) do furto, porquanto questiona-se se houve
a efetiva subtracdo. A conduta da subtracdo de coisa alheia se
aperfeicoa no momento em que o sujeito ativo passa a ter a posse
da res fora da esfera da vigilancia da vitima. 5. A circunstancia de
ter havido perseguicdo policial apdés a subtracdo, com
subsequente prisdo do agente do crime, ndao permite a
configuragcédo de eventual tentativa do crime contra o patriménio,
cuidando-se de crime consumado. 6. Ordem denegada. Habeas
Corpus 89389/SP. Relatora: Ministra Ellen Gracie. Brasilia, 27 de
maio de 2008.

[42] BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PENAL E
PROCESSUAL PENAL. FURTO QUALIFICADO. MOMENTO DA
CONSUMACAO DO DELITO. CESSACAO DA
CLANDESTINIDADE OU VIOLENCIA. VIOLACAO DO ART. 155,
§ 4°, IV, DO CODIGO PENAL RECONHECIDA. APLICACAO DA
CAUSA DE AUMENTO DE PENA PREVISTA PARA O ROUBO
PRATICADO EM CONCURSO DE AGENTES.
INADMISSIBILIDADE. REINCIDENCIA. ART. 61, |, DO CP.
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CONCURSO ENTRE CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES E
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SOBRE A CONFISSAO ESPONTANEA. MPOSSIBILIDADE DE
REDUCAO DA PENA ABAIXO DO MINIMO LEGAL EM FACE DE
CIRCUNSTANCIA ATENUANTE. INCIDENCIA DO ENUNCIADO
SUMULAR 231/STJ. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. 1. A
jurisprudéncia desta Corte, bem como do Supremo Tribunal
Federal, firmou a orientacdo no sentido de que se considera
consumado o crime de roubo, assim como o de furto, no momento
em que, cessada a clandestinidade ou violéncia, o agente se torna
possuidor da res furtiva, ainda que por curto espaco de tempo,
sendo desnecessario que o bem saia da esfera de vigilancia da
vitima, incluindo-se, portanto, as hipéteses em que € possivel a
retomada do bem por meio de perseguicao imediata. 2. O estatuto
repressivo prevé como qualificado o furto cometido por dois ou
mais agentes, estabelecendo no § 4° do art. 155 do Codigo Penal
a pena de 2 (dois) a 8 (oito) anos como limite a resposta penal. 3.
Assim, fere o referido dispositivo legal o decisum que, em nome
dos principios da proporcionalidade e da isonomia, aplica ao furto
qualificado o aumento de pena previsto no § 2° do art. 157 do
Cddigo Penal, haja vista que, em obediéncia ao principio da
reserva legal, n&o cabe ao julgador criar figuras delitivas ou aplicar
penas que o legislador ndo haja determinado. 4. A Corte a quo,
efetivamente, negou vigéncia ao art. 61, |, do Cédigo Penal, que
prevé a reincidéncia como circunstancia legal que sempre devera
agravar a pena, sendo esta, portanto, norma de natureza cogente,
ou seja, de aplicacao obrigatoria. 5. Ademais, in casu, prevalece,
o entendimento firmado pela jurisprudéncia deste Tribunal no
sentido de que a agravante da reincidéncia deve ser considerada
como circunstancia preponderante, atendendo ao disposto no art.
67 do Codigo Penal, quando em concurso com a atenuante da
confissdo espontanea. 6. "A incidéncia de circunstancia atenuante
nao pode conduzir a redugcdo da pena abaixo do minimo legal"
(Enunciado sumular 231/STJ). 7. Recurso conhecido e provido
para, considerando como consumado o delito de furto qualificado,
redimensionar as penas impostas as recorridas. Recurso Especial
852937/RS. Relator: Ministro Arnaldo Esteves Lima. Brasilia, 10
de outubro de 2006.

[43] BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HABEAS CORPUS.
CRIME CONTRA O PATRIMONIO. FURTO QUALIFICADO.

42



TENTATIVA. NAO-CONFIGURACAO. POSSE TRANQUILA DA
COISA SUBTRAIDA. DESNECESSIDADE. CRIME
CONSUMADO. 1. De acordo com a jurisprudéncia firmada pelo
Superior Tribunal de Justi¢ca, considera-se consumado o crime de
roubo, assim como o de furto, no momento em que o agente se
torna possuidor da coisa alheia movel, ainda que ndo obtenha a
posse tranquila, sendo prescindivel que o objeto subtraido saia da
esfera de vigilancia da vitima para a caracterizagéo do ilicito. 2. No
caso, mostra-se desnecessario o aprofundado exame de provas
para se constatar a consumagao do furto, haja vista que, pela
simples leitura dos autos, observa-se que o paciente foi
surpreendido por populares quando saia da residéncia da vitima,
cerca de 10 metros do local do fato, evadindo-se apds deixar os
bens cairem no chao, sendo preso, logo em seguida, pela policia
militar, que certificou a ocorréncia do arrombamento. 3. Habeas
corpus denegado. Habeas Corpus 99761/MG. Relator: Ministro
OG Fernandes. Brasilia, 18 de setembro de 2008.

[44] BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PENAL. AGRAVO
REGIMENTAL. ROUBO. CONSUMACAO. POSSE TRANQUILA
DA RES. DESNECESSIDADE. PRECEDENTES DO STJ E DO
STF. REEXAME DE FATOS E PROVAS. DESNECESSIDADE.
INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ. INOCORRENCIA. AGRAVO A
QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. A questdo do momento
consumativo do crime de roubo € por demais conhecida desta
Corte Superior, ndo se tratando, nos autos, de reexame de provas,
mas sim de valoracgao juridica de situacéo fatica incontroversa. O
aresto impugnado assim ressaltou a perda da posse da res pela
vitima e a cessacdo da violéncia: "Conforme pode ser percebido,
o agente foi detido por policiais militares instantes apos a
ocorréncia do fato, vez alertados por populares e pela propria
vitima." Neste ponto, evidencia-se a desnecessidade de reexame
de fatos e provas, mas apenas a revaloracao de fatos descritos no
acorddao a quo e, portanto, legitimados pelo contraditorio. 2.
Considerando que o art. 157 do CP traz como verbo-nucleo do tipo
penal do delito de furto a acido de "subtrair", podemos concluir que
o direito brasileiro adotou a teoria da apprehensio ou amotio, em
que os delitos de roubo/furto se consumam quando a coisa
subtraida passa para o poder do agente, mesmo que num curto
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espaco de tempo, independente da res permanecer sob sua posse
tranquila. Dessa forma, a posse tranquila € mero exaurimento do
delito, ndo possuindo o condao de alterar a situagao anterior. O
entendimento que predomina no STJ € o de que n&o é exigivel,
para a consumacéo dos delitos de furto ou roubo, a posse tranquila
da res. 3. Agravo regimental a que se nega provimento. Agravo
Regimental. 859952/RS. Relatora: Ministra Jane Silva. Brasilia, 27
de maio de 2008.

[45] BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Roubo (momento da
consumacao). Fixacdo da pena abaixo do minimo legal
(impossibilidade). Sumula 231 (aplicagdo). Reincidéncia
(reconhecimento). Bis in idem (n&o-ocorréncia). 1. A consumacgao
do delito de roubo exige posse tranquila da coisa subtraida, nao
bastando a posse, ainda que breve, tal e qual o caso dos autos
(ponto de vista do Relator). 2. O entendimento do Superior
Tribunal é no sentido de que a incidéncia de circunstancias
atenuantes ndo podem reduzir a pena privativa de liberdade a
patamar aquém do minimo legal (Sumula 231). 3. O agravamento
da pena pela reincidéncia nao configura bis in idem, mas reflete a
necessidade de maior reprovabilidade do réu voltado a pratica
criminosa. 4. Recurso especial a que se deu provimento. Recurso
Especial 810407/RS. Relator: Ministro Nilson Naves. Brasilia, 25
de fevereiro de 2008.
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OS PRINCIPIOS DO DIREITO PENAL E SUAS CONSTANTES
ATUALIZAGOES

JOAO ALEXANDRINO DE MACEDO NETO: Advogado.
Graduado pela Universidade Estadual de Feira de
Santana-BA.

RESUMO: Trata-se de um esboco tedrico, com o escopo de analisar
0s principais principios penais e suas constantes atualizacées.
Tendo em vista que muitos sdo os principios penais, inclusive
alguns com o mesmo sentido, no entanto com nomenclaturas
diferentes, a depender do doutrinador, deu-se preferéncia em
estudar os principios mais recorrentes na doutrina e os de maior
envergadura. Para uma melhor sistematizagéo do objeto de estudo,
os principios foram subdivididos em: 1) Principios relacionados com
a missao fundamental do direito penal; 2) Principios relacionados
com o fato do agente; 3) Principios relacionados com o agente do
fato; 4) Principios relacionados com a pena.

Palavras-chave: Principios penais; Principios relacionados com a
missao fundamental do direito penal; Principios relacionados com o
fato do agente; Principios relacionados com o agente do fato;
Principios relacionados com a pena.

1. INTRODUCAO

O estudo sobre os principios do direito penal é de
fundamental importancia para compreender o proprio direito penal,
as suas transformacoes, as diretrizes basilares que o orientam e
que o fundamentam, bem como as balizas limitadores do poder
punitivo estatal em face das garantias dos cidadaos.

Vale ressaltar que os principios do direito penal ndo tém
apenas a fungao de orientar o legislador em sua tarefa de elaborar
normas penais, mas possuem a fung¢ao de orientar a atuacdo de
todos os atores do sistema penal, englobando policiais, agentes
penitenciarios, promotores, defensores, advogados e juizes, bem
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como informar os cidadaos principalmente sobre os limites da
atuacao do direito penal.

Dada a importancia do tema, decidiu-se neste artigo
abordar sobre o tema principios do direito penal, trazendo a baila
posicionamentos da doutrina patria e posicionamentos recentes dos
Tribunais Superiores, que se encontram em constante modificacao.

Nesse sentido, serao expostos os principais principios do
direito penal.

2. DESENVOLVIMENTO
Por motivo didatico, o estudo dos principios penais sera
dividido em quatro grupos:

1) Principios relacionados com a missao fundamental
do direito penal.

2) Principios relacionados com o fato do agente.
3) Principios relacionados com o agente do fato.

4) Principios relacionados com a pena.

1. PRINCIPIOS RELACIONADOS COM A MISSAO
FUNDAMENTAL DO DIREITO PENAL

1.1. Principio da Exclusiva Protecao de Bens Juridicos
Segundo o principio da Exclusiva Protecdo de Bens
Juridicos, o direito penal se destina a tutela de bens juridicos, ndo
de questdes de ordem moral, ética, ideoldgica, religiosa, politica.
Impede, assim, que o Estado utilize o direito penal para a protecéo
de bens ilegitimos.

Exemplo: A heterossexualidade n&o é bem juridico
protegido pelo direito penal, por isso, ndo ha crime que puna os
homossexuais. Obs. A Alemanha protegeu a raga ariana, o que
gerou consequéncias absurdas (nazismo).
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Um importante debate sobre a ndo aplicagdo desse
principio refere-se a criminalizagcao dos usuarios de droga, em que
se defende haver a exclusiva defesa de questdes de ordem
moral[1].

1.2. Principio da Interveng¢ao Minima
Para este principio, o direito penal € um ramo do direito a
ser mobilizado nos casos estritamente necessarios para combater
as condutas que lesem os bens juridicos mais relevantes. Assim, o
principio da intervencdo minima orienta o legislador, ao escolher
condutas dignas de protecao penal, e o aplicador do Direito, para
que nao proceda ao enquadramento tipico quando notar que
determinada conduta pode ser satisfatoriamente resolvida através

da atuacao de outros ramos do Direito.

O presente principio subdivide-se em:

a) Fragmentariedade: apenas determinados bens juridicos
mais importantes devem ser tutelados penalmente.

Orienta a intervencgao no caso concreto. O direito penal s6
intervém diante de um fato causador de relevante e intoleravel lesdo
ao bem juridico tutelado. O principio da insignificancia é
desdobramento légico da fragmentariedade do direito penal.

b) Subsidiariedade: o direito penal somente deve ser
utilizado quando outros ramos do Direito se revelarem impotentes.

Orienta a intervencdo em abstrato do direito penal. A
intervencdo do direito penal fica condicionada ao fracasso
(ineficacia) dos demais ramos do direito. O direito penal deve ser a
ultima ratio (derradeira trincheira) no combate aos comportamentos
humanos indesejados.

A intervencao minima nao serve somente para dizer onde
o direito penal deve intervir, mas também onde ele ndo deve intervir.
Ex: revogacao do crime de adultério (o direito penal ndo deve intervir
nas relacdes amorosas das pessoas adultas).
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1.3. Principio da Insignificancia

Trata-se de uma interpretagao restritiva do tipo penal.
Conforme o principio da insignificancia, entende-se que a tipicidade
deve ser operada em suas duas caracteristicas: tipicidade formal
(adequacgao entre fato e norma) e tipicidade material (lesdo ou
perigo ao bem juridico penalmente tutelado). A ndo ocorréncia da
segunda é caracteristica da insignificancia, que €, portanto, causa
de exclusao da tipicidade.

Insignificancia ndo se relaciona a valor, € sim a minima
ofensividade da conduta, a auséncia de periculosidade social da
acao, ao reduzido grau de reprovabilidade, a inexpressividade da
lesdo juridica (requisitos objetivos). Para que o reduzido valor
patrimonial autorize a insignificAncia é necessario conjugar a
importancia do objeto para a vitima, sua condicdo econbmica, o
valor sentimental do bem, as circunstancias e o resultado do crime
(requisitos subjetivos).

Esse principio tem aplicacao a qualquer espécie de delito
com ele compativel. Ha entendimentos de ser compativel em
relagdo aos seguintes crimes: crime contra o patrimoénio, crime
tributario, infracdo de menor potencial ofensivo, réu reincidente,
crimes ambientais, atos infracionais.

De outro lado n&o é aceito para: crime com emprego de
violéncia, drogas, fraude para receber beneficio, circulacdo de
moeda falsa, improbidade, ao furto praticado mediante escalada
(art. 155, § 4°, II, do CP), dano qualificado (art. 163, paragrafo unico,
lll, CP) praticado contra “Orelhdo” (aparelho telefénico publico).

Ressalte-se que € possivel a aplicacdo do principio da
insignificancia ao crime de descaminho, mas nao ao de
contrabando, pois neste caso o desvalor da conduta € maior.

Abaixo seguem os entendimentos do Supremo Tribunal
Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justica (STJ) sobre o tema:
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STF

STJ

Requisitos:

a) minima ofensividade da
conduta do agente;

b) nenhuma periculosidade
social da acao;

c) reduzido grau de
reprovabilidade do
comportamento;

d) inexpressividade da lesao
juridica provocada.

Requisitos:

a) minima ofensividade da
conduta do agente;

b) nenhuma periculosidade
social da acao;

c) reduzido  grau de
reprovabilidade do
comportamento;

d) inexpressividade da lesdo
juridica provocada.

Tem julgado analisando a
Insignificancia de acordo com a
realidade econdmica do pais.

Tem julgado analisando a
Insignificancia de acordo com a
capacidade financeira da vitima.

Admite o principio nos delitos
contra a administracao publica (HC
107.370/SP, HC 104.286/SP).

Recentemente nao admitiu a
insignificancia em crime de
descaminho (art. 334, CP) sob o
argumento de que o tributo
totaliza valor inferior a RS 10 mil,
pois nao se pode confundir a
possibilidade do PFN requerer
sobrestamento da execucao fiscal,
com a persecucdao criminal (HC
100.986/PR, 12 T, 31.5.2011).

Prevalece nao ser cabivel o
principio nos delitos contra a
administragao publica.

N3ao admite a insignificancia no
delito de falsificacao de moeda.

N3ao admite a insignificancia
no delito de falsificacdao de moeda.
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Admite a insignificancia na Nao admite a insignificancia
conduta de manter  radio | na conduta de manter radio
comunitdria clandestina (art. 70 da | comunitdria clandestina.

Lei 4.117/62).

Embora haja alguns julgados
nao admitindo a insignificancia
para o reincidente, ndo é a posicao
predominante, porque
insignificante é do fato, com
requisitos objetivos, nao
considerando 0s requisitos
subjetivos do agente.

No que diz respeito propriamente a aplicagcao do
principio da insignificancia para réus reincidentes ou que
respondam a outros inquéritos ou agdées penais, trata-se de

tema ainda polémico.

A existéncia de circunstancias de carater pessoal
desfavoraveis, tais como o registro de processos criminais em
andamento, a existéncia de antecedentes criminais ou mesmo
eventual reincidéncia, ndo sio Obices, por si sO, ao reconhecimento
do principio da insignificancia.

Assim, em tese, é possivel aplicar o principio da
insignificancia para réus reincidentes ou que respondam a
inquéritos ou agdes penais. No entanto, existem muitos julgados do
STF e do STJ que, no caso concreto, afastam esse principio pelo
fato do réu ser reincidente ou possuir diversos antecedentes de
praticas delituosas.

Desse modo, no caso concreto, a existéncia de
antecedentes pode demonstrar a reprovabilidade e ofensividade da
conduta, o que afastaria o principio da bagatela.
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Na tabela abaixo estdo os entendimentos dos defensores
e opositores da aplicabilidade do principio da insignificancia para

réus reincidentes:

DEFENSORES

OPOSITORES

Se o fato é insignificante, é
porque nao ha tipicidade material.
Ora, nao pode um fato ser
considerado atipico para o réu se
ele for primario e esse mesmo fato
ser reputado como tipico se o
acusado for reincidente. Ou o fato
é tipico ou ndo é, nao importando
as condicdes pessoais do agente,
considerando que estamos
analisando o “fato” criminoso.

Assim, para a incidéncia do
principio da insignificancia, devem
ser examinadas as circunstancias
objetivas em que se deu a pratica
delituosa, o fato em si, e ndo os
atributos inerentes ao agente.

Se forem analisadas as
condi¢cdes subjetivas do réu para
se aplicar ou ndo o principio da
insignificancia, estara sendo dada
prioridade ao direito penal do
autor em detrimento do direito

penal do fato.

As condi¢cbes pessoais do
autor somente devem ser aferidas

Se o réu é reincidente em
praticas
circunstancia revela clara
demonstracao de que ele é um
infrator contumaz e com
personalidade voltada a pratica
delitiva.

delituosas essa

A lei seria inécua se fosse
tolerada a reiteracao do mesmo
delito, seguidas vezes, em fracdes
que, isoladamente, nao
superassem certo valor tido por
insignificante, mas o excedesse na
soma. E mais: seria um verdadeiro
incentivo ao descumprimento da
norma legal, mormente tendo em
conta aqueles que fazem da
criminalidade um meio de vida.

O principio da insignificancia
nao pode ser acolhido para
resguardar e legitimar constantes
condutas desvirtuadas, mas para
impedir que desvios de conduta
infimos, isolados, sejam
sancionados pelo direito penal,
fazendo-se justica no caso
concreto.
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quando da fixacao da eventual e O fato de haver outras
futura pena. condenagbes, acdes penais ou
inquéritos  revela, assim, a
reprovabilidade e ofensividade da
conduta, vedando a aplicacdo da
insignificancia.

Principais defensores dessa
corrente: Ministros Celso de Mello
e Gilmar Mendes.

Principais defensores dessa
corrente: Ministros Dias Toffoli,
Carmen Lucia e Ricardo
Lewandowski.

O STF, no informativo 676, noticiou a aplicagao do
principio da insignificancia em crime ambiental. Tratava-se de
situacdo bem especifica, e ali se considerou que haveria
minima ofensividade a autorizar a incidéncia do principio. Essa

também é a posicao do STJ. Eis a noticia:
Principio da insignificancia e crime ambiental

A 22 Turma, por maioria, concedeu habeas corpus
para aplicar o principio da insignificancia em favor de
condenado pelo delito descrito no art. 34, caput, paragrafo
unico, Il, da Lei 9.605/98 (“Art. 34: Pescar em periodo no
qual a pesca seja proibida ou em lugares interditados por
orgao competente: ... Paragrafo unico. Incorre nas
mesmas penas quem: ... Il - pesca quantidades superiores
as permitidas, ou mediante a utilizacdo de aparelhos,
petrechos, técnicas e métodos néo permitidos”). No caso,
o paciente fora flagrado ao portar 12 camardes e rede de
pesca fora das especificagcdes da Portaria 84/2002 do
IBAMA. Prevaleceu o voto do Min. Cezar Peluso, que
reputou irrelevante a conduta em face do numero de
espécimes encontrados na posse do paciente. O Min.
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Gilmar Mendes acresceu ser evidente a
desproporcionalidade da situacédo, porquanto se estaria
diante de tipico crime famélico. Asseverou que outros
meios deveriam reprimir este tipo eventual de falta, pois
nao seria razoavel a imposicdo de sanc¢ao penal a
hipétese. Vencido o Min. Ricardo Lewandowski, que
denegava a ordem, tendo em conta a objetividade da lei
de defesa do meio ambiente. Esclarecia que, apesar do
valor do bem ser insignificante, o dispositivo visaria
preservar a época de reproducio da espécie que poderia
estar em extincdo. Ressaltava que o paciente teria
reiterado essa pratica, embora ndo houvesse antecedente
especifico nesse sentido.

HC 112563/SC, rel. orig. Min. Ricardo Lewandowski,
red. p/ o acorddao Min. Cezar Peluso, 21.8.2012. (HC-
112563).

2. PRINCIPIOS RELACIONADOS COM O FATO DO AGENTE

2.1. Principio da Exteriorizagao ou Materializagao do fato
O Estado ndo pode incriminar condutas humanas
involuntarias situadas exclusivamente na pisqué do agente.
Ninguém pode ser castigado por seus pensamentos, desejos ou
mesmo pelo estilo de vida. Para que haja a puni¢ao, deve haver, ao
menos, uma conduta materializada no mundo dos fatos e exterior
ao agente.

Diante desse principio € que a doutrina critica a
contravengao penal prevista no art. 59, LCP (vadiagem).

2.2. Principio da Legalidade
O principio da legalidade, em razdo da sua importancia e
por envolver maiores debates doutrinarios, sera estudado adiante
em topico separado.
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2.3. Principio da Ofensividade
Para que haja infragcado penal, a conduta deve oferecer ao
menos perigo de lesao ao bem juridico.

Em razado desse principio, a doutrina classifica os crimes
como sendo crimes de dano e crimes de perigo.

Os crimes de perigo podem ser:
- de perigo abstrato: perigo abstratamente previsto em lei.

- de perigo concreto: o perigo deve ser real, concreto,
comprovado.

Parte da doutrina, por conta do principio da ofensividade,
entende ser inconstitucional o delito de perigo abstrato. No STF, a
questdo ndo esta consolidada.

Até 2005, o STF admitia o delito de perigo abstrato (ex.
punia porte de arma desmuniciada). Apés 2005, passou a nao mais
admitir o mencionado delito de perigo abstrato, considerando o
porte de arma desmuniciada um fato atipico. Em 2009, o STF, em
casos excepcionais, admitiu o delito de perigo abstrato relacionado,
p.ex., ao trafico de drogas.

3. PRINCIPIOS RELACIONADOS COM O AGENTE DO FATO

3.1. Principio da Responsabilidade Pessoal
Consoante o principio da responsabilidade pessoal, deve-
se proibir o castigo pelo fato de outrem. No mesmo sentido, n&o ha
que se falar no direito penal em responsabilidade coletiva, de acordo
com tal principio.

O principio da individualizacdo da pena é decorréncia
desse principio. A pena deve ser individualizada para cada um dos
coautores do delito.

Obs. Nos delitos societarios é dificil individualizar as
condutas, mas é necessario.
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3.2. Principio da Responsabilidade Subjetiva
De acordo com o principio da responsabilidade subjetiva,
a responsabilidade penal depende de dolo ou culpa. Nao basta que o fato
seja materialmente causado pelo agente, ele somente sera responsabilizado
se o fato foi querido, aceito ou previsivel. Ndo sendo assim, estar-se-ia

admitindo responsabilidade penal objetiva, o que € inadmissivel.
E possivel, todavia, responsabilidade objetiva em 2 casos
(ndo reconhecidos pela doutrina moderna):

- Rixa qualificada pela morte ou lesido grave (ex. a propria
vitima da les&o responde pela qualificadora), e

- InfracBes penais praticadas em estado de embriaguez
voluntaria ou culposa, isto €, que nao seja acidental (actio libera in
causa).

3.3. Principio da Culpabilidade
A culpabilidade € formada pela imputabilidade, pelo
potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa.

Trata-se, portanto, de postulado limitador do direito de
punir, de forma que o Estado s6 pode punir o agente imputavel, com
potencial consciéncia da ilicitude, quando dele for exigivel conduta
diversa.

3.4. Principio da Isonomia
Tal principio propugna que se deve “tratar os iguais de
maneira igual e os desiguais de maneira desigual, na medida de
suas desigualdades”.

A isonomia material ou substancial esta prevista no art. 24
da Convencao Americana de Direitos Humanos: “Todas as pessoas
sao iguais”.

As diferengas conferidas por lei, por exemplo, as mulheres
(lei Maria da Penha - Lei 11.340/2006), aos negros (Estatuto Racial

55
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54501

<
LN
<t
<
<
0
(o)}
—
1
P4
(%]
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
S~
o
—
S~
(o)
o
Q
©
7o)
LN
<
c
o
2
2
f
=}
=
o
©
>
(&}
)
c
(@]
(9]
S
=
a0
(@]
o




<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%}
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
S~
o
—
S~
O
o
Q
©
75)
LN
<
c
o
L
2
o=
=}
=
o
©
=]
Q
)
c
o
O
S
=
@
(@]
o

- Lei 12.288/2010), sao para garantir a igualdade legal. Portanto,
essas leis tém status de acao afirmativa.

3.5. Principio da Presungao de Inocéncia
O art. 5° LVII, CF dispde que “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatdéria”.

Parte da doutrina, com amparo em julgados do STF,
leciona que o referido artigo da CF prevé, na verdade, o principio da
presuncao de ndo-culpa, mas coerente com o sistema de prisdes
provisorias.

O art. 8° da Convencao Americana de Direitos Humanos
diz que “(...) tem direito de que se presuma sua inocéncia...”. Esse
dispositivo prevé, efetivamente, o Principio da Presungdo de
Inocéncia e aponta as consequéncias (alineas “a” até “h” do art. 8°
- garantias decorrentes desse principio).

O STF trata o Principio da Presuncao de Inocéncia e o da
Nao-Culpa como sinénimos.

Esses principios possuem os seguintes desdobramentos:
- prisdo provisoria pressupde imprescindibilidade.
- 6nus da prova compete a acusacao.

- condenacao pressupde prova, nao bastando indicios.

4. PRINCIPIOS NORTEADORES DA PENA

4.1. Principio da Legalidade
O principio da legalidade é a somatdria do principio da
reserva legal ao principio da anterioridade legal.

4.2. Principio da Personalidade ou Pessoalidade ou

Intransmissibilidade da Pena
A pena nao pode passar da pessoa do condenado. Tem
previsao no art. 5°, XLV, CF;
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Art. 5, XLV - Nenhuma pena passara da pessoa do
condenado, podendo a obrigacédo de reparar o dano e a
decretacao do perdimento de bens ser, nos termos da lei,
estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até
o limite do valor do patriménio transferido;

Discute-se, todavia, se esse principio € relativo ou
absoluto, e se admite excecéo.

12 corrente: Para essa corrente, o0 principio da
pessoalidade seria relativo, admitindo uma exceg¢ao prevista na
propria CF, qual seja, a pena de confisco. Essa corrente é
minoritaria, defendida por Flavio Monteiro de Barros. O equivoco
dessa corrente se da ao afirmar que confisco é pena.

22 corrente: Trata-se de um principio absoluto, ndo se
admitindo excecdes, pois confisco (decretagdo de perdimento de
bens) ndo é pena e sim efeito da condenacdo, atingindo os
instrumentos e produtos do crime. Como efeito, ele passa para os
sucessores da mesma forma como passa a obrigacao de reparar o
dano. Esta é a corrente que prevalece (Mirabete, LFG).

Questiona-se ainda em relagéo a multa, se esta € pena e
se é transmissivel aos sucessores.

A pena de multa, apesar de ser executada com divida
ativa, ndo perdeu o seu carater de pena e, por isso, ndo pode ser
transmitida aos herdeiros (Rogério Greco).

Por conta desse principio, parte da doutrina também nega
a responsabilidade penal da pessoa juridica. Para eles seria passar
a pena de um a todos os socios, mas tal posicionamento nao
prevalece.

4.3. Principio da Individualizagao da Pena
Esse principio esta previsto no art. 5°, XLVI, CF:
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Art. 5°, XLVI. A lei regulara a individualizagao da
pena e adotara, entre outras, as seguintes (...).

A pena deve ser individualizada levando em conta os
aspectos objetivos e subjetivos do crime, considerando o fato e o
agente em 3 momentos:

- Junto ao Legislador, ao criar a lei (cominacédo da pena
em abstrato);

O STF usa a expresséao “dimensao democratica do direito
penal”’, que € a participagao do povo, por meio dos representantes
eleitos, na elaboracio das leis penais.

- Junto ao Juiz, ao aplicar a pena ao caso concreto;

- Junto ao Juiz da Execucdo, durante a execucgao/
cumprimento da pena.

O ordenamento juridico penal brasileiro respeita esse
principio, permitindo ao juiz a individualizacdo da pena, pois o CP
adotou o sistema conhecido como Sistema das Penas
Relativamente Indeterminadas.

Ha dois sistemas de aplicacdo de pena:

Sistema de penas relativamente indeterminadas:
trabalha com pena que varia do minimo ao maximo em abstrato,
permitindo ao juiz individualizar a pena no caso concreto (ha uma
margem para consideracao judicial). Sistema adotado pelo Brasil.
Ex: art. 121, CP - pena de 6 a 20.

Sistema de penas fixas: ndo admite quantificacdo, as
penas sao predeterminadas, ndo havendo balizas. Nesse caso nao
€ possivel a individualizagdo da pena, violando o principio ora
estudado.

Assim, esse principio foi um dos fundamentos utilizados
pelo STF para declarar a inconstitucionalidade do regime
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integralmente fechado, por entender que o juiz ndo poderia
individualizar a pena. Rogério Sanches discorda de tal
posicionamento por entender que viola outros principios, mas nao
este.

4.4. Principio da Proporcionalidade
O principio da proporcionalidade ¢é principio constitucional
implicito extraido da individualizacdo da pena.

Significa que a pena deve ser proporcional a gravidade da
infragdo penal, meio proporcional ao fim perseguido com a
aplicacao da pena, meio proporcional a prevencdo especial e a
retribuicao.

A pena, para cumprir adequadamente a sua funcéo
(prevengao, retribuicdo e ressocializacdo), deve ajustar-se de
acordo com a relevancia do bem juridico tutelado, sem
desconsiderar as condicbes pessoais do agente. Deve haver
proporcionalidade na criagdo de tipos penais e também na
aplicacao da dosimetria da pena-base.

Nasce com esse principio, o Principio da Suficiéncia das
Penas Alternativas.

O Principio da Suficiéncia da Pena Alternativa leciona que,
se para atingir as finalidades da prevengao, retribuicdo e
ressocializacdo, bastar apenas a aplicacdo de pena alternativa,
deve-se evitar a pena privativa de liberdade.

Com vistas neste novo postulado, o STF vem admitindo
penas restritivas de direitos a crimes hediondos (HC 84928 STF).

EMENTA: SENTENCA PENAL. Condenacéo. Trafico
de entorpecente. Crime hediondo. Pena privativa de
liberdade. Substituicdo por restritiva de direitos.
Admissibilidade. Previsdo legal de cumprimento em
regime integralmente fechado. Irrelevancia. Distingcao
entre aplicacdo e cumprimento de pena. HC deferido para
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restabelecimento da sentenca de primeiro grau.
Interpretacéo dos arts. 12 e 44 do CP, e das Leis nos
6.368/76, 8.072/90 e 9.714/98. Precedentes. A previsao
legal de regime integralmente fechado, em caso de crime
hediondo, para cumprimento de pena privativa de
liberdade, ndo impede seja esta substituida por restritiva
de direitos. (HC 84928, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO,
Primeira Turma, julgado em 27/09/2005, DJ 11-11-2005
PP-00029 EMENT VOL-02213-2 PP-00381 RB v. 18, n.
506, 2006, p. 32-34 LEXSTF v. 28, n. 326, 2006, p. 430-
437).

Assim, ndo se pode mais pensar no Principio da
Proporcionalidade apenas evitando os excessos. Ele deve ser visto
sob 2 enfoques:

1°)  Hipertrofia ~da Punicdo: o principio da
proporcionalidade serve para evitar excessos.

2°) Evitar Impunidade: o principio da proporcionalidade
serve para evitar a intervencao insuficiente do estado.

Esse 2° enfoque também é chamado de “imperativos de
tutela”. Nesse sentido, o STF, na ADI 3112, decidiu:

“‘Os direitos fundamentais nao podem ser
considerados como proibicdes de intervencao,
expressando também um postulado de protecao. Pode-se
dizer que os direitos fundamentais expressam néo apenas
uma proibicdo de excesso, mas também podem ser
traduzidos como proibicdes de protecdo insuficiente, ou
imperativos de tutela”.

Ex.1. Lei de Abuso de Autoridade (Lei 4898/65). No Brasil,
o crime de abuso de autoridade € uma infragdo de menor potencial
ofensivo. E uma clara insuficiéncia da intervencdo estatal,
enaltecendo a impunidade.
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Art.6, § 3°. A sancdo penal sera aplicada de acordo
com as regras dos artigos 42 a 56 do Cdodigo Penal e
consistira em:
a) multa de cem a cinco mil cruzeiros;
b) detengao por dez dias a seis meses;
c) perda do cargo e a inabilitacdo para o exercicio de
qualquer outra fungao publica por prazo até trés anos.
Ex.2. Art. 319-A, CP. A prevaricagcdo cometida por Diretor
de Penitenciaria ao permitir a entrada de celular no estabelecimento
€ punida com uma pena minima (crime de menor potencial
ofensivo), enaltecendo a impunidade.

Art. 319-A. Deixar o Diretor de Penitenciaria e/ou
agente publico, de cumprir seu dever de vedar ao preso o
acesso a aparelho telefénico, de radio ou similar, que
permita a comunicacdo com outros presos ou com O
ambiente externo:

Pena: detengao, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano.

4.5. Principio da Inderrogabilidade ou da Inevitabilidade da Pena
Pelo principio da inevitabilidade da pena entende-se que,
desde que presentes 0s seus pressupostos, a pena deve ser
aplicada e fielmente cumprida.

No entanto, esse principio comporta exceces. Ha casos
em que, mesmo que 0s pressupostos estejam presentes, a pena
nao é aplicada e cumprida. Ex. Perdao judicial (art. 107, IX, CP).

A essas excecdes a doutrina chamou de Principio da
Bagatela Imprépria.

Pelo principio da bagatela imprépria, apesar do fato ser
tipico, ilicito e culpavel, exclui-se o direito de punir (ndo ha
punibilidade), pois a pena é desnecessaria mesmo que diante de
relevante lesdo ao bem juridico. Ex. Pai que em um acidente
culposo de transito mata o filho (perdao judicial).
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A Bagatela Impropria ndo se confunde com a Bagatela
Prépria, também denominada de Principio da Insignificancia, pois
nesta exclui-se o fato tipico, diante da irrelevancia da lesdo ao bem
juridico.

Principio da Bagatela Principio da Bagatela
Prépria Improépria
O fato é insignificante. O fato é significante.
O fato é atipico (exclui O fato é tipico, ilicito e
tipicidade material). culpavel.
O fato nao gera relevante e O fato gera relevante e

intoleravel lesao ou perigo de | intoleravel lesao ou perigo de
lesdo ao bem juridico tutelado. | lesdao ao bem juridico tutelado.

Apesar disso, ndao ha
interesse de punir. A pena é
desnecessaria.

E possivel visualizar o principio da bagatela imprépria no
caput do art. 59, CP:

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

4.6. Principio da Dignidade da Pessoa Humana
Este principio subdivide-se em dois subprincipios:

a) Principio da Humanidade das Penas
Sao proibidas penas cruéis, desumanas e degradantes.

b) Principio da Proibicao da Pena Indigna
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A ninguém pode ser imposta pena ofensiva a dignidade da
pessoa humana.

Ex. Nao é possivel a aplicacado de penas que ridicularizem
ou humilhem a pessoa.

Se, por um lado, o crime jamais deixara de existir no atual
estagio da Humanidade, por outro, ha formas humanizadas de
garantir a eficiéncia do Estado para punir o infrator, corrigindo-o,
sem humilhacéo, com perspectiva de pacificagao social.

5. OUTROS PRINCIPIOS PREVISTOS NA OBRA DE CLEBER

MASSON

5.1. Principio da Alteridade
Segundo o principio da alteridade, ndo ha crime na
conduta que prejudica somente quem a praticou, que nao
transcenda a esfera individual do autor e seja capaz de atingir o
interesse do outro (altero).

5.2. Principio da Confianga
Todos devem esperar por parte das demais pessoas
comportamentos responsaveis € em consonancia com O
ordenamento juridico. Agindo assim, e ocorrendo fatos além do
dever concreto que |he €é exposto, ha a exclusdo da
responsabilidade.

5.3. Principio da Responsabilidade pelo Fato
Os tipos penais devem definir fatos (direito penal do fato)
e ndo estereotipar autores (direito penal do autor). Obs. A
reincidéncia como agravante genérica ndo manifesta resquicio de
direito penal do autor, pois se constitui em elemento que representa
maior reprovagao da conduta.

63
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54501

<
LN
<t
<
<
0
(o)}
—
1
P4
(%]
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
S~
o
—
S~
(o)
o
Q
©
7o)
LN
<
c
o
2
2
f
=}
=
o
©
>
(&}
)
c
(@]
(9]
S
=
a0
(@]
o




<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%}
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
s
o
—
~~
O
o
Q
©
75)
LN
<
c
o
L
Rel
o=
=}
=
o
©
pi}
Q
)
c
o
O
S
=
@
(@]
o

6. PRINCIPIO DA LEGALIDADE

6.1. Conceito
O art. 1°, CP dispde que “ndo ha crime sem lei anterior que
o defina. Ndo ha pena sem prévia cominagéo legal’.

A doutrina passou a questionar qual principio estaria
previsto nesse dispositivo.

12 corrente: adota o principio da legalidade como
sinbnimo do principio da reserva legal.

22 corrente: entende que o art. 1° adotou o principio da
reserva legal, que toma a expresséo “lei” no seu sentido estrito,
abrangendo somente lei ordinaria e lei complementar. Para eles,
principio da legalidade n&o se confundiria com principio da reserva
legal, pois o primeiro toma a expressao “lei” em sentido amplo,
abrangendo todas as espécies normativas do art. 59, CF.

32 corrente: defende ter o art. 1°, CP, adotado o principio
da legalidade, porque esse principio constitui-se na juncdo da
reserva legal com a anterioridade. Essa € a corrente que prevalece.

O principio da legalidade constitui uma real limitacdo ao
poder estatal de interferir na esfera de liberdades individuais. Ele
esta previsto no art. 5°, XXXIX, CF, art. 1°, CP, art. 9°, Convencgao
Americana de Direitos Humanos (Pacto San José da Costa Rica) e
art. 22, Estatuto de Roma.

Pelo principio da reserva legal ou da estrita legalidade
entende-se que delitos (crimes e contravengdes) e penas devem ser
criados exclusivamente por lei (entendida lei no sentido formal e
material).

Obs. Mandados de criminalizagdo sao matérias que a CF
obrigou ao legislador penal que legislasse.

O principio da anterioridade ensina que o crime e a pena
devem estar definidos em lei prévia ao fato cuja punicdo se
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pretende. A lei penal sé produz efeitos com sua entrada em vigor,
isto é, depois de publicada e cumprida a vacatio legis.

6.2. Fundamentos do Principio da Legalidade
O principio da legalidade possui 3 fundamentos:

a) Fundamento Politico

E a exigéncia de vinculagdo do Poder Executivo e do
Poder Judiciario a leis formuladas de forma abstrata. Esse
fundamento impede o poder punitivo com base no livre-arbitrio.

b) Fundamento Democratico

E o respeito ao principio da divisdo de poderes. O
Parlamento, representante do povo, deve ser o responsavel pela
criacao de crimes.

Ex. Admitir criagdo de crime por medida provisoria fere o
principio democratico.

c) Fundamento Juridico

Esta baseado no fato de que uma lei prévia e clara produz
importante efeito intimidativo.

6.3. Abrangéncia do Principio da Legalidade
O principio da legalidade € o somatoério do principio da
reserva legal com o principio da anterioridade.

No sentido desse somatério, o art. 3° do CP Militar foi
recepcionado apenas em parte pela Constituicido Federal, pois trata
da necessidade de lei, porém omite a necessidade de ser essa lei
anterior aos fatos (respeita a reserva legal, mas ignora a
anterioridade).

O principio da legalidade é uma garantia do cidadao, que
deve ser efetiva e ndo apenas simbdlica, de forma que sete pontos
devem ser observados:
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a) Nao ha crime sem lei

O art. 5°, XXXIX, CF, e o art. 1°, CP, se valeram da
expressao “crime” e a lei de contravencdes penais nada dispbs
quanto ao principio da legalidade.

Apesar disso, a criacdo de uma contravencao penal nao
pode ocorrer por outro meio que nao seja lei, pois pelo principio da
reserva legal, qualquer delito deve ser criado por lei e delito engloba
crime e contravencgao penal.

“‘Lei” deve ser entendida em sentido estrito, abrangendo
lei ordinaria e lei complementar (em regra, lei ordinaria, a
complementar somente é possivel nos casos de delegacédo de
competéncia pela Unido aos estados).

Isso significa que medida proviséria ndo pode criar crime
ou cominar pena, pois nédo € lei, € ato do Executivo com forca
normativa.

Questiona-se, todavia, a possibilidade de medida
provisoria criar direito penal ndo incriminador, isso €, se pode, por
exemplo, abolir crime, criar uma causa extintiva da punibilidade,
beneficiar alguém. Nesse sentido, ha duas correntes:

12 Corrente: Existe vedacéo legal disposta no art. 62, §1°,
I, “b”, CF. Esse dispositivo proibe medida proviséria versando sobre
direito penal, incriminador ou ndo. Essa corrente é defendida por
Marcelo Novelino e Cleber Masson.

2? Corrente: Nao existe vedacéo legal. A CF somente
vedou medida proviséria em matéria relativa a direito penal
incriminador, admitindo em direito penal n&o incriminador. Ex. MP
que extingue punibilidade.

Ha que se observar que a atual redacéo do art. 62, §1°, I,
“b”, CF, foi dada pela EC n° 32/01. Antes dessa alteracdo, o STF,
no RE 254.818/PR, discutindo os efeitos benéficos trazidos pela
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medida proviséria 1571/97, que permitiu o parcelamento dos
débitos tributarios e previdenciarios, com efeitos extintivos da
punibilidade, proclamou sua admissibilidade em favor do réu. Apos
a alteracdo, o STF manteve seu posicionamento ao analisar a
medida provisoéria que obstou de 2003 a 2009 a incidéncia do crime
previsto no art. 12 do Estatuto do Desarmamento (crime de posse
irregular de arma de fogo), concedendo prazo para regularizacao.
Assim, o STF entende que a expressao “direito penal” é apenas o
incriminador, que n&o abrange o direito penal ndo incriminador.

Lei Delegada ndo pode versar sobre direito penal por
haver dois obstaculos: (i) por ser direito penal matéria exclusiva do
Congresso Nacional e (ii) por se tratar de direitos individuais (art.
68, §1°, CF).

Resolucdo do TSE também nao pode criar crime nem
culminar pena.

b) Nao ha crime sem lei anterior

Nao basta a existéncia de lei, ela deve ser anterior aos
fatos que se busca incriminar. Essa expressao assegura o principio
da anterioridade, bem como veda a retroatividade maléfica.

Admite-se, todavia, a retroatividade benéfica, que é,
inclusive, fomentada pela CF.

c) Nao ha crime sem lei escrita

Por essa premissa veda-se o costume incriminador, mas
€ possivel o costume interpretativo.

d) Nao ha crime sem lei estrita

Veda-se a analogia incriminadora. E possivel, contudo,
analogia em beneficio do réu (analogia in bonan partem).

e) Nao ha crime sem lei certa
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Esta-se diante do principio da taxatividade ou principio da
determinacdo ou mandado de certeza, que exige clareza nos tipos
penais. O tipo penal tem que ser de facil compreensao, pois sendo
ambiguo, poroso, genérico, abre-se margem a arbitrariedade.

Ex. 1: Art. 41-B, lei 10.671 (Estatuto do Torcedor), alterado
pela lei 12.299/10 — pune promover tumulto em eventos esportivos.
Esse artigo ndo € claro. A doutrina tem defendido que esse
dispositivo fere o principio da taxatividade.

Ex. 2: Parte da doutrina e STF entende ser o art. 20 da lei
7.170/83 o dispositivo que prevé o tipo penal do terrorismo. Outra
parte afirma ndo haver tipo penal especifico incriminador do
terrorismo, pois nao é possivel saber o significado da expressao “ato
de terrorismo” prevista no art. 20. Além disso, a pena prevista para
esse artigo é de 3 a 10 anos. Razdes pelas quais fere o principio da
taxatividade.

f) Nao ha crime sem lei necessaria

Essa disposi¢cdo é desdobramento l6gico do principio da
intervencdo minima.

g) Nao ha pena sem prévia cominagao legal

A lei usou a expressao “pena”, por isso, a doutrina passou
a questionar quanto se abrangeria ou ndo a medida de seguranca.

Duas correntes surgiram:

12 corrente: A palavra “pena” tem sentido amplo,
abrangendo todos os tipos de sang¢ao penal, inclusive as medidas
de seguranca. E a corrente que prevalece na doutrina e
jurisprudéncia.

2? corrente: Considerando a funcdo meramente
terapéutica das medidas de seguranca (diferentemente da sancao,
que tem carater punitivo), ndo estdo abrangidas pelo principio da
legalidade.
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6.4. Garantismo Penal
Como visto, o principio da legalidade € uma garantia do
cidadao, porisso, ao tratar da legalidade € importante que se estude
0 garantismo penal.

O principio da legalidade é o pilar do garantismo penal.
Garantismo penal, defendido dentre outros por Rogério Grego,
compara poder punitivo com as garantias do cidadao. Garantismo &
o menor poder punitivo frente ao maior nimero de garantias. Isso &,
a legalidade e seus subprincipios achatam o poder punitivo e dao
garantias aos cidadaos. Garantismo € o minimo de mal estar para o
mau cidadao e o maximo de bem estar para o bom cidadéo.

3. CONCLUSAO

Nesse artigo tentou-se abordar, da forma
quantitativamente mais ampla possivel, os principios do direito
penal. Procurou-se aborda-los sob diferentes prismas e trazer a
tona as posigbes doutrinarias e jurisprudenciais, ora divergentes
entre si.

As diferentes possibilidades de agrupar os principios e as
divergentes posi¢des da doutrina e jurisprudéncia, continuamente
mutaveis, apontam para a necessidade de sempre revisitar o tema
principios do direito penal, basilar deste ramo do direito.

Assim sendo, observa-se que 0s principios estdo em
constante movimento, ou seja, em constante desconstrugcdo e
reconstrucéo pelos atores que dao vida ao direito penal. Nesse
diapasao, encontra-se também em movimento o préprio direito
penal, porquanto, quando os principios (a base do direito penal) sdo
reconstruidos, reconstroi-se consequente e necessariamente o
direito penal.
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NOTA:

1] Maiores informacoes sobre tal debate
vide http://marchadamaconha.org/ .
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A INDENIZAGCAO PELA PERDA DE UMA CHANCE APLICADA
AO DIREITO DO TRABALHO

CAMILLA HOLANDA MENDES DA ROCHA: Graduada em Direito
pelo Centro de Ensino Unificado de Teresina - CEUT; Especialista
em Direito do Trabalho pelo Centro Universitario Leonardo da Vinci;
Advogada.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2 DA TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE. 3 DA APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE AO DIREITO DO TRABALHO. 4. DA JURISPRUDENCIA. 5
CONCLUSAO.

1 INTRODUCAO

A teoria da responsabilidade civil da perda de uma chance é
aplicada sobretudo no ambito do Direito Civil. Porém, a doutrina
mais recente tem estendido sua aplicacdo também ao Direito do
Trabalho. O objetivo deste trabalho é esclarecer se ha a
possibilidade da aplicacdo desta teoria as relagdes havidas entre
empregado e empregador, e qual a posicao da doutrina e dos
tribunais patrios sobre o tema.

2 DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

O dano, segundo Pablo Stolze e Pamplona (2003, p. 40), é
uma lesdo a um interesse juridico tutelado, patrimonial ou nao,
causado por acdo ou omissdo do sujeito infrator. O dano é
pressuposto fundamental para a obrigacado de indenizar, pois, sem
dano, ndo havera prejuizo e, consequentemente, ndo havera
indenizacéo.

Quando ocorre reducdo patrimonial, o dano é facilmente
visivel. Em outros casos, porém, a materializagao do dano ja ndo &
tado simples, como ocorre com os danos morais, e com o dano pela
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perda de uma chance. A teoria da responsabilidade civil pela perda
de uma chance surgiu para assegurar a perda de uma chance a
configuracdo como dano efetivo e, assim, garantir a indenizagcao
respectiva.

Mas o que € a perda de uma chance? Segundo Sérgio
Cavalieri Filho (2008, p. 74),

Caracteriza-se essa perda de uma chance
quando, em virtude da conduta de outrem,
desaparece a probabilidade de um evento que
possibilitaria um beneficio futuro para a vitima,
como progredir na carreira artistica ou militar,
arrumar um melhor emprego, deixar de recorrer
de uma sentenca desfavoravel pela falha do
advogado, e assim por diante.

Ou seja, quando, por fatores alheios a sua vontade, ocorridos
por conta de uma acado ou omissao de outrem, alguém €& impedido
de realizar algo que, talvez, Ihe possibilitaria um ganho futuro. E o
caso de quem, por conta de um véo cancelado, perde a chance de
realizar uma prova de concurso. Nao é possivel prever se a pessoa
galgaria ou n&do aprovacado, mas somente o fato de perder esta
chance ja merece ser indenizado.

Ha uma discussao doutrinaria acerca da natureza juridica da
perda de uma chance. Enquanto parte da doutrina entende que se
trata de uma categoria diferenciada de dano, outro segmento tenta
encaixa-la como lucro cessante ou dano emergente. Esta discussao
nao faz parte do objeto teste artigo, apenas interessa ressaltar que,
independentemente da natureza da indenizagao pela perda de uma
chance, esta tem sido inequivocamente concedida pelas tribunais
patrios.
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3 DA APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE AO DIREITO DO TRABALHO

Segundo a Constituicdo Federal, em seu artigo 114, compete
a Justica do Trabalho processar e julgar as agdes de indenizagao
por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relagao de trabalho.
Portanto, sempre que um empregado se sentir lesado por conta de
uma atitude de seu empregador, devera recorrer a Justica do
Trabalho.

Percebe-se que a lei apenas trata de dano moral e dano
material. Porém, isto ndo é impedimento para que um trabalhador
seja indenizado pela perda de uma chance ocasionada por agao ou
omissdo do empregador, decorrente do vinculo de empregado. E
dessa forma que tem entendido a doutrina mais recente sobre o
tema, e ja existem decisbes nesse sentido nos tribunais patrios,
como sera adiante demonstrado.

Apesar da omissdo da legislagdo trabalhista quanto a
indenizacao pela perda de uma chance, ndo ha débice para a sua
aplicacao, posto que a CLT, em seu artigo 8°, permite a utilizacao
subsidiaria do direito comum, naquilo em que n&o for incompativel
com os principios fundamentais do direito do trabalho. A
indenizacdo pela perda de uma chance se coaduna com os
principios da protecédo ao trabalhador e da boa-fé, e nado encontra
embargos em nenhum outro principio fundamental do direito do
trabalho.

Como ocorre a perda de uma chance no Direito do Trabalho?
Um bom exemplo seria o do trabalhador que perde a vaga em um
bom emprego por conta da demora do antigo empregador em dar
baixa na CTPS. Ou ainda o caso de um trabalhador que pede
demissdo no seu corrente emprego por ter sido aprovado em
processo seletivo de outra empresa com a promessa da
contratacdo, que, porém, nunca se efetivou.
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Em ambos os casos € merecida a indenizagao, posto que, por
conta de omissbes do empregador, os trabalhadores deixaram de
usufruir de reais possibilidades de ganhos patrimoniais. Estes
danos ndo podem deixar de ser compensados, ja que decorrentes
de ato ilicito.

No Direito do Trabalho, denomina-se “fase pré-contratual”
aquela que antecede a formacéo do contrato de trabalho, sendo o
momento das negociagdes e da analise das propostas. Como se
trata de um estudo de viabilidade, esta fase pré-contratual nao
vincula. Ainda que ndo haja vinculagédo, se qualquer das partes
romper injustificadamente o processo de negociacdo que se
encontra em andamento, agindo com deslealdade, em havendo
dano, havera também a obriga¢do de indenizar.

A grande discussdo acerca da responsabilidade na fase
contratual é se ha, ou nao, relagao trabalhista, condi¢cao para que a
acgao seja julgada na Justiga do Trabalho. Parte da doutrina entende
que, como ainda ndo foi firmado contrato algum, trata-se de
responsabilidade civil, de competéncia da Justica Comum. A
jurisprudéncia, porém, tem entendido que ha o direito a indenizagao
tanto na fase pré-contratual, como na fase pds-contratual.

Segundo Irene Klein (2010, p. 60),

A responsabilidade pré-contratual surge como
uma garantia a formacdo do contrato, pois a
relagdo humana que acontece nos pré-contratos
gera uma relagdo juridica e, com isso, uma
obrigagdo a ser cumprida. Assim se tem
determinada natureza contratual, ou seja, a
responsabilidade pré-contratual decorrente de
pré-contratagdes confirmadas por manifestagoes
de vontades juridicamente relevantes que, na
verdade, constituem a esséncia dos contratos.
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Portanto, cada contratante defendera seus
interesses buscando um acordo que melhor faca
convergir as vontades em questdo e que nado
representem qualquer prejuizo.

Assim sendo, a responsabilidade pré-
contratual se enquadra na responsabilidade
contratual, pois decorre do ilicito rompimento
injustificado praticado por uma das partes
envolvidas nas negociagdes antes da celebragao
do contrato.

Quanto a mensuragao do valor da indenizagéo pela perda de
uma chance, Simao de Melo[1], assim discorre:

O que se indeniza ndo € o valor patrimonial
total da chance por si s6 considerada, como
equivocadamente tem se visto na maioria dos
pedidos. O que se indeniza ¢ a possibilidade de
obtengdo do resultado esperado; o valor da
indenizagao deve ser fixado tomando-se como
parametro o valor total do resultado esperado e
sobre este incidindo um coeficiente de redugao
proporcional as probabilidades de obtencao do
resultado esperado. Assim como nao deve exigir
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a prova cabal e inequivoca do dano, mas apenas
a demonstragdo provavel da sua ocorréncia, a
indenizagao coerentemente, deve ser
proporcional a possibilidade maior ou menor de
obtencao da oportunidade almejada.

Portanto, quanto maior a probabilidade de obtencdo da
chance, mais se aproximara a indenizacdo do valor total do
resultado esperando, e vice-versa.

4. DA JURISPRUDENCIA
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Para comprovar todo exposto acima, colaciona alguns
importantes julgados dos tribunais patrios:

PERDA DE CHANCE. DANOS MORAIS.
INDENIZACAO. No campo da
responsabilidade civil existe uma constru¢do
doutrinaria segundo a qual a lesdao ao patriménio
juridico de alguém pode consistir na perda de
uma oportunidade, de uma chance de se
beneficiar de uma situagao favoravel ou de
evitar um acontecimento desfavoravel. H4, ai,
um prejuizo especifico, desvinculado do
resultado final. Como se trata de uma chance,
existe, ao lado do prognodstico negativo, também
a previsao da ocorréncia de um resultado
positivo, embora a conduta do agente obste que
se conheca o desfecho do caso. Nao se podendo
garantir o resultado favoravel, tampouco se pode
vaticinar a obten¢ao do resultado desfavoravel.
O dano se evidencia pela perda da chance, sendo
tanto mais grave quanto maiores forem as
possibilidades em relacdo a um certo resultado.

<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%}
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
S~
o
—
S~
O
o
Q
©
75)
LN
<
c
o
L
2
o=
=}
=
o
©
=]
Q
)
c
(@]
O
S
=
i
(@]
o

Exemplos tipicos sdo o do estudante que nao
consegue fazer uma prova; o da pessoa de
carreira promissora, que vem a ser vitima de um
acidente; o do cliente cujo advogado nao ajuiza
determinada acao etc. Nesse caso, ndo ha
propriamente dano material, pois se trata de uma
hipotese. Se, porém, a conduta do agente lesa os
direitos da parte, privando-a da oportunidade de
obter os beneficios de uma dada situagao, ou de
evitar os maleficios de uma outra, essa perda da
chance d4& lugar a uma compensagao,
proporcional ao valor da chance perdida." (TRT

76




3* Regido, Proc. n. 01518-2003-029-03-00-7-
RO, Rel. Juiz Sebastido Geraldo de Oliveira.
Public. em 06/12/2003).

Esta decisdo em destaque, proferida pelo TRT da 3% Regiao,
em dezembro de 2002, coaduna com tudo o que foi aqui exposto. A
indenizacao pela perda de uma chance tem sido bastante aplicada
pelos tribunais.

A seguinte jurisprudéncia é bastante importante pois trata de
um caso em que houve a condenagdo ao pagamento de
indenizacao pela perda de uma chance a um relagao de estagio:

EMENTA: INDENIZAGAO. DANOS
MORAIS. PERDA DE
CHANCE.CONTRATO DE ESTAGIO. Em
que pese nao se tratar, o caso, de
promessa de emprego, mas sim, de
estagio, entende-se que houve ofensa ao
principio da boa-fé. Tal principio traz insito
um modelo de atitude, exigindo que as
partes ajam de acordo com um padrdo
moral. (Processo: RO
814003520075040008 RS  0081400-
35.2007.5.04.0008; Relator(a): MARCAL
HENRI DOS SANTOS FIGUEIREDO;
Julgamento: 07/04/2010; Orgao Julgador:
82 Vara do Trabalho de Porto Alegre)

Neste caso concreto, o Reclamante alegou que trabalhava
como estagio em uma empresa, através do CIEE — Centro de
Integracdo Empresa Escola, ganhado o valor de R$500,00 mensais.
Ocorre que, ao participar de processo seletivo em outra empresa,
foi selecionado na ultima etapa, e informado que deveria
encaminhar-se ao CIEE para rescindir o termo de compromisso com
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a primeira empresa, o que foi logo feito. Entretanto, no dia seguinte
a rescisao, o gerente distrital desta segunda empresa informou,
mediante contato telefénico, que as contratacbes de estagiarios
estavam canceladas. Assim sendo, o Reclamante, sem a bolsa do
estagio, ndo conseguiu arcar com as despesas da faculdade e
permaneceu todo o ano de 2004 sem frequentar o curso, por conta
das dividas. A decisao, nos termos do voto do relator, entendeu que

[...] houve ofensa ao principio da boa-fé
que remonta a idéia de confiancga, levando
a uma conduta correta. Tal principio traz
insito um modelo de atitude, exigindo que
as partes ajam de acordo com um padrao
moral. Consoante a boa-fé, devem as
partes se comportar de forma leal durante
toda a relagdo mantida, gerando deveres e
direitos anexos aos principais. Prescinde-
se, desse modo, da consciéncia do agente
a respeito de sua conduta. A boa-fé como
fundamento da responsabilidade pré-
contratual € a objetiva, definida como um
padrao de conduta a ser seguido. Devem
as partes se comportar
com clareza ehonestidadedurante todo o
“iter” contratual. Desse modo, o principio da
boa-fé incide sobre as relagdes contratuais
fazendo surgir um vinculo obrigacional
entre as partes, ainda que o contrato
sequer se perfectibilize. (Processo: RO
814003520075040008 RS  0081400-
35.2007.5.04.0008; Relator(a): MARCAL
HENRI DOS SANTOS FIGUEIREDO;
Julgamento: 07/04/2010; Orgéo Julgador:
82 Vara do Trabalho de Porto Alegre)
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Ainda que se trate de estagio, esta decisdo é bastante
emblematica, pois entende que, ainda que ndo tenha havido a
efetiva formacédo do contrato de trabalho, ocorrendo dano, este
devera ser indenizado, sendo a competéncia da Justica do
Trabalho.

Outras decisdes importantes sobre o tema:

JUNTADA DE DOCUMENTO NA FASE
RECURSAL. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA
N° 08, TST. De acordo com o teor da Simula n°
08 do Tribunal Superior do Trabalho, ndo se
admite a juntada de documentos na fase recursal,
ressalvado os casos de justo impedimento ou se
referir a fato posterior a
sentenca. RESPONSABILIDADE CIVIL.
PERDA DA CHANCE. DANO
PATRIMONIAL INDENIZAVEL. A teoria da
responsabilidade civil pela perda de uma
chance torna indenizavel a probabilidade de
obtencdo de um resultado legitimamente
esperado e que ¢é obstado pela dispensa. Se o
reclamante tinha como justa e real a
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probabilidade de wum ganho salarial
decorrente de sua promoc¢iao ao cargo de
vendedor, porque aprovado em processo
seletivo interno da empresa, mas viu perdida
a chance de conquistar esse resultado em
razao de ato ilicito praticado pelo
empregador, quando da sua dispensa,
manifestamente abusiva e ilicita, faz jus a
reparacio patrimonial decorrente deste
ilicito. Independentemente dos ganhos
perdidos, o que se indeniza é o prejuizo
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consistente na perda dessa oportunidade, a
perda da chance real de alcancar a promoc¢ao
legitimamente esperada.(Processo: RO 1315
RO 0001315; Relator(a):
DESEMBARGADORA ELANA CARDOSO
LOPES; Julgamento: 06/04/2010; Orgdo
Julgador: PRIMEIRA TURMA; Publicacao:
DETRT14 n.064, de 07/04/2011) [grifo nosso]
DANOS CONFIGURADOS.
RESPONSABILIDADE PRE-
CONTRATUAL. PERDA DE UMA CHANCE.
Diante das provas trazidas a apreciagdo,
conclui-se que, de fato, houve diversas tratativas
entre as partes que apontavam no sentido de uma
contratacdo segura e proxima do recorrente para
os quadros de funcionarios da recorrida. O que
somente aconteceu apos 2 (dois) meses,
suportando o recorrente, com isso, os dissabores
e intempéries advindos de uma situacdo de
desemprego neste periodo. Provada a conduta,
configurados os danos e presente o nexo de
causalidade ensejador de responsabilidade
civil, outro caminho niao ha sendo a
condenacio da recorrida a pagar indenizacio
ao recorrente por todos os danos provocados,
que deve ser proporcional ao valor da chance
perdida. (Processo: RO 3358620115070010
CE 0000335-8620115070010; Relator(a): JOSE
ANTONIO PARENTE DA SILVA;
Julgamento: 27/02/2012; Orgdo Julgador:
Primeira Turma; Publicagdo: 06/03/2012 DEJT;
Parte(s): ELIZIARIO DA CUNHA LIMA
JUNIOR; SEARA ALIMENTOS S.A)
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5 CONCLUSAO

A Teoria da Perda de uma Chance, proveniente do Direito
Civil, possui aplicacdo também no Direito do Trabalho, para
assegurar a reparagdo de danos sofridos pelo empregador pela
perda de uma chance, ainda que na fase pré-contratual.

Por todo o exposto, conclui-se que, havendo dano em
decorréncia de ato comissivo ou omissivo do empregador, que
cause ao empregado a perda de uma chance de realizar
determinado evento que poderia trazer um beneficio concreto,
devera haver, consequentemente, a condenagao ao pagamento de
indenizacao pela perda de uma chance. O valor dessa indenizacéo
sera proporcional ao valor da chance perdida e a probabilidade da
chance se concretizar. Este € o entendimento dos tribunais patrios.
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Notas:

[1] Indenizacgao pela perda de uma
chance.http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=17
85. Acesso em 23 de setembro de 2015.
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PARTICIPAGAO DA MULHER NOS MOVIMENTOS SOCIAIS DA
BAHIA

BARBARA SILVA DOS SANTOS: Bacharelanda
em direito na Faculdade Ages.

Resumo: O presente trabalho visa realizar um estudo acerca das lutas
enfrentadas pelas mulheres, que ainda ocorrem nos dias atuais, e sua
atuag¢ao nos movimentos sociais. Destaca-se a importancia da mulher e
suas dificuldades, assim como a busca de seus direitos e alcance ao longo
do tempo.

PALAVRAS-CHAVE: Mulher. Direitos. Movimentos populares. Lutas.
Manifestacdes.

SUMARIO: Introducdo; 1. Luta da mulher por seus direitos; 2. Movimentos
Sociais e Sua Contribuicdao Para Construcao da Cidadania; 3. Participagao
da Mulher nos Movimentos Sociais na Bahia; Consideragdes Finais.

INTRODUCAO

A luta por direitos existe por muitos anos, inclusive os direitos hoje
dispostos sao frutos de grandes manifestacbes de movimentos sociais.
Mesmo diante de grandes conquistas, ainda ha longo caminho a ser
percorrido para se alcancgar a efetividade de muitas normas.

Nessa perspectiva, enquadram-se as lutas enfrentadas pelas as
mulheres, que da mesma forma, tiveram seus direitos conquistados por
diversas lutas e manifestacdes, assim, a participacao das mulheres nos
movimentos sociais consiste em um importante instrumento na
construcao da cidadania.
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Dessa forma, o presente trabalho tem o escopo de discorrer
acerca da participacdo da mulher nos movimentos sociais e as lutas
enfrentadas para alcancar seus direitos, haja vista que, nos dias atuais,
ainda se encontra o pensamento arcaico acerca do seu papel,
restringindo-a as limitacdes do seu lar.

A analise deste artigo foi desenvolvida com base nos relatérios
desenvolvidos pelos académicos, os quais adotaram como método de
pesquisa a entrevista, assim como pelas constatagdes obtidas nas
entrevistas realizadas in loco em que as mulheres desenvolvem suas
atividades.

O embasamento tedrico se da em trés capitulos, desenvolvidos a
partir da leitura de obras bibliograficas e dos estudos de campo realizados
pelos académicos.

No primeiro capitulo sera tratado acerca da busca pelos direitos
das mulheres, no segundo capitulo discorrer-se-a acerca dos movimentos
sociais e sua atuac¢ao para construcao da cidadania e no terceiro capitulo
a participacdo das mulheres nos movimentos sociais no nordeste
especificamente Bahia.

1. LUTA DAS MULHES POR SEUS DIREITOS

A histdria do alcance dos direitos € marcada por diversas lutas
tracadas ao longo do tempo, sendo que a grande parte se deu por
movimentos sociais, dessa forma, ndo foi diferente quando aos direitos
alcancgados pelas mulheres.

A mulher durante muito tempo esteve entre as parcelas dos
excluidos do direito, ou seja, ndao detinha direitos, nem participava da
tomada de decisGes no pais, logo nao detinha uma cidadania plena, haja
vista os empecilhos oriundos dos costumes sociais cultura patriarcal e até
mesmo pela lei.
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Sempre estavam deixadas em segundo plano quanto a
participacdo da vida politica, determinados direitos, como exercicio da
profissao, liberdade de locomog¢ao sem intervencao do marido, direito de
votar e ser votado.

O direito de votar foi um dos primeiros direitos exigidos pelas
mulheres, assim com o cédigo Eleitoral de 1932 permitiu-se a mulher
votar e ser votada, porém nao mudou muito o quadro social da mulher.
Ademais, com a industrializacdao foi possivel a inser¢ao da mulher no
mercado de trabalho, mulheres operdrias, que embora trabalhasse muito
recebiam em valor menor, a discriminacao era evidente.

No entanto tais possibilidades permitiram que mulheres
ingressassem na luta pela redemocratizagao, e disso por diante a mulher
comecgou a ganhar seu espacgo e pensar em um futuro diferente daquele
qgue lhe fora reservado, de submissao e inferiorizagao. Nesse interim, calha
salientar que ainda é possivel encontrar pensamentos tradicionais de
submissao da mulher, como constatado na entrevista realizada na
Congregacao Crista do Brasil, na cidade de Cip4-BA:

Nota-se 0 modelo patriarcal de lidar com a
mulher, ainda considerada um complemento do
homem. Assim, assumem papel diferenciado na
Igreja, a ponto de cobrarem dos integrantes uma
forma especifica de se vestir e, caso seja do
sexo feminino, a mesma devera sentar a
esquerda com o véu cobrindo a cabeca e, ndo
pode cortar os cabelos.

Ante ao exposto, salta aos olhos o tamanho espago que a mulher
tem conquistado na sociedade, porém observa-se que ainda hoje, existem
raizes com sociedade tradicional, nao se pode afirmar a superacao total
das tradigcdes, haja vista que em determinados trabalhos o salario da
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mulher é menor que do homem, ainda existe discrimina¢ao quanto a sua
condicao feminina, mesmo que de forma minoritaria.

1. MOVIMENTOS SOCIAIS E SUA CONTRIBUIGAO PARA
CONSTRUGAO DA CIDADANIA

Movimentos sociais possuem o objetivo de alcangar mudancas
sociopoliticas tanto por algum ideal quanto por questionamento de uma
determinada realidade que se caracterize como algo impeditivo da
realizagcdao dos anseios do movimento.

Como movimento social pode-se entender o MST- Movimento
Sem Terra, Sindicatos, Cooperativas, grupos comunitarios ou outros
organizacgoes coletivas que trabalhem com o escopo de defesa dos direitos
daqueles que participam, assim como alcangar outros que necessitam.

Os movimentos sociais sempre existiram e continuarao a existir,
tendo em vista que representam forgas sociais para alcance de direitos e
defesa dos mesmos, desse modo

Os movimentos realizam diagndsticos sobre a
realidade social, constroem propostas. Atuando em
redes, constroem acgdes coletivas que agem como
resisténcia a exclusao e lutam pela inclusao social.
Constituem e desenvolvem o chamado
empowerment de atores da sociedade civil
organizada a medida que criam sujeitos sociais para
essa atuagdao em rede.

Desse movo, os movimentos sociais visam manter ou mudar uma
situacdo, necessitam de condi¢des especificas, contrarias ou positivas,
capaz de movimenta-la, pois possuem confronto politico, além de possuir
objetivos tracados, trabalham sem fins lucrativos.
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Diferenciar partido politico e movimento social é tarefa
complicada, haja vista que também consistem em grupos organizados,
legalmente formados, porém com formacao orientada para influenciar ou
ocupar poder politico, ligados a uma ideologia. Diferencia-los, no entanto,
na visao de Munck “os movimentos sociais promovem mudancas porque
participam da arena politico-institucional e desenvolvem uma estratégia
politica” (MUNCK, 1997, p. 105), ja os partidos politicos “fazem parte
tanto do espaco institucional como da organiza¢ao da sociedade civil, sao
atores essenciais para se entender as relagdes de movimentos sociais com
o Estado”, o que torna evidente a dificuldade de diferenciacao, senao
pelos seus objetivos, mas é possivel a criacao de partido politico através
do movimento social, como ocorreu com o PT., como demonstra Elias em
seu artigo:

No estudo da relagcdao entre movimentos sociais
e partidos politicos, o caso do PT é especialmente
interessante. O Partido dos Trabalhadores foi
idealizado por seus fundadores principalmente como
um canal para dar vazao, no espaco institucional, as
demandas dos movimentos sociais, dada a percep¢ao
de que os movimentos tinham que buscar uma
atuacado institucional e a avaliacdao de que os partidos
da época ndo representariam seus interesses
adequadamente.

ONG’s sdo organizagOes da sociedade, criadas sem fins lucrativos,
visando defesa de causas coletivas, principalmente relacionadas aos
setores carentes financeiramente, nesse sentido, ndao sdo instituicdes
idénticas, mas que se completam, cada um com sua autonomia e voltada
para uma forma do direito publico. “Na contemporaneidade ONG’s e
Movimentos Sociais vém assumindo func¢ao relevante no processo de
construgao de alternativas na sociedade; em particular, destacam-se as
lutas no enfrentamento ao neoliberalismo; e isso é um fato comum” (Froz
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e Lopes, 2005), o que ndo significa estes sao substituidos por aquelas,
como aduz Oliveira (2012):

As ONGs nao nascem para substituirmovimentos
sociais; nascem para fortalecé-los. E por fazer parte
do tecido social, elas ndo disputam espacos com
movimentos, mas somam-se com eles. Por isso
entendemos que é equivocado dizer
queONG substitui movimento, pois a propriaONG é
movimento, a ndo ser que o chamado movimento
tradicional tenha se acomodado nas suas bandeiras e
outras forcas politicas a tenham assumido ou
levantado. Nesse caso, cabe a cada situacgao.

De mais a mais, Critévao Buarque, em seu livro “Reaja” demonstra
claramente as inquietacdes que dao sentido aos movimentos sociais, a
todo momento da leitura instiga o leitor a reagir contra determinadas
coisas que ocorrem na sociedade e esse € um dos papeis de determinados
movimentos sociais, que buscam reforma sociopolitica e aplicagao de
direitos que duramente foram conquistados como retrata o autor “Reaja
ao ufanismo de que a histdria € uma marcha heroica do bem. Lembre o
sangue derramado em holocaustos para chegarmos até aqui” ( 2011,
p.16), da mesma forma estimula: “Reaja ao descaso dos servicos publicos,
escolas parcialmente ativadas, hospitais que parecem de guerra, nao
importa em que pais isto aconteca. Reaja contra as filas que o povo
enfrenta para ter atendidos seus direitos mais essencial” (2011, p.45) e “
Reaja as ordem vindas de uniformes de todos os tipos, batinas, ternos,
togas, macacdes. Olhe nos olhos de quem as ditas. SO aceite as mensagens
pelo conteudo, nunca pela ordem nem pela embalagem de quem as diz”
(2011, p.49).

Portanto, constatam-se claramente quanto os movimentos sociais
tém contribuido, de forma positiva, para progresso social e a construcao
da cidadania. Ao longo do tempo travaram diversas batalhas, que
atualmente ainda sao travadas, a fim de conquistar direitos e garanti-los,
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determinadas vezes para determinado grupo outras em prol de toda
sociedade, da mesma forma, a mulher tem em tudo contribuido para esse
avango, pois, com certeza, teve seu papel para esse éxito.

1. PARTICIPACGAO DA MULHER NOS MOVIMENTOS
SOCIAIS NA BAHIA

A luta pela igualdade da mulher sempre foi marcante na histéria
brasileira, tendo em vista que desde os primérdios teve sua condig¢ao de
dona do lar, isolada da participagao das decisdes politicas e sociais,
completamente submissa ao esposo.

Com o ingresso das mulheres aos movimentos sociais as mulheres
rompem com os limites da vida cotidiana e passa a busca de espacgos
relacionados ao trabalho, custo de vida, educacdao, género e demais
situagdes que estavam destinadas.

Quanto as questdes de género, diz respeito, principalmente a
hierarquizagao no lar, tendo em vista que a sociedade estava sujeita ao
patrio poder e por ele quem tomava todas as decisdes era o pai ou homem
responsdvel, sendo a mulher mera submissa.

Constata-se, nos dias atuais, o tamanho espaco que a mulher
conquistou, tanto social quanto legislativo, vé-se a criagao de normas de
protecao a mulher, a grande possibilidade de ingresso no mercado de
trabalho, de estudo, de participagao politica, em qualquer circunstancia
Ihe é garantido o direito de participacdao, entendimento que pode ser
detectado na entrevista realizada no sindicato dos trabalhadores rurais de
Helidpolis-BA:

No Sindicato a mulher tem o objetivo de
construir politicas publicas no meio rural para as
supracitadas, a exemplo o Projeto do PRONAF junto
ao Banco do Nordeste, assim como, a criagao de
associacOes rurais para fortalecer os movimentos das
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mulheres tendo como exemplo a Associacdao das
Beijuzeiras do Pov. Tijuco e a Associagao das Artesas
da Faz. Viuveira.

Assim como na associacdo dos moradores do povoado
Creguenhem, no qual reconhecem que “As mulheres sdao de suma
importancia. Elas compdem a maioria dos associados e participam das
decisdes. Sao muito ativas aqui na Associacdo” e no sindicato dos
servidores publicos de Cipd:

E muito importante, quando falamos que a
mulher tem aquela parte mais organizada, o homem
tem a parte politica. Inclusive costumam dize que a
presidente é muito burocratica pela questdo da
organizacao, fazendo tudo correto, nao que os
homens também ndo facam, mas parece que a
mulher tem mais essa preocupagdao. Quanto a
conquista da mulher na sociedade, ainda ndo esta
concretizada, estamos lutando contra o preconceito,
esta crescendo muito o numero de mulheres como
presidentes de sindicatos, mas existem muita coisa
ainda que se deixa a desejar, como a questao de
salarios desiguais, de tratamento, questao até de
respeito mesmo, pois poucos respeitam por que é
uma mulher que esta a frente.
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Portanto, isto significa que as lutas travadas surtiram efeito em
determinadas areas, o que nao significa que o trabalho acabou ainda
existe um longo caminho a ser trilhado a fim de alcancar a verdadeira
igualdade prevista constitucionalmente, porém, mesmo assim, ja é visivel
a importancia da mulher nos movimentos sociais, que cuida,
principalmente, das questdes politicas publicas e secretarias.

CONSIDERAGOES FINAIS
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A participacdao da mulher nos movimentos sociais teve papel
fundamental tanto para os movimentos quanto para as préprias mulheres
gue adquirem a oportunidade de publicizar os problemas existentes.

Ademais, o papel exercido por elas durante anos, no movimento,
teve o cond3dao de proporcionar discussdes acerca de acgdes positivas
relacionados aos problemas existentes, como questdes de trabalho, de
género, violéncia e demais areas ja expostas no desenvolver do trabalho,
além de se tornar canal de reinvindica¢des de seus direitos.

N3o ha duvidas que toda luta gerou redemocratizagdao do pais,
pondo fim a diversas questdes com cunho tradicional que influenciava
uma sociedade patriarcal.

Porém, ha de se registrar que a mulher ainda se depara com
diversas dificuldades quanto a aplicacao de seus direitos, no que concerne
a aplicacao do Principio da Isonomia em diversas areas sociais, sendo que
ainda sofre com abusos e violéncia doméstica.

No mais, a luta ainda ndao acabou, mas o trabalho da mulher nos
movimentos sociais continua e seu papel é de grande importancia, para si
e para o movimento.
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OS DEFEITOS DO NEGOCIO JURIDICO

STEEL RODRIGUES VASCONCELLOS: Advogado.
Especialista em direito civil e empresarial pela UFPE e
especialista em Filosofia e teoria do direito pela PUC-
MINAS.

Resumo: O presente artigo académico faz uma abordagem acerca
dos defeitos do negdcio juridico consolidando o método de pesquisa
em levantamentos de diversos autores da doutrina do Direito Civil.

INTRODUGAO

Ao tratar os vicios do negdcio juridico, recai uma
importantissima abordagem para os conceitos dos vicios da
vontade; logo, bastante pertinente sobretudo para a seara
contratual. Pois os vicios que maculam o negdcio juridico celebrado,
atingem tanto a vontade das partes, como também pode haver uma
repercussao social.

Frisa-se na diferenciacdo entre vicios de vontade,
com vicios redibitorios ou ocultos. Pois, estes nestes ndo ha
deformidade de vontade, e sim o proprio objeto de contrato nao
estando satisfatério para uma das partes, patrimonialmente.

ERRO

O erro é considerado uma falsa percepcido da
realidade, tanto para uma pessoa, pelo objeto ou a um direito que
compromete de preencher a vontade de uma das partes.

Para ser considerado erro, um vicio de vontade que
compromete a validade do negodcio juridico. O erro deve ser
substancial, o que significa que qualquer pessoa, através de uma
simples diligéncia, possa nota-lo.
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O exemplo classico do erro. Quando um pedestre
ao notar que ha uma enorme outdoor inseridas nele, num terreno
baldio, as palavras: VENDE-SE. Apés o contato com o vendedor, e
finalmente a venda do negdcio juridico, no momento da tradicéo, o
pseudo-comprador, descobre que na verdade a placa se referia ao
“ponto comercial” do outdoor, e ndo ao terreno vazio.

Tipico caso de erro, tendo o negocio juridico,
especificamente passivel de acdo anulatéria, ou declaratéria de
nulidade. Lembrando que no caso apontado é caso para nulidade
relativa.

Quando se trata de erro de calculo, basta uma
simples corregao para ratificar, ndo comprometendo totalmente o
negocio juridico em questao.

DOLO

O dolo é a arma dos estelionatarios, como dizia a
antiga doutrina civilista. Dolo é o artificio ardiloso para enganar
alguém, viciando assim a vontade da outra parte no negdcio juridico.

Nao pode ser confundido o dolo essencial com o
dolo da responsabilidade civil, pois este ndo esta relacionado ao
negocio juridico, ndo comprometendo sua anulabilidade, ademais,
se afetar o negécio juridico; gera somente o dever em indenizar em
perdas e danos. Enquanto que naquele, esta relacionada ao
negocio juridico, especificamente a sua causa de celebragao, e é
passivel de anulagao.

Tartuce divide o dolo em:

Dolus BoOnus: Quando inicialmente € o dolo
toleravel, a medida que se passa a pessoa enganadora exagera nos
seus efeitos; tipico caso de um vendedor ao se empolgar com a
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propaganda, acaba prometendo mais atributos do que os que
existem de fato.

Dolus malus: Agédo maliciosa, visando o prejuizo de
outrem no negocio juridico. O classico exemplo do vendedor que
nao repassa a mercadoria prometida.

COAGAO

A coacao segundo Tartuce € uma pressao moral
ou fisica exercida pelo negociante, visando obrigar a assumir uma
obrigagcao que nao lhe interessa.

Através da ameaca, a coacao, pode ser relevante
em fundado temor de dano iminente, tanto na pessoa envolvida,
guanto na familia ou nos bens.

Para VENOSA(2010. p, 418). E necessario elencar
os requisitos da coacéo:

1. essencialidade da coacao

2. intengao de coagir

3. gravidade do mal cominado

4. injustica ou ilicitude da cominagao
5. dano atual

6. justo receio de prejuizo igual, pelo menos
ao decorrente do dano extorquido

7. tal prejuizo deve recair sobre pessoa ou
bens do paciente, ou pessoas ou sua familia.
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Deve existir um critério acerca da afericdo, ou
avaliacao da gravidade da ameaca. Pois se leva em consideragcao
a idade, condicdo, saude, temperamento do paciente e as demais
circunstancias que possam influenciar no caso especifico.

A coacédo exercida por terceiro também gera a
anulabilidade do negocio, se o negociante beneficiado dela tiver ou
devesse ter conhecimento, ambos respondendo solidariamente
face ao prejudicada pela perdas e danos.

Por outro lado, segundo o art. 154 do Codigo Civil
patrio vigente; nao constituem coacdo quando: A ameacga
relacionada com o exercicio regular de um direito reconhecido,
como no caso de ameacga de protesto de um titulo em cartorio,
sendo existente e devido a divida. Ou o mero temor reverencial ou
o0 receio de desgostar de pessoa querida ou a quem se deve
obediéncia. Exemplo: casar com outrem para agradar ou por receio
da reacao dos familiares.

Entre a coacao e o dolo, existe perfeito paralelismo:
ambos tendem a diminuir ou subtrair a liberdade de resolugao que
os homens de boa fé devem assegurar-se nas suas relacoes: a
coacao turba diretamente a liberdade de querer, o dolo falseia o
intelecto que deve ser guia de vontade.

LESAO

Ocorre lesdo, segundo os termos do art. 157 da
atual codificacdo: “quando uma pessoa, sob premente necessidade
ou por inexperiéncia, se obriga a prestagdo manifestamente
desproporcional ao valor da prestacao oposta’.

Para Maria Helena Diniz: “o instituto da lesao visa
proteger o contratante que se encontra em posi¢ao de inferioridade,
ante o prejuizo por ele sofrido na conclusao de contrato devido a
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desproporcéao existente entre as prestacdes das duas partes” (2010.
p, 399)

Para a caracterizacdo da lesdo € necessaria a
presenga de um elemento objetivo (TARTUCE, 2006. p, 388),
formado pela desproporgdo das prestagbes a gerar uma
onerosidade excessiva, um prejuizo a uma das partes: bem como
um elemento subjetivo: a premente necessidade ou inexperiéncia,

Ha até jurisprudéncia no sentido de vulnerabilidade
contratual, em que o aderente ndo possui outra escolha senao
aderir forcadamente o conteudo do negdécio ndo acordado, mas
imposto. Nesse caso, pode-se entender que a premente
necessidade é presumida (n.290 do CJF/STJ), da IV Jornada de
Direito Civil.

Ao fazer uma analise historica; no Direito Romano,
ocorria um vicio quando ja havia desproporcao entre as prestacoes
reciprocas, uma das partes recebia menos da metade do valor que
se comprometia em entregar. Denota-se entdo uma grande
objetividade por parte dos romanos ao encontro do conceito de
lesao.

O conceito da inexperiéncia, ja foi caso de uma
grande polémica doutrinaria e jurisprudencial (TARTUCE, 2006. p,
389). Devido ao conceito amplo de hipossuficiéncia, pois no Direito
do consumidor pode ser econémica, financeira, politica, social ou
técnica e que se favorece pela inversao do 6nus da prova. Assim, o
mesmo conceito dehipossuficiéncia pode ser utilizada tanto no
campo da lei consumerista, como na lei civil, no tocante a lesao;
afinal, utiliza-se por analogia.

Quando o agente perde a nog¢ao do justo e do real,
a sua vontade € conduzida a praticar atos que constituem
verdadeiros disparates, desequilibrando uma relagao juridica, ao
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afetar a vontade de uma das partes. No final, uma vez a parte
lesada, gerara uma vantagem manifestamente desproporcional ao
proveito resultante da prestagdo, ou exageradamente exorbitante
dentro da sua normalidade.

Nos contratos aleatorios, (VENOSA, 2010. p, 435)
— apenas excepcionalmente pode ser tipificada a lesdo quando a
vantagem obtida € frontalmente superior a Alea do contrato. A leséo
tem seu campo de atuacao de fato, como modalidade de aplicacéo
de decantada boa-fé objetiva nos contratos sinalagmaticos ou
comutativos.

Ao diferir do dolo, basta o agente demonstrar ndo
vontade de prejudicar, mas apenas de se aproveitar da inferioridade
da situacgdo em que ¢é colocada a vitima; lucrando
desproporcionalmente; desequilibrando uma relacao justa.

Ainda que ndo estudado o estado de perigo;
proximo toépico do presente estudo, ja vale diferencia-los, devido ao
objeto do dano. No estado de perigo, o dano diz respeito a alguém
de sua familia, ou a propria pessoa correr perigo de vida. Ja o dano
na lesao é meramente patrimonial.

ESTADO DE PERIGO

Para Venosa, € possivel utilizar os requisitos
supramencionados da coacéao, para caracterizar o estado de perigo.
E importante para o julgador ter como critérios a boa-fé objetiva,
equidade, lealdade contratual além da funcdo social do contrato
para apontar o acontecimento do Estado de Perigo.

Ha o classico exemplo do plano médico; de quando
um sujeito de direito se vé na necessidade em internar algum dos
seus familiares, entretanto, ndo estda em dia com suas obrigacdes
pecuniarias perante o plano de saude. No iminente momento, o que

97
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54501

<
LN
<t
<
<
0
(o)}
—
1
P4
(%]
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
S~
o
—
S~
(o)
o
Q
©
7o)
LN
<
c
o
2
2
f
=}
=
o
©
>
(&}
)
c
(@]
(9]
S
=
a0
(@]
o




<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%}
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
S~
o
—
S~
O
o
Q
©
75)
LN
<
c
o
L
2
o=
=}
=
o
©
=]
Q
)
c
o
O
S
=
@
(@]
o

o hospital oferecer de prestacao manifestamente desproporcional,
para que o sujeito necessitado se comprometa, ele o fara. Pois,
diante de um grave, iminente dano, ha o perigo da morte do familiar,
face a coisificacdo do ser humano. No estado de perigo, o
negociante temeroso de grave dano ou prejuizo acaba celebrando
0 negocio, mediante uma prestacdo exorbitante, presente
onerosidade excessiva (elemento objetivo). Para tal vicio esteja
presente, € necessario que a outra parte tenha conhecimento da
situacdo de risco que atinge o primeiro elemento subjetivo que
diferencia o estado de perigo da coacao propriamente dita e da
lesao.

Para VENOSA, Silvio. E possivel utilizar os
requisitos supramencionados da coacio, para caracterizar o estado
de perigo. E importante para o julgador ter como critérios a boa-fé
objetiva, equidade, lealdade contratual além da func&o social do
contrato para apontar o acontecimento do Estado de Perigo.

Entdo, pode-se concluir numa analise fatica: o
individuo esta tao refém das circunstancias, que ndo possui outra
saida ou alternativa viavel. Enquanto que na coacado o elemento
subjetivo & essencial. No estado de perigo, o que importa € o
elemento objetivo, isto €, as condi¢gdes por demais onerosas,

Portanto, desfragmentando o art. 156: “Configura-
se o estado de perigo quando alguém, premido de necessidade de
salvar-se, ou a pessoa de sua familia, de grave dano conhecido pela
outra, assume obrigagcdo excessivamente onerosa.”, assim
encontra-se a seguinte férmula: situagao de necessidade, iminéncia
de dano atual e grave, nexo de causalidade entre manifestacdo e o
perigo do dano, ameaca de dano a pessoa do préoprio declarante ou
de sua familia, conhecimento de perigo pela outra parte e assungao
de obrigacao excessivamente onerosa. (VENOSA, 2010. p,429)

FRAUDE CONTRA CREDORES
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Nao s6 uma questdo privada, mas uma garantia de
ordem publica, de seguranca juridica, a certeza de que o credor
recebera sua devida e justa prestacdo do devedor. Trata-se
especificamente da garantia patrimonial do credor.

Segundo (VENOSA, 2010. p, 443), houve uma
evolugao lenta de acordo com a teoria dos atos e negdcio juridico
acerca do que se trata dos atos ilicitos. A preocupacao em proibir,
coibir, desestimular o abuso, considerando a fraude um grande
abuso de ordem social; tanto a jurisprudéncia, como a prépria
doutrina a fraude é a mais grave ato ilicito, destruidor das relagbes
sociais responsavel por danos de vulto e de dificil reparacgao.

Houve um tempo em que o devedor pagava seu
débito com o proprio corpo, de acordo com a evolucao histérica da
sociedade ocidental; deixou-se de punir o devedor, mas o0 seu
patriménio.

Na fraude, ha o intuito de prejudicar terceiros ou
burlar a lei. Sendo assim, encontra-se a ma-fé guarida na
fraude..Uma vez que, ao menos, inicialmente, a fraude decorre da
pratica de atos legais, entretanto, tem por finalidade prejudicar
terceiros.

Ha um notavel instrumento processual, chamado
de acao pauliana, tendo a natureza declaratéria de ineficacia do
negocio juridico face dos credores, e ndo necessariamente
desconstitutiva. Caso o devedor, depois de proferida a sentenca,
conseguir levantar numerario suficiente e pagar todos eles, o ato de
alienacao subsistira, visto ndo existirem mais credores.

Das solug¢des da acaopauliana sao:

Ou restituicdo do objeto invalidando o negécio
juridico, comprometendo o patriménio do devedor aproveitando
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indistintamente a invalidacdo de todos os atos. Ou restituicdo do
objeto do ato invalidado ao patriménio do devedor, aproveitando
somente aos credores do ato. Ou aproveitar a invalidagao aos que
apenas provocaram.

Apesar do instrumento da acdo pauliana. Nao se
ignora a agao anulatoria, com a finalidade em anular o ato juridico,
nas hipéteses do art. 158 do CC; remissdo ou perdao de divida,
caso caracterizado o ato fraudulento toda vez que o devedor estiver
insolvente ou beirando a insolvéncia.

Portanto, qualquer ato praticado pelo devedor, ja
insolvente ou por esse ato levado a insolvéncia com prejuizo de
seus credores.

Tendo a fraude contra credores trés requisitos:
tipificacdo da fraude como anterioridade do crédito, o consilium
fraudilis e o eventus dammi.(VENOSA. 2010. p, 450)

Na fraude contra credores (TARTUCE. 2006. p,
392) em regra, o elemento objetivo é formado pela atuagao
prejudicial do devedor e de terceiro, bem como no elemento
subjetivo, volitivo, a intengéo de prejudicar os credores do primeiro.

E interessante a seguinte adverténcia: é
necessaria o julgador ter um sensivel critério ao julgar se deparar
com determinado caso, pois 0 caso concreto e suas circunstancias
vao determinar a conclusdo da fraude. Sempre visando a
notoriedade da insolvéncia do devedor.

Nao é possivel confundir a fraude contra credores
com a fraude na execucao; enquanto que na fraude contra credores
€ genuinamente um instituto do Direito Civil, ademais, o devedor
possui varias obrigacbées com seus credores, assim como ha os
requisitos da vontade de fraudar e o prejuizo ao credor, nessa fase,
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ha necessidade da acao pauliana, ou revocatoéria, tendo a sentenca
da fraude contra credores natureza de constitutiva negativa.

Ja na fraude na execugao € instituida pelo codigo
de processo civil originalmente, sendo assim, o executado ja foi
devidamente citado, ja situado no processo e nas circunstancias da
execucdo. Atualmente, o reconhecimento da fraude a execucgao
depende do registro do nome da penhora ao bem alienado. N&o ha,
de antemao, necessidade da acao pauliana, o reconhecimento da
fraude perante o judiciario pode se dar tdo somente com um simples
requerimento, e finalmente a sentenca tem natureza declaratéria,
diferente da fraude contra credores.

SIMULAGAO

E interessante a seguinte adverténcia: é
necessaria o julgador ter um sensivel critério ao julgar se deparar
com determinado caso, pois 0 caso concreto e suas circunstancias
vao determinar a conclusdo da fraude. Sempre visando a
notoriedade da insolvéncia do devedor.

E vital que na simulacdo ha uma discrepancia entre
a vontade declarada ou manifestada da vontade interna. Pois na
simulagdo as duas partes estdo combinadas e objetivam iludir
terceiros. Sem duvida, ha um vicio de repercussao social, ndo tanto
equiparavel a fraude contra credores, mas gera uma nulidade
absoluta. Isso significa que o juiz deve reconhecer de oficio, e tal
ato juridico ja nasceu invalido.

Tarturce classifica duas espécies de
simulacdo: absoluta — na aparéncia é apenas um negdécio, mas na
esséncia a parte nao deseja negécio algum. Erelativa — quando ha
uma celebracdo de um negdcio por aparéncia, almejando outro a
finalidade benéfica de outro negdcio juridico.
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Enquanto que VENOSA, (2010. p, 524) classifica a
simulagdo como maliciosa ou inocente. Naquela, existe intencio de
prejudicar por meio de processo simulatorio. Nesta, é uma
simulacdo que pode ser tolerada por nao trazer prejuizos a priori.

E importante considerar a reserva mental, pois ndo
se confunde declaragao de vontade, com a vontade propriamente
dita; assim, a reserva mental € a vontade propriamente dita,
operando da seguinte forma; se a outra parte dela ndo tem
conhecimento, o negocio € valido. Se a outra parte conhece a
reserva mental, o negocio € nulo, pois o instituto € similar da
simulagao (VENOSA, 2006. p, 405):

Diz que ha uma simulacdo, quando o ato
existe apenas aparentemente sob a forma em
que o agente faz entrar nas relacdes da vida. E
um ato ficticio, que encobre e disfargca uma
declaracado real da vontade, ou que simula a
existéncia de uma declaragdo que se nao fez. E
uma declaragcao enganosa de vontade, visando
a produzir efeito diverso do ostensivamente
indicado.

Os requisitos para a simulacdo podem ser
encontrados entre a declaracéo de vontade e a intencao da vontade.
Ou seja, é através desse limiar que é possivel encontrar o vicio
social da simulacéo.

José Calor Moreira Alves (2003, p. 118) ao
comentar a guinada de posi¢do e analisando o codigo civil anterior
ao atual:

Ao disciplinar a simulacdo, apartou-se o
projeto inteiramente do sistema observado pelo
Caddigo Vigente. A simulacédo, seja relativa, seja
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absoluta, acarreta a nulidade do negdcio
simulado. Se relativa, subsistira o negdcio
dissimulado, se valido for na sua substancia e na
forma. Nao mais se distingue a simulacdo
inocente da fraudulenta; ambas conduzem ao
mesmo resultado: nulidade do negdcio simulado,
e subsisténcia do dissimulado se for o caso.
Essa, alias a consequéncia — segundo a melhor
doutrina — que resulta do art. 103 do Cédigo em
vigor (Codigo de 1916), que nao se considera
defeito a simulagao inocente.”

Uma importante ressalva: a prova da simulacao
sdo limitados a todos os meios legais sdo habeis para provar a
verdade dos fatos que se funda a acdo ou a defesa. Entdo, ha uma
ampla possibilidade de o juiz valer-se dos indicios para pesquisar a
simulacdo. A presuncido também outro meio de prova util no caso,
presungao no sentido de ilagédo que o julgador absolve de um fato
conhecido para chegar a um desconhecido (VENOSA. 2010, p. 535)

Ademais; o julgador ndo pode se valer dos autos,
mas considerar a relacado que os possiveis simuladores possuem
com o meio social: os antecedentes, a personalidade, os atos
praticados pela falta de possibilidade financeira do adquirente;
preco vil na transferéncia, entre outras coisas.

Referéncias:
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Civil brasileiro (subsidios histéricos para o novo Cdédigo Civil
brasileiro). Séao Paulo: Saraiva, 2003.
TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Sao Paulo: Método, 2006.
DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Sao Paulo:
Saraiva, 2010.

103
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54501

<
LN
<t
<
<
0
(o)}
—
1
P4
(%]
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
S~
o
—
S~
(o)
o
Q
©
7o)
LN
<
c
o
2
2
f
=}
=
o
©
>
(&}
)
c
(@]
(9]
S
=
a0
(@]
o




<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%}
X
>
o
=
&
LN
—
o
N
S~
(@)
—
S~
O
o
Q
©
75)
N
<
c
o
L
2
o=
=}
=
o
©
=]
Q
)
c
(@]
O
S
=
i
(@]
o

O PROJETO DE LEI N2 4.148/2008 E O FIM DA ROTULAGEM IDENTIFICATORIA EM
ALIMENTOS TRANSGENICOS: A DESCONSTRUCAO DO PRINCIPIO DA
INFORMAGAO NO DIREITO DO CONSUMIDOR

TAUA LIMA VERDAN RANGEL?

Resumo: O objetivo do presente esta assentado em analisar o Projeto de Lei n?
4.148/2008 que coloca fim na obrigatoriedade da rotulagem em alimentos
transgénicos e a violagdo ao principio da informac3o. E indiscutivel o relevo que
reveste o Direito do Consumidor, sendo considerada, inclusive, como irrecusavel
importancia juridica, econdémica e politica, sendo dotado de carater absolutamente
inovador, eis que elevou a defesa do consumidor a posicdo eminente de direito
fundamental, atribuindo-lhe a condicdo de principio estruturador e conformador
da prépria ordem econdmica. A metodologia empregada consiste na utilizacdo do
método hipotético-dedutivo, valendo-se de revisdo bibliografica e analise de

situagGes concretas.

Palavras-Chave: Direito do Consumidor; Alimentos Transgénicos; Principio da

Informacdo

1 COMENTARIOS INTRODUTORIOS

Inicialmente, ao se dispensar um exame acerca do tema colocado em tela,
patente se faz arrazoar que a Ciéncia Juridica, enquanto um conjunto multifacetado

de arcabouco doutrinario e técnico, assim como as robustas ramificacées que a

! Bolsista CAPES. Doutorando vinculado ao Programa de Pés-Graduacdo em Sociologia e Direito da
Universidade Federal Fluminense. Mestre em Ciéncias Juridicas e Sociais pela UFF. E-mail:
taua_verdan2@hotmail.com
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integram, reclama uma interpretacao alicercada nos plurais aspectos modificadores
que passaram a influir em sua estruturacdo. Neste alamiré, lancando a tona os
aspectos caracteristicos de mutabilidade que passaram a orientar o Direito, tornou-
se imperioso salientar, com énfase, que ndo mais subsiste uma visdo arrimada em
preceitos estagnados e estanques, alheios as necessidades e as diversidades sociais
gue passaram a contornar os Ordenamentos Juridicos. Ora, em razao do burilado,
infere-se que nao mais prospera o arcabougo imutavel que outrora sedimentava a
aplicagao das leis, sendo, em decorréncia dos anseios da populagao, suplantados

em uma nova sistematica.

Com espeque em tais premissas, cuida hastear como flamula de
interpretagao o “prisma de avaliagéo o brocardo juridico 'Ubi societas, ibi jus', ou
seja, 'Onde estd a sociedade, estd o Direito’, tornando explicita e cristalina a relagdo
de interdependéncia que esse binbmio mantém” (VERDAN, 2009, s.p.). Destarte,
com clareza solar, denota-se que ha uma interacdo consolidada na mdutua
dependéncia, ja que o primeiro tem suas balizas fincadas no constante processo de
evolucao da sociedade, com o fito de que seus Diplomas Legislativos e institutos
ndo figuem inquinados de inaptiddo e arcaismo, em total descompasso com a
realidade vigente. A segunda, por sua vez, apresenta estrutural dependéncia das
regras consolidadas pelo Ordenamento Patrio, cujo escopo primevo é assegurar
que ndo haja uma vinganga privada, afastando, por extensdo, qualquer rango que
rememore priscas eras em que o homem valorizava a Lei de Talido (“Olho por olho,
dente por dente”), bem como para evitar que se robusteca um cendrio cadtico no

seio da coletividade.

Ademais, com a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, imprescindivel se fez adotd-la como macico axioma de sustentacdo
do Ordenamento Brasileiro, precipuamente quando se objetiva a amoldagem do

texto legal, genérico e abstrato, aos complexos anseios e multiplas necessidades
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gue influenciam a realidade contemporanea. Ao lado disso, ha que se citar o voto
magistral voto proferido pelo Ministro Eros Grau, ao apreciar a Ac¢dao de
Descumprimento de Preceito Fundamental N2. 46/DF, “o direito é um organismo
vivo, peculiar porém porque ndo envelhece, nem permanece jovem, pois é
contempordneo a realidade. O direito é um dinamismo. Essa, a sua forca, o seu
fascinio, a sua beleza”(BRASIL, 2009, s.p.). Como bem pontuado, o fascinio da
Ciéncia Juridica jaz justamente na constante e imprescindivel mutabilidade que
apresenta, decorrente do dinamismo que reverbera na sociedade e orienta a

aplicacdo dos Diplomas Legais.

Ainda neste substrato de exposicdo, pode-se evidenciar que a concepgao
pos-positivista que passou a permear o Direito, ofertou, por via de consequéncia,
uma rotunda independéncia dos estudiosos e profissionais da Ciéncia Juridica.
Alids, ha que se citar o entendimento de Verdan (2009, s.p.) “esta doutrina é o
ponto culminante de uma progressiva evolu¢do acerca do valor atribuido aos
principios em face da legislagdo”. Destarte, a partir de uma andlise, infere-se que o
ponto central da corrente pds-positivista cinge-se a valoracdo da robusta tdbua
principiolégica que Direito e, por conseguinte, o arcabouco normativo passando a
figurar, nesta tela, como normas de cunho vinculante, flamulas hasteadas a serem

adotadas na aplicacdo e interpretacdo do conteudo das leis.

2 A VALORACAO DOS PRINCIPIOS: A INFLUENCIA DO POS-POSITIVISMO NO
ORDENAMENTO BRASILEIRO

Tendo como pilares de apoio as licdes apresentadas por Marquesi (2004,
s.p.) que, com substancial pertinéncia, dicciona que os postulados e dogmas se

afiguram como a génese, o ponto de partida ou mesmo o primeiro momento da
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existéncia de algo. Nesta trilha, hd que se gizar, com bastante énfase, que os
principios se apresentam como verdades fundamentais, que suportam ou
asseguram a certeza de uma gama de juizos e valores que norteiam as aplicacdes
das normas diante da situa¢cdo concreta, adequando o texto frio, abstrato e
genérico as nuances e particularidades apresentadas pela interacdo do ser humano.
Objetiva, por conseguinte, com a valoragdao dos principios vedar a exacerbagao
errbnea do texto da lei, conferindo-lhe dinamicidade ao apreciar as questdes

colocadas em analise.

Com supedaneo em tais idearios, salientar se faz patente que os dogmas,
valorados pelas linhas do pds-positivismo, sdo responsaveis por fundar o
Ordenamento Juridico e atuar como normas vinculantes, verdadeiras flamulas
desfraldadas na interpretacdo do Ordenamento Juridico. Desta sorte, insta
obtemperar que “conhecé-los é penetrar o dmago da realidade juridica. Toda
sociedade politicamente organizada baseia-se numa tdbua principioldgica, que
varia segundo se altera e evolui a cultura e modo de pensar” (MARQUESI, 2004,
s.p.). Ao lado disso, em razdo do aspecto essencial que apresentam, os preceitos
podem variar, de maneira robusta, adequando-se a realidade vigorante em cada
Estado, ou seja, os corolarios sdo resultantes dos anseios sagrados em cada
populagdo. Entrementes, o que assegura a caracteristica fundante dos axiomas é o
fato serem “galgados a condigcéo de cdnone escrito pelos representantes da nagéo

ou de regra costumeira a qual democraticamente aderiu o povo” (MARQUESI, 2004,

s.p.).

Nesta linha de exposi¢ao, os dogmas que sao salvaguardados pela Ciéncia
Juridica passam a ser erigidos a condicdo de elementos que compreendem em seu
bojo oferta de uma abrangéncia mais versatil, contemplando, de maneira singular,
as multiplas espécies normativas que integram o ordenamento patrio. Ao lado do

apresentado, ha que se evidenciar que tais mandamentos passam a figurar como
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super-normas, isto é, “preceitos que exprimem valor e, por tal fato, sGo como
pontos de referéncias para as demais, que desdobram de seu contetido” (VERDAN,
2009, s.p.). Os corolarios passam a figurar como verdadeiros pilares sobre os quais
o arcabouco tedrico que compde o Direito se estrutura, segundo a brilhante
exposicdo de Tovar (2005, s.p.). Com efeito, essa concepcdo deve ser estendida a
interpretagao das normas que integram o ramo Consumerista da Ciéncia Juridica,
em especial devido a protecdo dispensada pelo Ordenamento Patrio aos

consumidores, em razao da vulnerabilidade desses.

Salta aos olhos, desta sorte, o relevo indiscutivel que reveste o Direito do
Consumidor, sendo considerada, inclusive, como irrecusavel importancia juridica,
econdmica e politica, sendo dotado de carater absolutamente inovador, eis que
elevou a defesa do consumidor a posicdo eminente de direito fundamental,
atribuindo-lhe, ainda, a condicdo de principio estruturador e conformador da
propria ordem econOmica. Verifica-se, portanto, que com as inovagdes
apresentadas no Texto Constitucional erigiram os consumidores como detentores
de direitos constitucionais fundamentais, conjugado, de maneira robusta, com o
relevante propdsito de legitimar todas as medidas de intervencdo estatal

necessarias e a salvaguardar as disposi¢des entalhadas na Carta de 1988.

Em decorréncia de tais licdes, destacar é crucial que o Cédigo de Defesa do
Consumidor deve ser interpretado a partir de uma luz emanada pelos valores de
macica relevancia para a Constitui¢ao Federal de 1988. Isto é, cabe ao Arquiteto do
Direito observar, de forma imperiosa, a tdbua principiolégica, considerada como
essencial e exaltada como fundamental dentro da Carta Magna do Estado
Brasileiro, ao aplicar a legislacdo abstrata ao caso concreto. A exemplo de tal
afirmativa é possivel citar tdbua principioldgica que orienta a interpretacdao das
normas atinentes a Legislacdao Consumerista. Com o alicerce no pontuado, salta aos

olhos a necessidade de desnudar tal assunto, com o intento de afastar qualquer
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possivel desmistificacdo, com o fito primordial de substancializar um entendimento

mais robusto acerca do tema.

3 0OS PRINCIPIOS INFORMATIVOS DO DIREITO DO CONSUMIDOR: O
RECONHECIMENTO DA VULNERABILIDADE COMO CARACTERIZADOR DO
CONSUMIDOR

In primo locu, os denominados principios informativos sdo considerados
como o manancial das proposi¢des diretoras as quais todo o desenvolvimento
posterior é subordinado. Afiguram-se, com destaque, como verdadeiras fontes
robustas que dao corpo ao proprio fundamento das normas juridicas ou, ainda,
como um vetor que informa o conteddo da norma juridica, hasteando pavilhdo que
orienta o legislador na confeccdo dos diplomas legais e o julgador na sua aplicacao.
Com efeito, a protecdo estatal ao consumidor, quer seja enquanto figura dotada de
direito fundamental que foi positivada no prdprio texto da Lei Maior, quer seja
como mola propulsora da formulacdo e execucdo de politicas publicas, como
também do exercicio das atividades econémicas em geral. Ao lado disso, cuida
anotar que a Carta Politica conferiu ao direito do consumidor esséncia de meio
instrumental direcionado como principio constitucional impositivo a neutralizar o
abuso do poder econdmico perpetrado em detrimento das pessoas e de seu direito

ao desenvolvimento e a uma existéncia digna e justa.

Ademais, deve-se salientar que os principios informativos tém o fito
de dar concre¢dao e significado a tais proclamagdes contidas no Texto
Constitucional, pode- evidenciar que a Constituicdo Cidada instaurou um estado de
comunhado soliddria entre as diversas esferas politicas, que integram a estrutura

institucional da Federagao brasileira, agrupando-as em torno de um fito comum,
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banhado do mais elevado sentido social. Além disso, os direitos do consumidor,
conquanto despidos de carater absoluto, qualificam-se, porém, como valores
essenciais e condicionantes de qualquer processo decisorio, manifestando-se, por
vezes, através dos principios informativos, visando compor situacGes de
antagonismos oriundos das relacGes de consumo que se processam, na esfera da
vida social, de modo tao desigual, caracterizado corriqueiramente pela
conflituosidade, opondo, por extensdo, fornecedores e produtores, de um lado, a
consumidores, do outro. No mais, o reconhecimento dos principios informativos,
em matéria consumerista, traduz em verdadeira prerrogativa fundamental do
cidadao, estando inerente a prépria acepc¢do do Estado Democratico e Social de
Direito, motivo pelo qual cabe a toda coletividade extrair, dos direitos assegurados

ao consumidor, a sua maxima eficacia.

Como é cedico, a Constituicdo Federal de 1988 determinou, de maneira
expressa, a protecao do consumidor e a elevou a categoria de direito fundamental
e principio a ser obedecido no referente a estabilidade da ordem econ6mica,
conforme se depreende da redagdo dos artigos 52, inciso XXXIl e 170, inciso V. O
artigo 52 do Texto Constitucional, ao estabelecer que o Estado deve promover a
defesa do consumidor, com clareza solar, assegura ao cidaddo essa protegao como
um direito fundamental, implicitamente, reconheceu a vulnerabilidade do
consumidor na relagdo de consumo. Foi, justamente, no principio da
vulnerabilidade do consumidor que o movimento consumerista se baseou para
chegar a atual legislacdo protetora, tendo sido, inclusive, expressamente burilado
no inciso | do artigo 42 do Cédigo de Defesa do Consumidor. Como bem acentua
Almeida (2009, p. 17), o reconhecimento da vulnerabilidade “é a espinha dorsal da
protecdo ao consumidor, sobre o qual se assenta toda a linha filosdfica do

movimento”.
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O dogma em comento considera o consumidor a parte mais fraca da
relacdo de consumo, uma vez que o consumidor se submete ao poder de quem
dispde o controle sobre bens de producdo para satisfazer suas necessidades de
consumo. Em outras palavras, o consumidor se submete as condi¢des que lhes sdo
impostas no mercado de consumo. A figura da vulnerabilidade, outrossim, para fins
de aplicagao das normas protetivas do Cédigo de Defesa do Consumidor, tanto
pode ser a econOmica, a juridica, a social, a técnica e outras mais. Neste sentido,
oportunamente, colaciona-se o entendimento jurisprudencial construido pelo

Superior Tribunal de Justica, conforme se extrai:

Ementa: Processo civil e Consumidor. Rescisdo contratual
cumulada com indenizagdo. Fabricante. Adquirente.
Freteiro.  Hipossuficiéncia. Relagdo de  consumo.
Vulnerabilidade. Inversdo do 6nus probatdrio. - Consumidor
€ a pessoa fisica ou juridica que adquire produto como
destinatario final econdémico, usufruindo do produto ou do
servico _em beneficio préprio. - Excepcionalmente, o
profissional freteiro, adquirente de caminhdo zero
guildmetro, que assevera conter defeito, também podera
ser _considerado consumidor, quando a vulnerabilidade
estiver caracterizada por alguma hipossuficiéncia quer
fatica, técnica ou econOmica. - Nesta hipotese esta
justificada a aplicacdo das regras de protecdo ao
consumidor, notadamente a concessdo do beneficio
processual da inversdo do 6nus da prova. Recurso especial
provido. (Superior Tribunal de Justica — Terceira Turma/
REsp 1080719/MG/ Relatora Ministra Nancy
Andrighi/Julgado em 10.02.2009/ Publicado no DJe em
17.08.2009)
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Nessa esteira, Claudia Lima Marques (2002, p. 370-373) obtempera acerca
da existéncia de trés espécies de vulnerabilidade, a saber: técnica, na qual o

consumidor ndo é detentor do conhecimento especificos a respeito do objeto que
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estd adquirindo, sendo, em decorréncia disso, suscetivel de ser enganado mais
facilmente, no que tange as caracteristicas ou, ainda, quanto a unidade do bem ou
do servico prestado. A segunda espécie de vulnerabilidade é a juridica ou cientifica,
cujo aspecto caracteristico estd arrimado na auséncia de conhecimento juridica
especificos, de contabilidade ou mesmo de economia. Ademais, a terceira espécie
de vulnerabilidade é denominada de fatica ou socioecondmica, atrelada a posi¢ao
de monopdlio, fatico ou juridico, por meio do qual o fornecedor, que em razdo de
sua posicao de monopdlio, fatico ou juridico, abalizado em seu grande poderia
econdmico ou mesmo em decorréncia da essencialidade do servico, impde a sua

superioridade a todos que contratam com ele.

Nessa senda, ainda, cuida salientar que a concepgao estruturante da
vulnerabilidade técnica é presumida para o consumidor ndo-profissional, como
também pode ser estendido, de forma excepcional, ao profissional, destinatdrio
fatico do bem ou do servico. Ao lado do expendido, a vulnerabilidade juridica,
conquanto seja presumida para o consumidor ndo-profissional e para o consumidor
pessoa natural, “para os profissionais e para as pessoas juridicas, vale a presungdo
em sentido contrdrio, presume-se que possuem conhecimentos juridicos e
econébmicos minimos, ou que possam consultar advogados e profissionais”
(CARVALHO, 2008, p. 08), antes de firmarem a obrigacdo. No que concerne a
vulnerabilidade fatica, ha que se frisar, com cores quentes, que subsiste uma
presuncdo em favor do consumidor ndo-profissional, entrementes, tal conjectura
ndo prospera em relacdo ao consumidor profissional e para o consumidor pessoa

juridica.

Importante ressaltar ainda que a doutrina tem convergido no sentido de
gue ha a possibilidade de a pessoa juridica, mesmo ndo sendo a destinataria final
do produto ou servico adquirido, receber a protecao das normas inseridas no

Cédigo de Defesa do Consumidor quando provar, na concretude do caso, a sua
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situacdo de vulnerabilidade frente ao fornecedor. Com efeito, é possivel elencar a
vulnerabilidade técnica, isto é, auséncia de conhecimentos especificos sobre o
produto ou servico adquirido, podendo, em funcdo disso, ser mais facilmente
iludido. Ja a vulnerabilidade juridica é materializada em decorréncia da auséncia de
conhecimentos juridicos que o auxiliariam a melhor portar-se na relacao negocial.
No mais, a vulnerabilidade fatica esta alicer¢ada na situagdao de desvantagem real,
seja pelo grande poderio do fornecedor, sua situacdo econdmica, seja pela
essencialidade do bem, do qual necessita, impreterivelmente, o consumidor. Por
derradeiro, a vulnerabilidade informacional é aquela que decorre da especial
importancia das informacodes reciprocas prestadas no bojo das relacdes negociais,
gue, em regra, revelam-se deficitarias quanto ao consumidor. Colhe-se o seguinte
precedente jurisprudencial, proveniente do Tribunal de Justica do Estado do

Espirito Santo, o qual acena no seguinte sentido:

Ementa: Agravo Interno na Apelacdo Civel — Preliminar de
ndo conhecimento do recurso em razdo da auséncia de
dialeticidade - Rejeitada — Codigo de Defesa do Consumidor
- Inaplicabilidade — Critério do Consumidor Final — Recurso
a que se nega provimento. [...] 2- A priori, ndo somente as
pessoas fisicas, como também as juridicas, podem figurar
como consumidoras em uma relacdo comercial e, portanto,
desfrutar da protecdo regulamentada pela lei 8078/90,
devendo o intérprete, ao proceder a tal identificacdo,
atentar-se a diccdo do artigo 22 do mencionado diploma,
gue nos mostra como aspecto caracterizador de
consumidor a sua posicdo como destinatario final do objeto
negocial. 3- Deste modo, tem-se que para que o consumidor
seja considerado destinatario econdmico final, o produto ou
0 servico ndo pode guardar qualquer relacdo, direta ou
indireta, com a_ atividade econOmica por ele exercida,
devendo, assim, ser utilizado para o atendimento de uma
necessidade propria, pessoal do consumidor, o gue ndo fora
demonstrado no caso em comento. 5- Importante ressaltar
ainda que a doutrina tem convergido no sentido de que hd
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a _possibilidade de a pessoa juridica, mesmo ndo sendo a
destinataria final do produto ou servico adquirido, receber
a protecdo das normas inseridas no CDC quando provar, no
concretude do caso, a sua situacdo de vulnerabilidade
frente ao fornecedor. 5- Assim, percebe-se gue a agravante
ndo demonstrou a existéncia do estado de vulnerabilidade
gue pudesse ensejar a aplicacdo do Cdodigo de Defesa do
Consumidor. 6- Recurso a gue se rejeita a preliminar e no
mérito, nega-se provimento. (Tribunal de Justica do Estado
do Espirito Santo — Quarta Camara Civel/ Agravo Interno -
(Arts. 557/527, Il CPC) em Apelagdo Civel N2. 24070327713/
Relator: Desembargador Maurilio de Almeida de Abreu/
Julgado em 17 ago. 2010/ Publicado em 05 out. 2010)

Mister faz-se aduzir que ndo ha que confundir a vulnerabilidade, enquanto
principio orientador para a aplicagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, com a
denominada hipossuficiéncia econdmica ou técnica da parte autora, eis que, em razao
do coroldrios emanados pelo aludido dogma, nem todo consumidor devera ser
coberto pelo véu da hipossuficiéncia, mesmo sendo sempre vulneravel. Plus ultra,
dado ao aspecto geral da vulnerabilidade, verifica-se que as flamulas por ela
hasteadas deflui da simples situagao de consumidor, ao passo que a hipossuficiéncia,
ao reverso, reclama a presenga de condicdes pessoais e relativas a cada consumidor,
devendo-se, por extensdo, confrontd-las com as condi¢des pessoais do respectivo
fornecedor.

Com efeito, a vulnerabilidade se reveste de presuncdo, quando o
consumidor for pessoa natural, enquanto a vulnerabilidade da pessoa deve ser
demonstrada e serd aferida, quando o magistrado analisar a situa¢do concreta trazida
a Juizo. Ao lado disso, acinzele-se que a hipossuficiéncia reclama um exame
acurado, analisando cada caso, ja a vulnerabilidade do consumidor ¢ inerente a sua
propria condicdo. No mais, o principio em estudo ¢ traco universal de todos os
consumidores, independente de sua condicdo econdmica ou grau de instrugdo,
motivo pelo qual seu ponto de escora esta alicercada na auséncia de conhecimento

técnico para a elaboragdo do produto ou para a prestacao do servigo.
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4 OS PRINCIiPIOS DA INFORMACAO E DA TRANSPARENCIA COMO
PROEMINENTES BASTIOES ORIENTADORES DAS RELACOES
CONSUMERISTAS

Calha rememorar que o direito a informacdo se apresenta como o mais
basico dos direitos do consumidor, configurando-se como verdadeiro dever-direito.
Ao lado disso, cuida salientar que informacdo consiste no ato de comunicar,
compartilhar o que se tem conhecimento de boa-fé, cooperando, assim com o
outro. Como dever, a informacdo é motivada, em juizo ético-politico-juridico, de
um lado pela prépria competéncia técnica ou profissional do fornecedor, de outro
pela inexperiéncia ou incapacidade do consumidor de se informar. Ao lado do
exposto, a proeminéncia do dever-direito de informagao é decorrente dos diversos
atribuicdes e funcbes que desempenha, tanto no que tange a sustentacdao do
modelo capitalista do livre mercado, substancializado notadamente na protecdo da
concorréncia, assim como na viabilizagao de varios outros direitos relativos ao

consumidor, como, por exemplo, o acesso a justica.

Ao lado disso, insta aduzir que a informacdo, como integrante da extensa
rubrica de principios orientadores do Direito do Consumidor, apresente como
axioma macico a educacdo e a harmonia de fornecedor e consumidores, no que se
referencia aos seus direitos e deveres, com o escopo de promover a melhoria do
mercado de consumo. Neste sentido, com clara dic¢do, o artigo 49, inciso IV, da
Legislagao Consumerista, ao dispor sobre os preceitos contidos na Politica Nacional
de Defesa do Consumidor, espanca, dentre o rol de principios inspiradores, a
“educacdo e informagdo de fornecedores e consumidores, quanto aos seus direitos
e deveres, com vistas a melhoria do mercado de consumo” (BRASIL, 1990, s.p.).
Destarte, salta aos olhos que a informacdo, neste sedimento, se apresenta como
postulado da liberdade, eis que inexiste plena liberdade sem acesso a informagao.
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Afora isso, impde o reconhecimento que a informacdo é a pedra de
sustento que viabiliza a utilizagdao, por parte dos consumidores, dos produtos
comercializados com ampla seguranca e de modo satisfatério aos interesses
acalentados. Neste alamiré, tdo somente os consumidores bem informados
conseguem, de fato, usufruir, de maneira integral dos beneficios econémicos que o
produto ou servigo lhe proporciona, assim como proteger-se de maneira adequada
dos riscos apresentados. A protecdo contra riscos materializa a obrigacdo de
informar decorre dos idearios fundantes da obrigagdo de seguranga que,
contemporaneamente, por forca das imposi¢cdes legais, sdo colocados como
premissas para o exercicio de qualquer atividade profissional no mercado de
consumo, assumindo verdadeira natureza autbnoma. Ademais, had que se anotar
gue a informacdo é elemento preponderante ao fomento da concorréncia,
porquanto, em sendo os consumidores bem informados, poderdao adquirir
produtos e servicos, de maneira mais consciente, ou mesmo evitando a sua

aquisicao.

No que tange ao canon da transparéncia, de modo geral, impende salientar
gue tal dogma tem como fértil sedimento a clareza qualitativa e quantitativa da
informacgdo que incumbe, de maneira reciproca, as partes conceder, nas relagdes
juridicas. Tal escopo, acresca-se, sé sera alcancado a partir da adocdo de medidas
que impliguem no fornecimento de informagdes verdadeiros, objetivas e precisas
ao consumidor, assim como ao fornecedor, por parte do destinatario final do
produto e servico. “Visa, também, proteger o consumidor contra a publicidade
enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra
prdticas e cldusulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos ou servigos”
(CARVALHO, 2008, p. 10). Trata-se de instrumento apto a robustecer a concep¢ao
de reequilibrio das forcas na relacdo de consumo, maiormente na conclusdo de
contratos de consumo, estabelecidos na Legislagdao Consumerista, como modo de

alcancar a ambicionada justica contratual. No mais, como ja se decidiu no Superior
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Tribunal de Justica, a inobservancia do axioma em destaque acarreta em sancao,
pois configura como verdadeiro ilicito administrativo, devendo, portanto, o Ente
Estatal, no uso de seu poder de policia, coibir tais praticas atentatdrias. Ao lado

disso, colhe-se o seguinte aresto:

Ementa: Administrativo — Regulacdo — Poder de Policia
Administrativa — Fiscalizacdo de Relagdao de Consumo —
INMETRO - Competéncia relacionada a aspectos de
conformidade e metrologia — Deveres de Informacdo e de
Transparéncia Quantitativa — Violagdo — Autuacdo — llicito
Administrativo de Consumo — Responsabilidade Solidaria
dos Fornecedores — Possibilidade. 1. A Constituicdo
Federal/88 elegeu a defesa do consumidor como
fundamento da ordem econbmica patria, inciso V do art.
170, possibilitando, assim, a criacdo de autarquias
regulatérias como o INMETRO, com competéncia
fiscalizatéria das relacdes de consumo sob aspectos de
conformidade e metrologia. 2. As violacbes a deveres de
informacdo e de transparéncia quantitativa representam
também ilicitos administrativos de consumo gue podem ser
sancionados pela autarquia em tela. 3. A responsabilidade
civil nos ilicitos administrativos de consumo tem a mesma
natureza ontolégica da responsabilidade civil na relacdo
juridica base de consumo. Logo, é, por disposicdao legal,
soliddria. 4. O argumento do comerciante de que ndo
fabricou o produto e de que o fabricante foi identificado ndao
afasta a sua responsabilidade administrativa, pois ndo
incide, in casu, o § 52 do art. 18 do CDC. Recurso especial
provido. (Superior Tribunal de Justica — Segunda Turma/
REsp 1118302/SC/ Relator Ministro Humberto Martins/
Julgado em 01.10.2009/ Publicado no DJe em 14.10.2009)
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Averbe-se, por necessario, que o principio da transparéncia desfralda
como pavilhdo a obrigacdo do fornecedor de informar, de maneira prévia, o

consumidor, assentando-se em conteudo claro e correto, como, por exemplo, a
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respeito das qualidades do produto, da quantidade, aspectos caracteristicos,
composicdo e preco. Com espeque no artigo 46 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, verifica-se que em sendo o contrato redigido de maneira a acarretar
dificuldade a compreensdo de seu sentido e alcance, a avenca sera tida como
inexistente, demonstrando, via de consequéncia, a atencdo dispensada pelo

legislador ao preceito em comento.

5 ALIMENTOS TRANSGENICOS: UMA TEMA DE INCERTEZAS NO FUTURO

Nas ultimas décadas, o desenvolver-se e o emprego dos organismos
geneticamente modificados, ou simplesmente transgénicos, em larga escala na
agricultura tém se amparado sob trés principais argumentos: a preserva¢do do
meio ambiente, o aumento da producdo para combater a fome e a reducdo dos
custos de producdo. Organizacdes governamentais e intergovernamentais tém
planejado estratégias e protocolos para o estudo da seguranca de alimentos
derivados de cultivos geneticamente modificados. E nessa linha que verificasse a
necessidade de alertar os cidadaos sobre as “verdades cientificas” veiculadas nas

midias ou nos discursos politicos sociais. Ribeiro e Marin discutem que:

Ainda hoje, pesquisas e estudos que envolvem os potenciais
riscos ao consumo humano de AGM ainda s3ao muito
restritos. No entanto, existem estudos sobre o efeito da
ingestdo de soja Roundup Ready em ratos, que
demonstraram em analises ultraestruturais e
imunocitoquimica, alteracdes em células acinares do
pancreas (reducao de fatores de "splicing" do nucleo e do
nucléolo e acumulo de granulos de pericromatina); em
testiculos (aumento do numero de granulos de
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pericromatina, diminuicdo da densidade de poros nucleares
e alargamento do reticulo endoplasmatico liso das células
de Sertoli), havendo a possibilidade de tais efeitos estarem
relacionados ao acumulo de herbicida presente na soja
resistente, além de alteragbes em hepatdcitos
(modificagdes na forma do nucleo, aumento do numero de
poros na membrana nuclear, alteragdes na forma
arredondada do nucléolo, indicando aumento do
metabolismo) sendo potencialmente reversiveis neste
ultimo grupo de células (RIBEIRO; MARIN, 2012, p.362).

De maneira feliz, a posse das discussGes sobre a ciéncias, ética e meio
ambiente ndo pertence mais unicamente aos adeptos do desenvolvimento
cientifico e tecnoldgico. Nao obstante, as controvérsias cientificas sempre fizeram
parte da cultura da ciéncia. Ja na década de 1950, Jacques Ellul, filésofo francés,

abordava essa discussao (Le systéme technicien, Paris: Calman-Levy, 1977):

Mais o progresso técnico cresce, mais aumenta a soma
de efeitos imprevisiveis. Certos progressos técnicos
criam incertezas permanentes e em longo prazo [...]
Processos irreversiveis foram ja implementados,
particularmente no campo do meio ambiente e da saude.
Os problemas ambientais sdo exemplares. Criados pelo
desenvolvimento tecnolégico desenfreado e irrefletido,
necessitam sempre de novos instrumentos e técnicas
para resolvé-los. Os problemas de saude publica ou de
seguranga alimentar sdo sistematicamente reformulados
de modo que possam receber solucdes técnicas ao invés
de solugdes politicas (ZANONI; FERMENT. 2011, p. 14).
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A temadtica dos transgénicos cobre um conjunto de dominios e aspectos

sociais, economicos culturais e ambientais. A grande questdo que vem sendo
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levantada é o qudo seguras sdo essas tecnologias, se elas estdo de acordo com o
Guia Internacional para Seguranca em Biotecnologia(IGSB) aceito pelo Programa
Ambiental das Nag¢des Unidas (MOSS, 2008, s.p.). Ultimamente, os assuntos dos
adeptos do principio da precaugao forcam os governos de muitos paises incluindo
o Brasil, a modificar suas politicas e desistir da producdo de variedades
geneticamente modificadas. Assegura Rubens Onofre Nodari (2003) sobre o
assunto, que os testes de seguranca sao conduzidos caso a caso e modelados para
as caracteristicas especificas das culturas modificadas e as mudangas introduzidas
através da modificacdo genética. Todavia o mesmo autor salienta que o maior
problema na analise de risco de organismos geneticamente modificados, é que seus
efeitos ndo podem ser previstos na sua totalidade. Os riscos a saude humana
incluem aqueles inesperados, alergias, toxicidade intolerancia. No ambiente, as
consequéncias sao a transferéncia lateral (horizontal) de genes, a poluicao genética

e os efeitos prejudiciais aos organismos ndo alvos.

Estudos elaborados por Costa (2007) apontam que, todos os fendmenos e
eventos indesejaveis resultantes do crescimento e consumo dos organismos
geneticamente modificados podem ser classificados em trés grupos de risco:
alimentares, ecoldgicos e agrotecnoldgicos. Os riscos alimentares compreendem:
a) efeitos imediatos de proteinas toxicas oualergénicas do OGM; b) riscos causados
por efeitos pleiotrépicos das proteinas transgénicas no metabolismo da planta; c)
riscos mediados pela acumulacdo de herbicidas e seus metabdlitos nas variedades
e espécies resistentes; d) risco de transferéncia horizontal das construcdes
transgénicas, para o genoma de bactérias simbidticas tanto de humanos quanto de
animais. Os riscos ecoldgicos abarcam: a) erosao da diversidade das variedades de
culturas em razao da ampla introducao de plantas GM derivadas de um grupo
limitado de variedades parentais; b) transferéncia ndo controlada de construcdes,
especialmente daquelas que conferem resisténcia a pesticidas e pragas e doengas,

em razao da polinizacdo cruzada com plantas selvagens de ancestrais e espécies
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relacionadas. Os possiveis resultados sdo o declinio na biodiversidade das formas
selvagens do ancestral; c) risco de transferéncia horizontal ndo controlada das
construgdes para a microbiota da rizosfera; d) efeitos adversos na biodiversidade
em razdo de proteinas transgénicas toxicas, afetando insetos nao alvos, assim como
a microbiota do solo, rompendo desta forma a cadeia trofica; e) risco de rapido
desenvolvimento de resisténcia as toxinas implantadas no transgénico por insetos
fitéfagos, bactérias, fungos e outras pragas devido a pesada pressdo seletiva; f)
riscos de cepas altamente patogénicas de fitovirus emergirem em razao da
interacdo do virus com a construcdo transgénica que é instavel no genoma dos
organismos receptores e, portanto, sao alvos mais provaveis para recombinagao

com DNA viral.

montége =
- (DIPEHE

Figura  01.  Alimentos  transgénicos. Disponivel  em:
<http://www.minhaescolaweb.com.br>. Acesso em 10 ago. 2015.
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No que compete aos riscos agrotecnoldgicos, é possivel explicitar: a) riscos
de mudancgas imprevisiveis em propriedades e caracteristicas ndo alvo das
variedades GM e em razdo dos efeitos pleiotropicos de um gene introduzido; b)
riscos de mudancas transferidas nas propriedades de variedade GM que deveriam
emergir depois de muitas geracdes em razao da adaptacao do novo gene ao
genoma, com manifestagao da nova propriedade pleiotrépica e as mudangas ja
citadas; c) Perda da eficiéncia do transgénico resistente a pragas em razdo do
cultivo extensivo das variedades GM por muitos anos; d) possivel manipulagdo da
producdo de sementes pelos donos da tecnologia “terminator”. Entretanto,
observa-se que a preocupacao com a producdo e utilizacdo dos OGM por sua vez,
e a combinacao de riscos complexos e incertos com a existéncia de vulnerabilidades
sociais e ambientais, torna ainda mais explosiva a necessidade da dialética entre
producdo-destruicdo inerente aos atuais modelos de desenvolvimento econémico

e tecnoldgicos.

6 O PROJETO DE LEI N2 4.148/2008 E O FIM DA ROTULAGEM IDENTIFICATORIA EM
ALIMENTOS TRANSGENICOS: A DESCONSTRUCAO DO PRINCIPIO DA
INFORMAGAO NO DIREITO DO CONSUMIDOR

Inicialmente, cuida reconhecer que o nascimento de um forte direito a
informacdo é corolario de todas essas normas relacionadas a funcdo social e a boa-
fé, por intermédio das quais a liberdade de contratar assume novel feicao, uma vez
gue a lei, detentora de preponderante papel nessa nova realidade, impde a
necessidade de transparéncia em todas as fases da contratacdo: desde o momento
pré-contratual, passando pela formacgdo e execuc¢do do contrato, e até mesmo o
momento pods-contratual. Ao lado disso, insta aduzir que a informacdo, como
integrante da extensa rubrica de principios orientadores do Direito do Consumidor,
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apresente como axioma macico a educacdo e a harmonia de fornecedor e
consumidores, no que se referencia aos seus direitos e deveres, com o escopo
de promover a melhoria do mercado de consumo. Neste sentido, com clara
diccdo, o artigo 49, inciso 1V, da Legislagdo Consumerista, ao dispor sobre os
preceitos contidos na Politica Nacional de Defesa do Consumidor, espanca, dentre
o rol de principios inspiradores, a “educagdo e informagdo de fornecedores e
consumidores, quanto aos seus direitos e deveres, com vistas a melhoria do

mercado de consumo” (CARVALHO, 2008, p. 10).

Destarte, salta aos olhos que a informagao, neste sedimento, se apresenta
como postulado da liberdade, eis que inexiste plena liberdade sem acesso a
informagdo. O direito a informagdao, enquanto integrante da robusta coluna
principioldgica de sustentacdo do Direito do Consumidor, visa a assegurar ao
consumidor uma escolha consciente, permitindo que suas expectativas em relacdo
ao produto ou servico sejam de fato atingidas, manifestando o que vem sendo
denominado de consentimento informado ou vontade qualificada. Afora isso,
impde o reconhecimento que a informac¢ado é a pedra de sustento que viabiliza a
utilizacdo, por parte dos consumidores, dos produtos comercializados com ampla

seguranca e de modo satisfatério aos interesses acalentados.

Conquanto seja um direito basico do consumidor, e uma
decorréncia do principio da transparéncia, a informacao
ao consumidor assume posicdo relevante para
instrumentalizar sua defesa. E obrigacdo do fornecedor
informar ao consumidor todos os dados acerca dos
produtos e servicos, como quantidade, riscos,
caracteristicas, composicdo, data de validade, qualidade e
preco, para que o consumidor possa exercer livre e
conscientemente sua escolha (CDC, art. 62, IlIl, c/c os arts.
89, 92 e 10). Entre o direito do consumidor e a obrigagao
do fornecedor intercala-se o dever do Estado de exigir e
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fiscalizar que essa informacdo seja efetivamente
procedida e da forma adequada. Sé assim estard
implementado o direito e assegurado o cumprimento da
obrigacdo. (ALMEIDA, 2009, p. 62).

Neste alamiré, tdo somente o0s consumidores bem informados
conseguem, de fato, usufruir, de maneira integral dos beneficios econémicos que
o produto ou servico lhe proporciona, assim como proteger-se de maneira
adequada dos riscos apresentados. A protecdo contra riscos decorre dos idedrios
fundantes da obrigacdo de seguranca que, contemporaneamente, por forca das
imposicoes legais, sdo colocados como premissas para o exercicio de qualquer
atividade profissional no mercado de consumo, assumindo verdadeira natureza
autébnoma. Ademais, ha que se anotar que a informacdo é elemento
preponderante ao fomento da concorréncia, porquanto, em sendo os
consumidores bem informados, poderdo adquirir produtos e servigos, de maneira
mais consciente ou mesmo evitando a sua aquisicdo, sendo que o corolario em
comento se apresenta como axioma que fomenta a conscientizagdo do
consumidor. A sombra do expendido, o direito a informacdo, consagrado na
Legislagdo Consumerista, estd indissociavelmente atrelado aos elementos
essenciais para que o consumidor manifeste seu consentimento, de maneira

esclarecida e ciente.

Dessa sorte, a informacdo deve guardar relevancia para o uso do produto,
para a sua aquisicdo, para a seguranca. No mais, a informacdo tem como fito: (i) a
conscientizacdo critica dos desejos de consumo e da priorizacdo das preferéncias
que lhes digam respeito; (ii) possibilidade de averiguacdo, em consonancia com
os critérios técnicos e econdmicos acessiveis ao leigo, as qualidades e o preco de
cada produto ou de cada servigo; (iii) diversificagdo de oportunidades para

comparar os multiplos produtos; (iv) conhecimento dos entendimentos juridicos
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subjetivos préprios e alheios que se manifestam na contextualidade das séries
infindaveis de situacées de consumo; (v) celeridade e efetivacdo da presenca

estatal preventiva, mediadora ou deciséria, de conflitos de mercado de consumo.

Neste cendrio, o Projeto de Lei n? 4.148, de 16 de outubro de 2008, j3a
aprovado na Camara dos Deputados Federais e pendente de votacdo no Senado
Federal, representa verdadeiro retrocesso aos direitos contidos na legislacdo
consumerista, eis que ofende o principio da informagdo, suprimindo a
imprescindibilidade do icone identificador dos alimentos transgénicos na
rotulagem dos produtos. O texto disciplina as informagdes que devem constar nas
embalagens para informar sobre a presenca de ingredientes transgénicos nos
alimentos. Na pratica, o projeto em analise revoga o Decreto 4.680/03, que ja
regulamenta a tematica. Em consonancia com o texto aprovado pela Camara dos
Deputados, nos rétulos de embalagens para consumo final de alimentos e
ingredientes alimentares destinados ao consumo humano ou animal devera ser
informada ao consumidor a presenca de elementos transgénicos em indice superior
a 1% de sua composicdo final, se detectada em analise especifica. Com destaque, a
alteracdo pretendida pelo projeto de lei em comento possui como redacdo final,

quando da aprovagdo na Camara dos Deputados, o seguinte conteudo:

Art. 40. Os rétulos dos alimentos e dos ingredientes
alimentares destinados ao consumo humano ou animal,
oferecidos em embalagem de consumo final, que
contenham ou sejam produzidos a partir de OGM ou
derivados com presenca superior a 1% (um por cento) de
sua_composicao final, detectada em analise especifica,
conforme regulamento, deverao informar ao consumidor
a natureza transgénica do alimento.

§12 A informagdo estabelecida neste artigo deve constar
nos roétulos dos alimentos embalados na auséncia do
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consumidor, bem como nos recipientes de alimentos
vendidos a granel ou in natura diretamente ao consumidor,
devendo ser grafada, em destaque, de forma legivel,
utilizando-se uma das seguintes expressoes, conforme o
caso, “(nome do produto) transgénico” ou “contém (nome
do ingrediente) transgénico”.

§ 22 Aos alimentos que ndo contenham organismos
geneticamente modificados serd facultada a rotulagem
“livre de transgénicos”, comprovada a total auséncia no
alimento de organismos geneticamente modificados, por
meio de analise especifica.

§ 32 A informacdo de que trata o § 12 deverd atender ao
tamanho minimo de letra definida no Regulamento Técnico
de Rotulagem Geral de Alimentos Embalados. (destaque
Nnosso).

Verifica-se, portanto, que a redacdo do projeto retira a imprescindibilidade
da identificagdo, imposta pelo decreto, de o consumidor ser informado sobre a
espécie doadora do gene no local reservado para a identificacdo dos ingredientes.
Além do fim do simbolo que identifica os produtos com transgénicos, no caso dos

alimentos que ndo contenham OGM, o projeto mantém regra do atual decreto que
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permite o uso da rotulagem “livre de transgénicos”. Ora, ha que reconhecer que o
projeto de lei em comento, caso aprovado pelo Senado Federal e sancionado pela
Presidente da Republica, materializara ofensa patente ao principio da informagao,
porquanto omitird dado imprescindivel para o conhecimento do consumidor, no
gue toca a composicdo do alimento adquirido. Mais que isso, quadra esclarecer
que, independente da porcentagem de elementos transgénicos constantes no

produto, é fato que o consumidor possui direito a tal informacao.

7 CONCLUSAO
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Por se tratar de uma nova tecnologia e considerando o reduzido
conhecimento cientifico a respeito dos riscos de OGMs, torna-se indispensavel que
a liberacdo de plantas transgénicas para plantio e consumo, em larga escala, seja
precedida de uma analise criteriosa de risco a saide humana e do efeito desses
produtos e servicos ao meio ambiente, respaldadas em estudos cientificos, conforme
prevé a legislagdo vigente. Assim, normas adequadas de biosseguranca,
licenciamento ambiental, e mecanismos e instrumentos de monitoramento e
rastreabilidade sdo necessarios para assegurar que nao havera danos a saide humana,
animal e ao meio ambiente. Também sdo imprescindiveis estudos de impacto
socioeconomicos ¢ culturais, dai a relevancia da andlise da oportunidade e
conveniéncia que uma nacdo deve fazer antes da adocdo de qualquer produto ou

servico decorrente da transgenia.

Ora, ha que se reconhecer que a supressdo do simbolo identificador de
elementos transgénicos em produtos a serem adquiridos pelo consumidor, ainda que
em quantidade inferior a 1% (um por cento), materializa clara afronta ao direito a
informagdo e ao escopo sustentador do Direito do Consumidor, porquanto retira
importante conquista na tdbua de direitos inerentes aquele. Mais que isso, o Projeto
de Lei n® 4.148/2008 materializa, de maneira ofuscante, o interesse dos fornecedores
e grandes conglomerados empresariais em detrimento dos direitos do consumidor.
Desta feita, hd que se reconhecer que sobredito projeto ofende, diretamente, a tdbua
principiolédgica do Direito do Consumidor, notadamente o aspecto de vulnerabilidade

¢ o direito a informacao.

REFERENCIAS:

ALMEIDA, Jodo Batista de. A Protegao Juridica do Consumidor. 7 ed. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2009.

127
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54501

<
LN
<t
<
<
0
(o)}
i
1
P4
(%]
X
>
o
c
3,
LN
i
o
N
S~
(@)
i
S~
O
o
Q
©
7o)
LN
<
c
o
2
2
f
=}
=
o
©
>
(&}
)
c
(@]
(9]
S
=
a0
(@]
o




<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%}
X
>
o
=
&
LN
—
o
N
S~
(@)
—
S~
O
o
Q
©
75)
N
<
c
o
L
2
o=
=}
=
o
©
=]
Q
)
c
(@]
O
S
=
i
(@]
o

BRASIL. Camara dos Deputados. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/CONSUMIDOR/486822-
APROVADO-PROJETO-QUE-DISPENSA-SIMBOLO-DA-TRANSGENIA-EM-ROTULOS-
DE-PRODUTOS.html>. Acesso em 04 jul. 2015.

. Constituicao (1988). Constituicdo (da) Republica Federativa do
Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 10 ago. 2015.

. Lei N°. 8.078, de 11 de Setembro de 1990. Dispde sobre a prote¢ao
do consumidor e dé outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 10 ago. 2015.

. Projeto de Lei n2 4.148, de 16 de Outubro de 2008. Altera a Lei n2
11.105, de 24 de margo de 2005. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=4
12728>. Acesso em 10 ago. 2015

. Supremo Tribunal Federal. Acérddo em Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental N2. 46/DF. Empresa Publica de
Correios e Telégrafos. Privilégio de Entrega de Correspondéncias. Servico Postal.
Controvérsia referente a Lei Federal 6.538, de 22 de Junho de 1978. Ato
Normativo que regula direitos e obrigagdes concernentes ao Servigo Postal.
Previsdao de Sancdes nas Hipoteses de Violacdo do Privilégio Postal.
Compatibilidade com o Sistema Constitucional Vigente. Alegacdo de afronta ao
disposto nos artigos 19, inciso 1V; 52, inciso Xlll, 170, caput, inciso IV e paragrafo
Unico, e 173 da Constituicao do Brasil. Violagdo dos Principios da Livre
Concorréncia e Livre Iniciativa. Ndo-Caracterizacdo. Arguicdo Julgada
Improcedente. Interpretagdao conforme a Constitui¢ao conferida ao artigo 42 da
Lei N. 6.538, que estabelece sangao, se configurada a violagao do privilégio postal
da Unido. Aplicacdo as atividades postais descritas no artigo 92, da lei. Orgdo
Julgador: Tribunal Pleno. Relator: Ministro Marcos Aurélio. Julgado em 05 ago.
2009. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em 10 ago. 2015.

CARVALHO, José Carlos de Maldonado de. Direito do Consumidor:
Fundamentos Doutrinarios e Visao Jurisprudencial. 3 ed. rev. e ampl. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008.

COSTA, Thadeu Estevam Moreira Maramaldo et all. Avaliagdo de Risco dos
Organismos Geneticamente Modificados. Ciéncias e Saude Coletiva, n. 16, v. 1,

128



2007; p. 327-336. Disponivel em:
<http://www.scielosp.org/pdf/csc/vibnl/viénla35.pdf>. Acesso em 10 ago.
2015.

GAMA, Ricardo Rodrigues. Dicionario Basico Juridico. 1 ed. Campinas: Russel,
2006.

HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles; FRANCO, Francisco Manoel de Mello.
Minidicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. 2 ed. (rev. e aum.). Rio de Janeiro:
Editora Objetiva, 2004.

MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: O
novo regime das relacdes contratuais. 4 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002.

MOSS, Bob. Genetically Modified Organisms (GMOs): Transgenic Crops and
Recombinant DNA Technology, 2008. Disponivel em:
<http://www.nature.com/scitable/nated/topicpage/genetically-modified-
organisms-gmos-transgenic-crops-and-732>. Acesso em 10 ago.2015.

NODARI, R. O.; GUERRA, M. P. Plantas transgénicas e seus produtos: impactos,
riscos e seguranca alimentar. Revista Nutri¢do, n. 16, v. 1, 2003, p. 105-116.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51415-
52732003000100011> Acesso em 10 ago.2015.

POLITO, André Guilherme. Dicionario de Sinonimos e Antonimos. Sdo Paulo:
Editora Melhoramentos, 2005.

RIBEIRO, Isabelle Geoffroy; MARIN, Victor Augustus. A falta de informacdo sobre
os Organismos Geneticamente Modificados no Brasil. Ciéncia e Satude Coletiva, n.
17,v. 2, 2012, p. 359-368. Disponivel em: <
http://www.scielo.br/pdf/csc/v17n2/a10v17n2.pdf>. Acesso em 10 ago. 2015.

<
LN
<t
<
<
0
(o)}
i
1
P4
(%]
X
>
o
c
3,
LN
i
o
N
S~
(@)
i
S~
O
o
Q
©
7o)
LN
<
c
o
2
2
f
=}
=
o
©
>
(&}
)
c
(@]
(9]
S
=
a0
(@]
o

SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade Civil no Cédigo do
Consumidor e a defesa do fornecedor. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

TOVAR, Leonardo Zehuri. O Papel dos Principios no Ordenamento Juridico. Jus
Navigandi, Teresina, ano 10, n. 696, 1 jun. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6824>. Acesso em 10 ago. 2015.

129
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54501




<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%}
X
>
o
=
&
LN
—
o
N
S~
(@)
—
S~
O
o
Q
©
75)
N
<
c
o
L
2
o=
=}
=
o
©
=]
Q
)
c
(@]
O
S
=
i
(@]
o

VERDAN, Taua Lima. Principio da Legalidade: Corolario do Direito Penal. Jurid
Publicacées Eletronicas, Bauru, 22 jun. 2009. Disponivel em:
<http://jornal.jurid.com.br>. Acesso em 10 ago. 2015.

ZANONI, Magda; FERMENT Gilles. Transgénicos alimentos para quem?.
Agricultura, Ciéncias e Sociedade, 2011. Disponivel em:
<http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=5&ved=
0CDgQFjAE&url=http%3A%2F%2Faspta.org.br%2Fwp-
content%2Fuploads%2F2011%2F08%2FTransgenicos_para_quem.pdf&ei=TShbVb
rxCYuxggSTraGwDA&usg=AFQjCNHiqGsdgFnkm-
L2dCBLCVB4q5irOg&sig2=Pc_DWAOBCGr6jiAErsyHkw&bvm=bv.93564037,d.cWc>.
Acesso em 10 ago.2015.

130



