BOLETIM CONTEUDO

JURIDICO N. 641
(Ano VIII)
(23/6/2016)

ISSN - 1984-0454

Conte@do _

www.conteudojuridico.com.br

BRASILIA - 2016

o]
=
(0]
(=g
[ =1
=
(qp]
=
=}
(=g
@
(=
(=B
=}
e—
s
=
o
(=B
[T}
()
©
o
W
2]
Z
|
=
O
co
o
=]
=
92}
=




Conselho Editorial

COORDENADOR GERAL (DF/GO/ESP) -
VALDINEI CORDEIRO COIMBRA:
Fundador do Contetdo Juridico. Mestre em
Direito Penal Internacional Universidade
Granda/Espanha.

Coordenador do Direito Internacional
(AM/Montreal/Canada): SERGIMAR
MARTINS DE ARAUJO - Advogado com
mais de 10 anos de experiéncia. Especialista
em Direito Processual Civil Internacional.
Professor universitario

Coordenador de Dir. Administrativo:
FRANCISCO DE SALLES ALMEIDA
MAFRA FILHO (MT): Doutor em Direito
Administrativo pela UFMG.

Coordenador de Direito Tributario e
Financeiro - KIYOSHI HARADA (SP):
Advogado em Sao Paulo (SP). Especialista
em Direito Tributario e em Direito Financeiro
pela FADUSP.

Coordenador de Direito Penal - RODRIGO
LARIZZATTI (DF/Argentina): Doutor em
Ciéncias Juridicas e Sociais pela
Universidad del Museo Social Argentino -
UMSA.

<
LN
S
OI
<
0
(e)]
—
1
=
(%2}
%)
>
(]
=
s
(Y]
D
o
N
S~
O
o
S~
(32}
(@]
Q
©
—
<
(Y]
c
o
=
o
e
>
=
(]
©
p=]
Q
-
C
o
o
£
=]
@
(@]
(ai]

Pais: Brasil. Cidade: Brasilia — DF.
Contato: editorial@conteudojuridico.com.br
WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56140

Boletim Conteudo Juridico
Circulagao: Acesso aberto e gratuito

Publicagdo diaria




SUMARIO

COLUNISTA DO DIA

23/06/2016 Carlos Eduardo Rios do Amaral
» Constituicdo brasileira ndo admite pena perpétua e de banimento do esporte

ARTIGOS

23/06/2016 Roberto Henrique Call Ataide Barboza
» A validade da cldusula de ndo concorréncia no contrato individual de trabalho no
Brasil

23/06/2016 Edicarlos da Silva Dias

» O movimento feminista e suas conquistas

23/06/2016 Rayane Ferreira Guedes

» (In)conveniéncia da manutencdo do Tribunal do Juri no Brasil

23/06/2016 Mariana Leonor Bomfim Ruiz Chagas

» As modificacdes do sistema recursal no novo Cédigo de Processo Civil

23/06/2016 Daise Cristina Feltrin

» Os alimentos transgénicos e o direito a informacado assegurada ao consumidor

<
LN
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%]
(%2}
>
o
c
s
o
—
o
N
S~
O
o
S~
o
(@]
Q
©
—
<
(e}
c
o
=
Rl
=
=}
=
o
©
pi]
(&}
+—
C
o
O
S
=
Q@
(®}
(a]

23/06/2016 Rodolpho Henrique da Costa

» O Perddo Judicial

23/06/2016 Junia Katlen da Silva

» A transferéncia de direitos possessorios: como fonte de arrecadacdo de Imposto de
Transmissao Inter Vivos (ITBI)

MONOGRAFIA
23/06/2016 Guilherme Rigo Berndsen
» As inovacoes trazidas pelo artigo 28 da nova Lei de Drogas: descriminalizacdo ou

despenalizacdo?




& joerico

www.conteudojuridico.com.br

CONSTITUIGAO BRASILEIRA NAO ADMITE PENA PERPETUA E DE
BANIMENTO DO ESPORTE

CARLOS EDUARDO RIOS DO AMARAL:

Defensor Publico do Estado do Espirito
Santo

Volta e meia os noticiarios dao conta de que determinado atleta
teria sido banido ou eliminado perpetuamente do esporte. Para
alguns esportistas essas penas certamente representariam a perda
da vontade de viver, algo talvez mais cruel que a cadeira elétrica ou
o pelotdo de fuzilamento. E que para muitos o esporte representa a
entrega e dedicagdo de uma vida inteira, um sonho transformado
em realidade.

Pois bem. A Constituicdo Federal de 1988 com muita sabedoria
e sensibilidade, no rol dos direitos e garantias fundamentais,
proclama:

“Art. 5° (...)
XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra
declarada, nos termos do art. 84, XIX;

b) de carater perpétuo;
c) de trabalhos forgados;
d) de banimento;

e) cruéis”.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56140
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Ao leitor mais apressado, importante por em destaque que o
texto da Constituicdo é genérico e amplo ao empregar a expressao
‘penas”, desacompanhada de qualquer adjetivagdo ou
subclassificagao.

Assim, seja na seara da educagao, da cultura, do ensino, do
desporto, da ciéncia e da tecnologia, da pesquisa e em todas as
demais, a Constituicdo ndao admite qualquer tipo de condenacgao
que possua contornos perpétuos ou ares de banimento.

E a razao de ser da possibilidade (e necessidade) da aplicacao
do Art. 5° Inciso XLVII, da Constituicdo, a todos os habitats e
momentos da vida da-se justamente em razdo da Republica
brasileira fundar-se no principio da dignidade da pessoa humana.

Todas as penas de morte, de carater perpétuo, de trabalhos
forcados, de banimento e cruéis colidem frontal e diretamente com
principio da dignidade da pessoa humana. Desnecessaria qualquer
outra consideracdo aqui. Sendo, essa foi a conclusdo final do
constituinte originario positivada na Lei Maior.

Nao seria possivel, muito menos razoavel, sugerir que a
dignidade da pessoa humana possuisse apenas um viés penal, que
as garantias fundamentais do cidad&o insculpidas no Art. 5°, Inciso
XLVII, da Constituicdo, ignorasse a tutela da pessoa humana
noutras categorias de direitos.

Por evidente, as penas e castigos vedados pelo texto
constitucional aplicam-se inteiramente aos casos de atletas em
seus julgamentos perante suas respectivas justicas desportivas. A
Constituicdo, naturalmente, nao retira do atleta por ficcdo juridica
sua condigcao de pessoa humana.

Outrossim, comités e entidades internacionais do esporte ndo
podem submeter suas decisées a Republica Federativa do Brasil
que violem o comando imperativo do Art. 5° Inciso XLVII, da
Constituicdo. Nem mesmo a eventual alegacdo da celebragdo de



tratados ou convénios internacionais pelo Brasil poderiam conferir
efetividade a essas penas inadmissiveis em nosso territorio.

Bom frisar, s6 os tratados e convencgdes internacionais sobre
direitos humanos, aprovados em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serao equivalentes as emendas constitucionais (Art. 5°,

§3°).

Matéria esportiva ndo é matéria de direitos humanos. Noutras
palavras, tratados e convencgdes internacionais sobre direito e
entidades desportivas jamais terdo status de emenda constitucional.
Assim, classificados como lei ordinaria, uma vez colidentes com o
texto constitucional, serdo expurgadas de nosso ordenamento
patrio.

Nem se alegue que o Art. 217, §1°, da Constituigdo teria criado
um hiato no rol dos direitos e garantias fundamentais da pessoa
humana. Ao contrario, esse dispositivo apenas confirma o postulado
da inafastabilidade do controle jurisdicional, condicionado ao
esgotamento das instancias da justiga desportiva.

Esgotada a jurisdicdo desportiva, o atleta podera se valer do
Poder Judiciario, em todas as suas Instancias, para fazer valer a
supremacia da Constituicao, acaso ferido o contido em seu Art. 5°,
Inciso XLVII.

Por derradeiro, consigne-se que € imprescritivel a acao
tendente a reparar violagado dos direitos humanos ou dos direitos
fundamentais da pessoa humana. Pelo que o atleta condenado a
qualquer das penas expressamente vedadas pelo Art. 5° Inciso
XLVII, podera a todo momento pleitear sua invalidade.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56140

<
Tp}
S
OI
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
w
>
o
=
s
o
—
o
(o]
S~
O
o
~
(221
(o]
Q
©
—
<
o
c
o
=
o
f
>
=
(]
©
p=]
Q
-
C
o
o
£
=
@
[}
(a]




<
LN
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%]
(%2}
>
o
c
s
o
—
o
N
S~
O
o
S~
o
(@]
Q
©
—
<
(e}
c
o
o
2
=
=}
=
o
©
pi]
(&}
+—
C
o
O
S
=
K
(®}
(a]

' t-qd o

www.conteudojuridico.com.br

A VALIDADE DA CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA NO CONTRATO
INDIVIDUAL DE TRABALHO NO BRASIL

ROBERTO HENRIQUE CALU ATAIDE BARBOZA:
Advogado.  Pdés-graduando em  Direito  Publico:
Constitucional, Administrativo e Tributario, Estacio de Sa,
Maceid, 2015. Graduagdo em Direito, Universidade
Federal de Alagoas, Maceio, 2014.

Resumo: Para garantir o desenvolvimento, torna-se indiscutivel o
papel do ordenamento juridico na protecdo dos bens que
proporcionam a empresa posicao concorréncia diferenciada no
mercado contra os atos caracterizadores de concorréncia desleal,
mormente os perpetrados em decorréncia da relacdo de emprego,
tendo em vista que desta protecao decorre o estimulo a criatividade
humana para o desenvolvimento tecnolégico. Assim, ao adquirir
informacgdes privilegiadas durante o curso do contrato de trabalho,
o empregado nao podera fazer uso de sigilos empresariais para
auferir ganhos diretamente ou por intermédio do concorrente de seu
ex-empregador, durante ou apos a extingdo do pacto laboral. As
protecdes desses aspectos diferenciadores da empresa podem ser
levadas a efeito por intermédio de uma clausula de n&o-
concorréncia, para viger apos o término do contrato de trabalho.
Embora inexista regra especifica no direito patrio, essa clausula
possui amparo constitucional. Ela esta lastreada nos principios da
livre iniciativa, propriedade privada, livre concorréncia e direito de
propriedade, além do principio geral da boa-fé objetiva.
Ponderando-os com o também principio constitucional da liberdade
de trabalho estatuido no art. 5, inciso Xlll, da CF, erigem-se uma
série de pressupostos de validade do pacto de ndo-concorréncia
para o ordenamento juridico brasileiro, quais sejam: a proteg¢ao do
interesse legitimo do empregador; a delimitacdo do objeto
pactuado; a delimitacao espacial; a limitacdo temporal e a
compensacgao pela ndo-concorréncia. O que faz corroborar ainda
mais com a preocupacao do direito com a pratica de atos
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caracterizadores de concorréncia desleal sem perder de vista a
defesa do empregado na relagdo de emprego.

Palavras Chave: Direito Empresarial, Direito do Trabalho, Relacao
de Emprego, Clausula de ndo concorréncia.

Abstract: To ensure the development, it is undeniable the role of
law in protecting the assets on which the company differentiated
competitive position in the market against characterizing acts of
unfair competition, especially those perpetrated as a result of the
employment relationship, given that this protection stems from the
encouragement of human creativity to technological development.
So, to get inside information during the course of employment, the
employee may not make use of business secrets to earn gains
directly or through the competitor of his former employer, during or
after the termination of the labor agreement. The protections of these
differentiating aspects of the company can be carried out through a
non-competition clause, to be in force after the termination of the
employment contract. Although inexista specific rule on parental
rights, this clause has constitutional protection. It is backed by the
principles of free enterprise, private property, free competition and
property rights, in addition to the general principle of objective good
faith. Pondering them also with the constitutional principle of
freedom of work requirements established in art. 5, item XIII of the
Constitution, a number of assumptions validity of the non-
competition agreement for the Brazilian legal system to erect-,
namely: the protection of the legitimate interest of the employer; the
delimitation of the agreed purpose; the spatial boundary; the
limitation and compensation for non-competition. What does
corroborate further the concern right with the practice of
characterizing acts of unfair competition without losing sight of the
protection of the employee in the employment relationship.

KeyWords: Corporate Law, Labor Law, Employment Relationship,
Clause no competition.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56140
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SUMARIO: 1. INTRODUGAO. 2. DA CLAUSULA DE NAO-
CONCORRENCIA NO CONTRATO INDIVIDUAL DE
TRABALHO. 2.1. DO CABIMENTO DA CLAUSULA DE NAO-
CONCORRENCIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO.
2.2. DOS PRESSUPOSTOS DE VALIDADE DA CLAUSULA DE
NAO-CONCORRENCIA NO DIREITO BRASILEIRO. 2.2.1. Da
protecdo do interesse legitimo do empregador. 2.2.2. Da
delimitagao do objeto pactuado. 2.2.3. Da delimitagao espacial.
2.2.4. Da limitagao temporal. 2.2.5. Da compensacgao pela nao-
concorréncia. 3. CONCLUSAO. 4. REFERENCIAS.

1. INTRODUGAO

O presente estudo tem por objetivo o aprofundamento da
matéria em torno do exame de mais um instrumento de protecido da
empresa que € a clausula de ndo-concorréncia. Pois, ndo obstante
a importancia que esse pacto vem tomando na pratica, na doutrina
e na jurisprudéncia, ainda ndo ha dispositivo acerca do tema, o que
vem gerando, ao longo das ultimas décadas, instigantes
controvérsias a respeito de seu objeto.

Todavia, o problema se torna ainda mais excitante quando se
percebe a importancia que os bens imateriais vém tomando
hodiernamente, quanto aos investimentos realizados no
desenvolvimento de novas tecnologias, aparelhamento e
treinamento de pessoal.

A gestao do sigilo na empresa depende da colaboragao e
controle dos funcionarios da organizacdo. E quase impossivel
manté-los distantes dos segredos que envolvem a rotina
administrativa e tecnologica de seus empregadores, ja que a
producao de bens e servigos provém do trabalho desses agentes.

A clausulagao do contrato de trabalho, como forma de inibir o
trabalho do obreiro pos-contrato de trabalho, se caracteriza
indubitavelmente por regulamentar comportamentos apds o término
daquele pacto laboral, passando a viger justamente a partir de seu
termo.



Ela ndo deixa de ser mais um mecanismo de guarnigdo do
empregador contra a concorréncia qualificada como sendo desleal,
mas que, repise-se, apenas devera ser a ferramenta habil para inibir
a concorréncia impetrada pelo empregado apds o encerramento do
contato de emprego.

Sendo assim, constata-se evidente colisdo de interesses de
ambos os lados da relacdo de emprego, igualmente assegurados
na Constituicdo Federal, porque a clausula de ndo concorréncia, de
um modo ou de outro, limita o direito de livre exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissdo, tendo em vista que o trabalhador estara
sendo tolhido do direito de exercer a mesma atividade que exercia
para seu ex-empregador, junto ao concorrente desse, durante certo
tempo e em determina regiado, ferindo ainda, para alguns, o principio
da ordem econdémica da busca do pleno emprego.

Acontece que nenhum direito fundamental é absoluto,
podendo esse sofrer determinadas limitagdes em prol de outros que
se apresentem mais importantes no caso concreto, haja vista a
ponderacdo entre eles, fazendo-se uso do principio da
proporcionalidade.

Assim, a despeito de ndo haver regulamentagdo, o pacto de
nao-concorréncia € assegurado constitucionalmente em
decorréncia, outrossim, de principios que também possuem abrigo
na Carta Magna como a livre iniciativa, livre concorréncia,
propriedade privada, a autonomia privada, e até mesmo a defesa
do consumidor e a clausula geral da boa-fé objetiva.

Nesse trabalho, perscrutar-se-a sobre a licitude e validade da
clausula de n&o-concorréncia. Ademais, versar-se-a sobre o0s
pressupostos de validade do referenciado pacto de néo-
concorréncia para seu completo acolhimento no ordenamento
juridico brasileiro, quais sejam: a protecao do interesse legitimo do
empregador; a delimitacdo do objeto pactuado; a delimitagao
espacial; a limitacdo temporal e a compensacao pela nao-
concorréncia.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56140
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2. DACLAUSULA DE NAO-CONCORRENCIA NO
CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABALHO

2.1. DO CABIMENTO DA CLAUSULA DE NAO-
CONCORRENCIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Na legislacdo brasileira ndo falta previsdo quanto as
protecdes a propriedade intelectual incorporada a empresa, que lhe
garante posicdo concorrencial favoravel no mercado, mormente a
propriedade industrial. Outrossim, ndo ha omissdo legislativa
quanto a restricoes a concorréncia desleal, antevendo o
ordenamento juridico tipos de condutas perpetradas ndo so6 pelo
empregado na constancia do emprego, mas também em face de
outros atores econémicos frente a atos que o legislador achou por
bem caracteriza-los como crimes, conforme a Lei da Propriedade
Industrial. Apresentando-se a disposicdo da empresa garantias n&ao
s6 a propriedade industrial, mas a todo conhecimento, patenteavel
ou nao, que sejam mantidos em sigilo pela empresa, por sua propria
conveniéncia.

Constata-se ainda, que o proprio diploma da Consolidacéo
das Lei do Trabalho estatuiu vedagdes ao empregado para
cometimento de certos atos de concorréncia na constancia do
contrato de trabalho. O que, dependendo da situagédo, da margem
ao empregador punir seu empregado até mesmo com a aplicagao

[1Pet] 13 EH

da justa causa, de acordo com o art. 482, alineas “c” e “g” da CLT[1].

Entretanto, apesar desses dispositivos legais, € dificil inibir os
trabalhadores de, ao se desligarem da ex-empresa, prestarem
servicos aos concorrentes e, sendo assediados pelos mesmos,
divulgarem os segredos de industria, de comeércio, de inventos, da
estrutura organizacional ou de métodos especificos para a captagao
de clientela do ex-empregador.

Esses conhecimentos especiais nada mais sao do que o know
how do empreendimento, essencial para sua sobrevivéncia e
angariacao de novos mercados, devendo-se, por isso, permanecer
em sigilo, como a alma do negdcio.[2]
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Com efeito, essa nova relagdo empregaticia, dependendo do
intersticio entre o término da primeira relacao e a sua concretizacgao,
e ainda do espago geografico que exerga seu ex-patrdo suas
atividades, podera causar a este grandes prejuizos, quando o
empregado pde a disposicdo de seu concorrente, informacdes e
segredos que adquiriu enquanto a servigo de seu ex-empregador.

Dessa forma, a concorréncia desleal extracontratual, a qual
sua protecao é estabelecida pela lei n°® 9.279/96 (Lei da Propriedade
Industrial), pode se da de duas maneiras: como concorréncia
desleal especifica e como concorréncia desleal genérica.

Na concorréncia desleal especifica os atos devem ser
obrigatoriamente os descritos nos proprios tipos penais previstos na
lei, mais especificamente, no art. 195 e incisos. Ja na genérica,
considerada mais dificil de ser identificada e sancionada, visto que
nao existe legislacdo especial que trata da mesma, deve-se
procurar a caracterizagcdo da conduta como ilicita conforme os art.
186 e art. 187, do Cadigo Civil.

Nota-se, assim, a dificuldade em subsumir nestes dois casos
o ato de concorréncia praticado pelo empregado a norma. Ou
mesmo, enquadrar todos os atos que porventura possam ser
caracterizados como de concorréncia desleal a empresa no rol
taxativo contido na Lei da Propriedade Industrial, ja que,
deslealdade na concorréncia é resultado da ndo conformacgao do
comportamento do eventual competidor ao padrao esperado.

Por isso, diante de um mundo cada vez mais globalizado e
mercados cada vez mais competitivos, a protecdo a informacao vem
ganhando cada vez mais relevo no ambiente empresarial. Nesse
diapasao, a gestdo do sigilo na empresa sem o controle dos
funcionarios da organizagao se torna quase impossivel, ja que nao
ha como manté-los distantes dos segredos que envolvem a rotina
administrativa e tecnoldgica de seus empregadores, tendo em vista
que a producdo de bens e servicos provém do trabalho desses
agentes.[3]

11
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56140
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Ademais, apesar de se perceber a preocupagdo com as
informagbes amealhadas pelo empregado adquiridas em
decorréncia do contrato de trabalho, a protecdo levada a efeito pela
CLT apenas fornece meios de punir o empregado que viola seu
dever de lealdade enquanto perdura o contrato de trabalho, ou seja,
enquanto conservar suas responsabilidades contratualmente
estabelecidas, e assim viger o contrato de trabalho. Concluindo-se
que, apods o término do contrato de trabalho, o empregador n&o tem
mais como puni-lo diante do cometimento de faltas trabalhistas
como a negociagao habitual especificada como concorréncia
desleal e a violagao do segredo da empresa.

Diante deste cenario, segundo Estévao Mallet[4], regular o
uso do conhecimento adquire relevancia. Sua protecido passa a ter
importancia quando transformado em ativo cobigado, até mesmo,
para estimular novas pesquisas e a favorecer a continuidade do
desenvolvimento.

E leciona o autor que, a pretensao de limitar o uso desse
conhecimento envolve o exame da licitude da chamada clausula de
nao-concorréncia no contrato individual de trabalho, ja que o
problema surge, em uma de suas facetas, no campo trabalhista,
com a possibilidade de o conhecimento auferido pelo empregado,
durante a execucao do contrato de trabalho e por conta disso, ser
usado, apods a extincdo do vinculo de emprego, em proveito do novo
empregador.[5]

Igualmente, o problema envolve o exame da validade da
denominada clausula de nao-concorréncia, porquanto, apesar da
importancia do tema, ndo ha na legislagdo brasileira norma
expressamente prevista que trate da hipbétese de clausulagdo do
contrato de trabalho de modo a impor restricdo a concorréncia para
viger apds a extingdo do pacto laboral. Por isso, a doutrina e a
jurisprudéncia s&o vacilantes a respeito do assunto, ndo apenas
quanto a sua validade, mas também, para aqueles que a
consideram valida no ordenamento juridico brasileiro, mormente
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quanto a delimitacdo e identificacdo de quais s&o seus
pressupostos ou requisitos de validade.

A doutrina relutante em aceitar a possibilidade de sua
utilizagao, ou seja, que advogam a tese de sua impossibilidade de
aplicacéo no direito patrio defendem que tal clausula esbarraria no
art. 5° XIlIl, da Constituicdo Federal, que assegura a todos o
exercicio livre de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, desde que
atendidas as qualificagcbes profissionais que a lei exigir.[6] Contudo,
além de ofender ao principio constitucional da liberdade de trabalho,
a quem entenda que haveria obstaculos também nos principios do
art. 170 caput, e inciso VI, da Constituicdo, que incluem, entre os
principios da ordem econémica nacional, a livre iniciativa e a busca
do pleno emprego.[7]

Para ratificar ainda mais tal entendimento, José Geraldo da
Fonseca[8] pensa que n&o € valida, no contrato individual de
trabalho regido pela CLT, clausula que proiba o empregado de
trabalhar numa empresa concorrente, apos a extingao do vinculo de
emprego, tendo em vista que o direito ao trabalho € um dos direitos
fundamentais assegurados a toda pessoa humana no titulo Il da
Constituicdo Federal, e no art. 1°, V, do Titulo | da Constituigao esta
o valor social do trabalho como um dos valores fundantes da
republica, tratando-se de clausula pétrea, inderrogavel por lei
infraconstitucional e oponivel a todos.

Com efeito, para Celio Pereira Oliveira Neto, entre a clausula
de ndo concorréncia e a liberdade ao trabalho ha nitido confronto.
A primeira, com amparo constitucional no arts. 5°, inciso XXIX e 170,
caput e incisos |V, Il, que tratam, respectivamente da propriedade
industrial, livre iniciativa, livre concorréncia e propriedade privada,
protegendo necessarios e legitimos interesses da empresa. E a
segunda, também com arrimo na Constituicdo Federal, art. 5° inciso
XIll, que garante o direto de liberdade de trabalho, e pelo art. 170,
inciso VIII, que corresponde a politica da busca do pleno emprego,
resguardando assim o direito de exercer qualquer oficio ou
profissdo, preservando o valor social do trabalho. Sendo a
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resolucdo desse conflto enfrentada a luz do principio da
proporcionalidade, que para ele justifica e limita a aplicacdo da
clausula de n&o concorréncia.[9]

De um modo geral a doutrina e jurisprudéncias atuais
defendem a licitude da estipulacido da clausula de ndo concorréncia
para viger apos o término dos contratos individuais de trabalho,
impondo a liberdade de trabalho restricbes proporcionais e
razoaveis, desde que atendido o interesse publico, em
concordancia com o seguinte julgado:

CLAUSULA DE SIGILO E NAO
CONCORRENCIA. LIBERDADE DE
TRABALHO. A condigao imposta através de um
pacto de sigilo e ndo concorréncia para nao se
revelar as informagdes confidenciais, mesmo
apos o término da relagdao empregaticia, deve
ser estabelecida dentro dos parametros da
razoabilidade e proporcionalidade. Isto porque a
requlacdo de tais pactos nao pode ser
considerada como restritiva, de forma
inconstitucional, a ponto de afetar o principio
fundamental do valor social do trabalho.[10]

Sao argumentos doutrinarios[11] a respeito, para aceitarem o
seu cabimento:

1°) O de que nenhum direito reveste-se de carater absoluto.
N&o ocorrendo de maneira diversa com o direito de exercicio de
trabalho, tutelado pelo art. 5°, inciso XlIl da Constitui¢do, justificando
a possibilidade de prevaléncia, em principio, de um direito, quando
em conflito com outro;

2°) De que existe a possibilidade de restricdo negociada da
liberdade de trabalho, por meio de clausula ajustada entre
empregado e empregador, com fundamento no art. 444 da CLT[12],
que prevé que as relagdes contratuais de trabalho podem ser de
livre estipulacdo em tudo quanto n&o contravenha as disposicoes
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de protecao ao trabalho, os contratos coletivos e as decisdes das
autoridades em matéria de trabalho. Além disso, o Codigo Civil
enuncia em seu art. 122 que sao licitas as condicdes nao contrarias
a lei, a ordem ou aos bons costumes;[13]

3°) A clausula geral da boa-fé objetiva, que recai sobre os
contratantes e exige, mesmo no campo das relagdes de trabalho,
observancia de obrigagcdes na fase pré-negocial, durante sua
execucao, no momento da conclusdo do contrato e na fase pds-
contratual, permanecendo o dever de protecao das informacoes, de
modo a nao se divulgar segredos em funcéo da relacdo de emprego
pretérita;

4°) O art. 8° caput e seu paragrafo unico[14]também do texto
consolidado que autoriza que:
Art. 8° - As autoridades administrativas e a
Justica do Trabalho, na falta de disposi¢cdes
legais ou contratuais, decidirdo, conforme o
caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por
equidade e outros principios e normas gerais de
direito, principalmente do direito do trabalho, e,
ainda, de acordo com os usos e costumes, o
direito comparado, mas sempre de maneira que
nenhum interesse de classe ou particular
prevaleca sobre o interesse publico.Paragrafo
unico - O direito comum sera fonte subsidiaria do
direito do trabalho, naquilo em que nao for
incompativel com os principios fundamentais
deste.

Pela norma estatuida no citado artigo, o direito comum é fonte
subsidiaria do direito do trabalho na falta de disposi¢cdes legais ou
contratuais € no que nao for incompativel com seus principios
fundamentais. Argumento ja exposto acima para o cabimento da
clausula de n&o concorréncia.
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Acontece que os doutrinadores também se apegam ao direito
comparado, conforme também concebe o art. 8° da CLT. E ndo é
para menos.

De acordo com Cassio de Mesquita Barros[15], o direito
espanhol, portugués e francés, de maneira geral admitem a clausula
de nao concorréncia em seus ordenamentos juridicos desde que
atendidos algumas condi¢des de certa forma comuns, sejam
previstas em convencgdes coletivas e inseridas no contrato de
trabalho, sejam expressas em suas proprias legislagdes, como:
necessidade de se proteger os interesses legitimos da empresa;
limitacdo de tempo; limitacdo geografica; especificidade da
atividade profissional do empregado e compensacao financeira.

Em assim sendo, tendo em vista as consideracbes aqui
aduzidas, tem-se como certa a licitude da clausula de nao
concorréncia para viger apos o término do contrato individual de
trabalho. Pois, a partir daquelas, péde-se observar as principais
justificativas arroladas pela doutrina e jurisprudéncia para
fundamentar a validade da mencionada clausula, consoante
decisdo que fundamentou a validade da clausula de nao
concorréncia no art. 444 da CLT:

CLAUSULA DE NAO-CONCORRENCIA.
INDENIZACAO COMPENSATORIA.
VALIDADE. Embora a legislacao trabalhista seja
omissa quanto ao tema ventilado. O artigo 444
da CLT prevé, como regra, pactuacgao livre das
clausulas contratuais, desde que nao haja
violagdo as disposicdes legais, coletivas, e, as
decisbes das autoridades competentes. A
clausula de ndo-concorréncia € a obrigacao pela
qual o empregado se compromete a n&o praticar
pessoalmente ou por meio de terceiro ato de
concorréncia para com o (a) empregador (a).
Trata-se de uma obrigag¢ao de natureza moral e
de lealdade. Nao ha de se falar em ofensa ao
Principio da Liberdade de Trabalho, quando o
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pacto de nao-concorréncia foi livremente
pactuado e ha previsdo do limite temporal da
restricdo, mediante justa retribuicdo, como é o
caso vertente.[16]

E tanto isso € certo, que os poucos doutrinadores que ainda
resistem em afirmar a inconstitucionalidade de uma clausula que
proiba o reemprego do trabalhador, no caso, em algum dos
concorrentes de seu ex-patrdo, chegam a admitir sua estipulagao
no ordenamento juridico brasileiro, desde que observados
determinados parametros ditos obrigatérios.[17]Parametros que os
préprios autores que defendem a validade da citada clausula, ja
anteviam como seus pressupostos ou requisitos. Semelhantes as
condicoes adotadas pelos paises acima mencionados, para a
realizacdo da analogia com o direito comparado, que admitem tal
acordo entre as partes da relacao de trabalho.

Tratar-se-a no proximo subtitulo dos mais recorrentes
requisitos, pressupostos e limites para que seja aceita a validade da
clausula de nao-concorréncia no direito brasileiro.

2.2. DOS PRESSUPOSTOS DE VALIDADE DA CLAUSULA DE
NAO-CONCORRENCIA NO DIREITO BRASILEIRO

Neste momento do trabalho, torna-se conveniente conceituar
a clausula de ndo concorréncia, que, com o que ja se foi abordado,
pode-se assentar que ela “consiste na pactuacido da abstencao do
empregado de ativar-se por conta prépria ou para outro
empregador, em atividade igual ou semelhante, apds o término do
contrato de trabalho”.[18]

Compreende-se assim no acordo entre empregado e
empregador, para viger a partir do término da relacéo de trabalho,
com o intuito de que o trabalhador ndo passe a concorrer com a
empresa, por conta propria ou por via de outro empregador. De
modo a ndo se tornar ou beneficiar, desta forma, o competidor de
seu ex-empregador no predominio no mesmo mercado dos
produtos ou servigos substituiveis ao consumidor em um espaco
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temporal e geografico determinado. Incontestavelmente, a custa de
uma compensagao monetaria, e também por meio de limitagdo de
tempo, do espagco geografico e da atividade que possa
desempenhar.

Por isso, apesar de se defender o cabimento da clausula de
nao concorréncia, nao se refere aqui a qualquer tipo de pactuacao,
e nem poderia ser de outra forma, ja que, o que se limita com tal
clausulagdo, como se pdde observar, € um direito fundamental
guarnecido pela Constituicdo Federal, a liberdade de trabalho, que
pela propria Carta Magna, apenas o legislador infraconstitucional
possui permissdo para restringir, de modo a atender as
qualificagdes profissionais que forem estabelecidas. Contudo, tendo
em vista a teoria dos direitos fundamentais, tais valores apenas
devem sofrer limitagdes quando assim o exigir o caso concreto e na
medida do estritamente necessario a protecao de outros direitos
fundamentais como os arrolados no capitulo anterior, a saber -
propriedade industrial, livre iniciativa, livre concorréncia e
propriedade privada — verificando-se as situacdes concretas onde
essas restricbes mutuas ocorram.

Diz Denis Borges Barbosa:

As restricdes devem ser limitadas no tempo,
espaco e objeto, para subsistirem tdo somente
na proporcdao em que forem uteis, necessarias,
para proteger um interesse legitimo do
beneficiario. Assim sendo, tais clausulas e
pontos teriam uma funcéo acessoéria, de garantir
0 ajuste principal, cujo propésito ndo é afetar
diretamente a concorréncia.

Porém depreende-se naturalmente mais um
requisito: a limitacdo a concorréncia ndo pode
ser, por outra razdo, contraria a lei, ou lesiva ao
direito de terceiros. Neste ultimo passo, ja se
esta na fronteira entre as disposicdes do direito
comum e os imperativos do direito antitruste.[19]
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Desse modo, mesmo tratando-se de restrices circunscritas
por critérios temporais, espaciais, materiais e fornecendo-se
retribuicdo para tanto, ndo podemos olvidar da base histérica das
relagdes de trabalho, apontada como justificativa das restri¢des que
a legislacéo trabalhista impde a autonomia da vontade. Uma vez
que como hipossuficiente, o empregado ndo goza de plena
liberdade para exercer a sua propria autonomia da vontade,
manifestacédo da dignidade da pessoa humana.

Por tanto, mesmo n&o havendo legislacdo expressa no
ordenamento juridico da clausula de nao concorréncia em contrato
de trabalho, admite-se seu cabimento de acordo com determinados
parametros para que o acertado entre empregado e empregador
nao se apresente de forma desproporcional. De modo a n&o violar
o nucleo do direito fundamental do trabalhador, que consiste no
direito ao trabalho.

Justifica-se, assim, plenamente a utilizacdo do principio da
proporcionalidade ao caso concreto, ja que, como dito, n&do a norma
especifica sobre o tal estipulacdo, além do mais, repise-se que
inexiste direito absoluto, ndo se confundindo o estabelecimento da
clausula de n&o concorréncia com o impedimento do acesso ao
trabalho. Quer dizer, o empregador ndo podera impossibilitar o
empregado de trabalhar, o que garante que o trabalhador
desenvolva outra atividade ou ponha suas habilidades a disposi¢ao
de outrem, mas podera restringir sua atividade em uma determinada
area, durante determinado espaco de tempo.[20] Desde que, do
mesmo modo, exista legitimo interesse do empregador a estas
limitacdes e haja compensacéao financeira ao empregado a ser paga
pelo empregador, como forma de garantir a sua sobrevivéncia pelo
tempo em que esteja obrigado a nao praticar a concorréncia ao seu
ex-patrao, garantindo assim o principio constitucional da dignidade
da pessoa humana, dentre outros pressupostos apontados pela
doutrina e jurisprudéncia para o uso da clausula de né&o-
concorréncia, que serao abordados a seguir.

2.2.1. Da protecao do interesse legitimo do empregador
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O sistema de tutela contra a concorréncia desleal é levado a
efeito quando se protege o posicionamento da empresa no plano
competitivo do mercado, com direitos de exclusividade (patentes,
marcas, desenhos industriais, modelo de utilidade), ou sem
exclusividade juridica direta, de fatos, de bens, informagdes, ou
quaisquer outros itens de interesse concorrencial. Assim, para esse
ultimo, ndo se exige que essa utilizagdo seja salvaguardada pelos
procedimentos disponibilizados pelo direito a protecao da
concorréncia leal, qualquer formalidade quanto a novidade,
originalidade e a atividade inventiva, requisitos, por exemplo, para a
concessao de patentes e modelos de utilidade. “O que importa é a
posicdo concorrencial de fato, que permita uma expectativa
razoavel de receita. [...] O valor protegido na concorréncia desleal é
simplesmente o comportamento leal dos concorrentes.”’[21]

Para a validade da clausula de ndo concorréncia quanto ao
pressuposto da protecdo do interesse legitimo da empresa nao
seria diferente. Pois, a referida pactuacao nao deixa de ser mais um
dos instrumentos a disposigao do empregador para resguardar seus
interesses frente aos assédios de seus concorrentes em face de
seus empregados, ou ainda, de uma possivel concorréncia
impetrada por seu proprio empregado, e que Ihe possa causar
possiveis prejuizos advindos daquelas atividades perpetradas por
conta dos conhecimentos auferidos durante a constancia do
contrato de trabalho.

Assim também corrobora Elaine Ribeiro do Prado[22], os
interesses legitimos do empregador sao forcosamente justificados
enquanto estejam representados pelo que caracterize um valor
econémico e de vantagem competitiva e desde que n&o seja de
conhecimento publico ou evidente para o concorrente. E prossegue
a autora:

Os interesses legitimos sao conferidos,
portanto, pelo que a empresa procura proteger e
tratar como valor concorrencial e estratégico, e,
por conseguinte, justificados quando sejam para
impedir o empregado de fazer uso desautorizado
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do segredo e /ou informacdes privilegiadas para
favorecer o concorrente ou mesmo passar a
concorrer com seu ex-empregador.[23]

Temos, portanto dois fundamentos para a justificativa do
pressuposto da prote¢ao do interesse legitimo do empregador:

1°) O primeiro tem como parametro a abstencdo do
empregado para nao fazer uso desautorizado das informacdes e
conhecimentos privilegiados advindos do contrato de trabalho, para
favorecer o concorrente ou mesmo passar a concorrer com seu ex-
patrdao, haja vista, a efetiva possibilidade de prejuizo do
empregador, na hipétese da inexisténcia da clausula.

2°) E o segundo leva em consideragdo que a restricdo a
liberdade de trabalho requisitada pela clausula de ndo concorréncia
deve satisfazer legitimo interesse do empregador e ndo se impor ao
empregado de forma desarrazoada. Por conseguinte, a pretensao
de se apresentar como uma limitacao a liberdade pressupde que a
utilizacgdo da clausula de ndo concorréncia deva ser
fundamentada.[24]

Outrossim, para uma conclusao razoavel entre a garantia do
direito a liberdade e a autonomia da vontade, em uma analise
perfunctéria, deve-se exigir do interprete a aplicagao do principio da
proporcionalidade, e de seus subprincipios da adequacido e
necessidade, tendo em vista a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, corolario da eficacia irradiante dos direitos
fundamentais adquirida a partir da interpretacao
neoconstitucionalista da Constituicdo Federal. Quer dizer, é
imprescindivel a demonstrag¢ao da real necessidade do empregador
para a limitacdo do direito fundamental de liberdade de trabalho.[25]

Em assim sendo, a doutrina & praticamente unanime ao
afirmar que “a interferéncia na liberdade de trabalho do empregado
somente € valida quando destinada a satisfazer relevante e legitimo
interesse do empregador’.[26] O qual se materializa, pela
ponderacao entre: a) a efetiva atividade desempenhada pelo
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empregado, quando vigente o contrato de trabalho; b) os
conhecimentos de fato adquiridos durante este periodo e as
informacgdes que obteve em face de seu acesso por conta do
contrato de trabalho; c) bem como os potenciais prejuizos que
podera ser causado ao ex-patrdo no uso inadequado de tal
conhecimento apods o término do pacto laboral.[27]

Sendo, portanto, por meio da analise destes paradmetros
(atividade, conhecimentos adquiridos e potencialidade de prejuizo)
de observacao indispensavel, que se legitimara a limitagcado ao
direito a liberdade de trabalho, pelo necessario interesse do
empregador, determinado pela real potencialidade de risco.[28]

Depreende-se, assim, que o0 pressuposto do interesse
legitimo do empregador n&o corrobora a celebracao indiscriminada
da clausula de ndo concorréncia indistintamente para todo e
qualquer trabalhador, independentemente do cargo que ocupe.
Muito pelo contrario, tal instrumento juridico deve guardar relacao
com os contratos de profissionais efetivamente capazes de causar
prejuizos a seus empregadores pela efetiva possibilidade de
concorrer por meio do indevido usufruto de segredos e informacoes
confidenciais da empresa.

Frisando-se ainda que “0 compromisso nao se presta a evitar
concorréncia futura pelo trabalhador, mas sim a concorréncia
desleal, baseada em informagdes sigilosas e que devem ser
preservadas’[29]

2.2.2. Da delimitagao do objeto pactuado

Percebe-se pelo exposto que a clausula de ndo-concorréncia
tem de pormenorizar as atividades restringidas, apontando os
limites objetivos da obrigacdo oponivel ao empregado, tratando-se
de requisito substancial de validade da pactuagdo, cuja nao
observacdo torna-a nula, porque n&o se admite restricdo
indeterminada que abarque toda e qualquer trabalho. Apenas a
estritamente necessaria pode ser mantida.[30]
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No mesmo sentido, Elaine Ribeiro do Prado[31]afirma que a
clausula de n&o concorréncia ndo sera nula enquanto nao impedir
o empregado de exercer sua profissdo. Sendo que “0 que se deve
analisar em relacédo a especificidade profissional do empregado é
quanto ao pacto de nédo concorréncia nao impedir ao ex-empregado
o livre exercicio de sua profissdo, como ampara nossa Constituicao
Federal em seu artigo 5°, inciso XIII”. Igualmente, também, para a
referenciada autora, este pressuposto devera atender a critérios de
razoabilidade e, além disso, de fundamento de legitimidade do
empregador, para que o pacto de ndo concorréncia n&o seja nulo.

Também para Rodrigo Allan Coutinho Gongalves[32], “Tal
requisito € de suma importancia, pois nao se pode vedar o exercicio
de qualquer atividade, sob pena de estar sendo violado o principio
da liberdade de trabalho”. Ademais, o autor destaca os beneficios
de especificar ao maximo a limitagcdo imposta na clausula, pois
quanto mais restrita sua proibicao ao trabalho menor devera ser a
indenizacdo a ser paga pelo empregador ao empregado, e
igualmente mais baixo o risco de se gerar discussao a respeito de
seus limites e sobre a validade do pacto, tendo em vista que menor
sera a restricdo ao trabalho.

Contempla-se, portanto o pressuposto da limitagado material
ou do objeto, que corresponde a limitacdo da area profissional de
atuacao a ser restringida pelo pacto de n&do concorréncia firmado
entre as partes do contrato de trabalho. Representa a especificacao
das atividades que terdo seu exercicio tolhido.

Por fim, apesar de concluir ser importante a delimitacdo das
atividades, que n&o poderdo ser exercidas no mesmo ramo de
atividade, Catia Guimardes Raposo Novo[33] entende que a
delimitacdo do objeto pactuado ndo se erige a “requisito de
validade”, mas sim a um requisito de credibilidade. Opinido com a
qual ndo se apoia, haja vista a inteligéncia dos argumentos dos
doutrinadores acima citados e do conjunto deste trabalho, dos quais
se apreende que a nao limitagao material do pactuado causaria
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intoleravel o6bice a liberdade de trabalho, o que acabaria por
invalidar o pacto elaborado nesses termos.

Além do mais, ndo se trata de mero requisito de credibilidade,
porquanto de acordo com o art. 104, inciso Il do Cédigo Civil, para
a validade do negdcio juridico o objeto precisa ser licito, possivel,
determinado ou determinavel.

Sendo assim, se o objeto da clausula fosse indeterminado ou
indeterminavel seria ao mesmo tempo ilicita no campo do direito do
trabalho, pois iria contra seus principios laborais especificos, ndo se
subsistindo dessa forma, quer dizer caracterizando-se como
invalida. E mesmo que determinado ou determinavel seu objeto, tal
pacto ndo poderia ter uma abrangéncia para além do limite aferido
ao caso concreto pelo principio da proporcionalidade, porque seria
igualmente ilicita, ou seja, mais uma vez invalida.

Por isso, com o devido respeito, ndo ha como concordar com
a referenciada autora, a ponto de acreditar que tal imposicéo, nao
sendo elaborada de acordo com os parametros legais acima
estabelecidos, apenas atingisse a esfera da credibilidade da
clausula e ndo seu plano de validade.

2.2.3. Da delimitagao espacial

Trata-se da limitacdo da area geografica em que o empregado
nao podera atuar exercendo sua atividade, mantendo-se sempre a
relacdo com a atividade que o empregado exercia durante o
contrato.[34]

Para Estévao Mallet[35], ressalvado circunstancias especiais,
as quais tal limitacdo ndo se revela viavel, deve-se existir a
delimitagcdo espacialmente considerada, segundo as reais
exigéncias do caso. Contudo, a imposicao de limitagdo espacial a
restricdo ao trabalho nao significa a impossibilidade de utilizagédo de
clausula com ambito de validade superior ao territério nacional.

Assim, assevera o referido autor:
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Restringir, em tal contexto, a eficacia de
clausula de n&o-concorréncia ao ambito do
territério nacional ndo se justifica, e faria com
que se tornasse muito facil burlar a limitagao,
comprometendo a legitima tutela da informacéo,
0 que nao se admite. Deve-se, pois, aceitar, ao
menos em tese, restricao territorialmente mais
ampla, caso, diante das circunstancias, seja ela
realmente necessaria.[36]

Ademais, ainda para Estévao Mallet[37], em se tratando de
informacgao, tais restricdes territoriais fazem pouco ou nenhum
sentido, porque a producéo é realizada hoje com enorme facilidade
em diferentes partes do mundo e desloca-se com grande rapidez.

Rodrigo Allan Coutinho Gongalves[38] se contradiz ao afirmar
em um primeiro momento ser imprescindivel a estipulagcdo do
territério em que a clausula tera validade, levando-se em conta a
protecdo do mercado abrangido pelo pacto em relacéo ao territorio
que o empregador exerca sua atividade comercial. Tendo em vista
que sO subsiste concorréncia quando atores econdmicos atuantes
no mercado competem a inser¢cdo, manutencao ou predominio num
mesmo mercado com produtos ou servigcos iguais ou substituiveis
entre si do ponto de vista do consumidor, definido pela disputa em
um espaco temporal e geografico determinado.[39]

Sergio Pinto Martins[40] também afirma que “N&o tera valor a
clausula em locais em que a empresa nao venha a competir com
outras no mesmo mercado. Assim, ela deve ser estabelecida para
certa area geografica.”

Entretanto, como se havia afirmado, em um segundo
momento, Rodrigo Allan Coutinho Goncgalves[41] também defende
0 oposto, ou seja, ndo € imprescindivel a limitacdo territorial da
clausula de nao-concorréncia diante do mundo globalizado, onde os
negocios se realizam em locais diversos dos da sede da empresa,
sendo dessa forma prescindivel a estipulacdo e limitagao espacial

25
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56140

<
Tp}
S
OI
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
w
>
o
=
s
o
—
o
(o]
S~
O
o
~
(221
(o]
Q
©
—
<
o
c
o
=
o
f
>
=
(]
©
p=]
Q
-
C
o
o
£
=
@
[}
(a]




<
LN
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%]
(%2}
>
o
c
s
o
—
o
N
S~
O
o
S~
o
(@]
Q
©
—
<
(e}
c
o
o
2
=
=}
=
o
©
pi]
(&}
+—
C
o
O
S
=
K
(®}
(a]

para a validade da clausula de ndo concorréncia. “Assim, pode ser
que uma empresa situada em qualquer lugar do planeta facga
concorréncia a uma empresa brasileira. [...], no entanto, uma vez
prevista ha que ser observada pelos contratantes”.

Ora, uma realidade nao exclui a outra. Os dois fatos
argumentativos expostos por Rodrigo Allan Coutinho Gongalves
estao condizentes com a realidade atual e um n&o expurga o outro
para a avaliagao da necessidade ou nao da limitagao espacial na
clausula e nao-concorréncia.

Ademais, deve-se levar em conta os outros pressupostos de
validade. Tanto a protec¢ao do interesse legitimo do empregador, a
delimitacdo do objeto pactuado e o limite temporal (que se ira falar
a seguir) ndo deixam de ser parametros relevantes para saber a real
necessidade da limitacdo espacial, e se necessario qual a sua
abrangéncia. Repise-se, assim como afirma Estévao Mallet[42]: “a
restricdo a atividade do empregado, em harmonia com o requisito
da necessidade, antes indicado, ha de ser limitada espacialmente,
segundo as reais exigéncias do caso, salvo em circunstancias
excepcionais, nas quais tal limitacido revela-se inviavel”.

Sendo assim, estatuida a clausula de nao-concorréncia,
fundamentada no legitimo interesse da empresa, na limitacdo do
objeto pactuado e observado um limite temporal proporcional,
independentemente do espago geografico o empregado estaria
impedido de exercer aquela atividade.

2.2.4. Da limitagao temporal

O pacto de nao-concorréncia deve limitar o tempo em que o
empregado ndo podera exercer a atividade, conforme a limitagdo do
objeto pactuado e o tempo de duragdo da obrigagcdo de néo-
concorréncia.

Ainda na esteira dos ensinamentos de Estévao Mallet[43],
chega-se a conclusdo que a restricdo a determinado trabalho
permanente ou mesmo indefinida afigura-se ilicita, pois cerceia de
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modo desmedido a liberdade de trabalho, além de comprometer o
préprio desenvolvimento econémico e “o livre progresso”.

Denotando, além do mais, que as informagdes e o
conhecimento adquiridos pelo obreiro, quando da execucido do
desfeito contrato de trabalho, com o passar do tempo, se
desatualizam, perdem importancia e, em consequéncia, deixam de
justificar a limitacdo a sua posterior atividade profissional. Tendo
como exemplo o custo de producdo, que para o referido autor se
trata de dado estratégico, e que se utilizado de modo improéprio,
podera dar margem a concorréncia desleal entre empresas.[44]

Outrossim, segundo Rodrigo Allan Coutinho Gongalves,

[...] a determinacdo do periodo deve levar
em conta o tempo razoavel para anular ou
minimizar o potencial risco de dano em razéao
das informacbées que o empregado possui, tal
como o tempo necessario para que o ex-patrao
possa se fixar no mercado, para que aquele
segredo de empresa se torne obsoleto em face
das inovagdes tecnoldgicas ou para que
determinada informacdo se torne de dominio
publico.[45]

Apreende-se, portanto, que se deve fixar a duracdo da
obrigacdo da clausula de nao-concorréncia por um determinado
tempo.

Todavia, ndo ha consenso na doutrina e na jurisprudéncia a
respeito de qual o periodo de tempo de quarentena o empregado
deve ser submetido, havendo verdadeira celeuma.

Ha doutrina que aponta como solucdo a aplicacdo analdgica
do art. 445, caput, da CLT decorrente do prazo maximo dos
contratos por prazo determinado, que é de 2 anos[46]. A critica a
esse entendimento é que o art. 445 da CLT n&o serve de base para
a fixacao do periodo de quarentena, ou mesmo porque nao guarda
nenhuma relagdo com o caso.[47]
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Existe também entendimento no sentido de que o prazo de
restricdo imposta ao empregado deve ser de 5 anos, de acordo com
o art. 1.147 do Cddigo Civil, que ¢é utilizado pelo direito empresarial,
e proibe o alienante do estabelecimento de fazer concorréncia ao
adquirente nos 5 anos subsequentes[48]. Critica-se tal
entendimento porquanto o periodo de 5 anos € muito extenso[49],
inviabilizando sua utilizac&o pois se apresenta como incompativel
com os principios fundamentais do direito do trabalho (art. 8°,
paragrafo unico, da CLT) [50]

N&o obstante o entendimento de Celio Pereira Oliveira Neto,
que admiti que deve ser tomado o tempo de 2 anos, em regra, como
limite de tempo a ser fixado para a quarentena. Acredita-se que a
melhor concepgdo € a trazida por Rodrigo Allan Coutinho
Goncalves[51] e Estévao Mallet[52], no sentido de que a validade
dos limites temporais deve ficar sujeita a revisédo judicial segundo
parametros fluidos, ndo sendo estabelecidos previamente pelo
legislador, verificando-se no caso concreto, por critérios razoaveis,
uma conclusao acerca de um prazo ideal.

Por fim, ndo se deve confundir a limitacdo temporal de
validade do pacto que compele a interdicdo do ex-empregado ao
trabalho, imposto pela clausula de ndo-concorréncia, com o dever
pactuado de ndo revelagao do segredo de empresa.

O segundo n&o impede o ex-empregado ao seu livre exercicio
de trabalhar e deve ser cumprido mesmo apo6s o término do periodo
da clausula de nao-concorréncia, corolario dos deveres de
fidelidade e lealdade, resultantes do principio geral da boa-fé que
deve nortear os contratantes, ndo se configurando como ético a
revelagédo dos segredos ou informacdes sigilosas que obteve no seu
antigo emprego.[53]Além disso, a violagado de segredo da empresa
pode caracterizar-se como crime, e gerar indenizagao por
responsabilidade aquiliana, por se tratar de ato ilicito.

Elaine Ribeiro do Prado traz elucidativo julgado do TST sobre
o dever de nao revelagado do segredo de empresa
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SEGREDO INDUSTRIAL. COMPROMISSO
DE NAO DIVULGAR. LEGALIDADE 1. E vedado
ao empregado divulgar o segredo da empresa (a
lei ndo estabelece prazo para essa vedacgao); se
o empregado divulgar comete falta grave. A
proibigao alcanga o ex-empregado, visto que a
rescisdo do contrato de trabalho nao transfere a
este o direito de divulgar, explorar ou
comercializar a formula industrial de que teve
conhecimento, ainda que passe a trabalhar para
empresa concorrente. 2. O ajuste consistente no
compromisso firmado pelo reclamante de nao
divulgar, ndo explorar e nao utilizar o segredo da
féormula do produto industrial de que tem
conhecimento guarda perfeita sintonia com o
disposto no art. 195, inc. XlI, da Lei n°
9.279/1996. Recurso de revista de que se
conhece e a que se da provimento. (TST-RR-
1.533/2001-093-15-00.0)[54]

Assentado que a limitacdo temporal da interdicdo do ex-
empregado ao trabalho n&o se confunde com a do dever pactuado
de nao revelacdo do segredo. A autora, com arrimo de outros
doutrinadores, ainda reconhece, mesmo depois dos pressupostos
de validade ja argumentados que, indubitavelmente, a clausula de
nao-concorréncia so deve ser aceita juridicamente se condicionada
a uma compensacao razoavel e desde que aceita sem vicios de
consentimento.

2.2.5. Da compensacao pela nao-concorréncia

Por fim, para a valide da clausula de n&o-concorréncia no
ordenamento juridico brasileiro, ha a necessidade de uma
contraprestacao do empregador disponibilizada ao empregado,
tendo em vista a limitagao imposta em proveito do ex-empregador.
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Portanto, no Brasil, a escassa doutrina[55] que fala sobre o
tema estabelece por volta de trés motivos para a exigéncia desse
ultimo pressuposto, a seguir expostos:

1°) No Brasil, como ja se teve oportunidade de mencionar, ndo
ha na legislacdo regra que trate sobre a clausula de nao
concorréncia, contudo a exigéncia de contraprestagcao constitui a
regra no direito comparado, e assim assevera Catia Guimaraes
Raposo Novo[56], o Cddigo de Trabalho de Portugal, a legislacao
Belga, o Estatuto de los Trabajadores da Espanha e o Cddice
Civile Italiano estabelecem como requisito essencial para clausula
e nao-concorréncia o pagamento de contraprestacgao.

E como, igualmente se observou neste trabalho, o art. 8°,
caput, da CLT, erige o direito comparado em fonte de integracao de
lacunas da legislacdo, autorizando o preenchimento das lacunas
legislativas por meio da utilizagao do direito comparado.

2°) O ordenamento juridico brasileiro impde a necessidade de
observar, quando da estipulagdo dos negdcios juridicos em geral,
de acordo com o art. 157[57], do Cédigo Civil, como desdobramento
da proibigdo de lesédo, o equilibrio entre a obrigagcdo imposta ao
empregado e a contrapartida que se lhe oferece.

3°) Por fim, “pode a exigéncia, ainda, ser inferida da limitacéo
imposta a liberdade de contratar pela regra do art. 421, do Cddigo
Civil. Logo a onerosidade caracteriza condicdo de validade do
ajuste, como assinalado pela doutrina italiana, de modo a repelir-se
pacto gratuito”.[58]

Conquanto esses trés argumentos sejam de suma
importancia para a fundamentacao dessa exigéncia de equilibrar as
obrigagdes assumidas entre as partes no pacto de néo-
concorréncia, e consequentemente contribuir para o sustentaculo
da validade da clausula de ndo-concorréncia no direito brasileiro. As
discursdes mais acaloradas sobre este ultimo pressuposto, sem
duvida nenhuma, estdo exatamente nos critérios para o
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estabelecimento do famigerado equilibrio entre a imposigédo imposta
e a contraprestagao concedida ao empregado.

Sergio Pinto Martins[59]e Celio Pereira Oliveira
Neto[60] defendem que a compensacdo deve ser estabelecida
tendo como parametro o ultimo salario multiplicado pelo tempo de
quarentena, ou seja, 0 numero de meses que deixara de executar
outra atividade. E argumenta o primeiro autor, afirmando que pode
ocorrer de o empregado n&o possuir outras habilidades, ndo tendo
condicdes outras de exercer outra atividade, sendo, portanto
impedido de exercer seu mister, diminuindo assim seu padréao de
vida.

Nao obstante tais consideracbes, na esteira dos
ensinamentos de Estévao Mallet[61], os quais também se filiam
Catia Guimaraes Raposo Novo e Rodrigo Allan Coutinho
Goncalves, considera-se que:

A compensacao ha de ser proporcional a
restricdo imposta. Quanto mais ampla a
limitacdo — quer o ponto de vista do objeto, quer
do ponto de vista temporal, quer, ainda, do ponto
de vista espacial maior deve ser a compensacao
e vice-versa. O valor da compensagao nao esta
vinculado, portanto, ao montante da
remuneracao recebida pelo empregado durante
a vigéncia do contrato, ao contrario do que ja se
pretendeu. Se a restricdo ao trabalho é pouco
abrangente, nao se justifica imposicdo de
pagamento correspondente ao salario antes
recebido. O importante é que nao exista
desequilibrio entre as obrigacdes das partes.[62]

Opinido a qual também se adota neste trabalho, tendo em
vista resgatar a tendéncia de se utilizar, ndo formulas prontas, mas
sim extrair o necessario e mais adequado a partir da utilizacdo do
principio da proporcionalidade, buscando o equilibrio entre as
prestacbes dos contratantes, podendo a compensacao pactuada
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ser maior ou menor do que a remuneragao do empregado, a
depender abrangéncia dos demais pressupostos de validade, quer
dizer, quanto a amplitude de seu objeto, a sua dilatagao temporal e
demarcacgéao geografica.

3. CONCLUSAO

Foi consagrado ao longo dos séculos XIX e XX, como direito
individual, a liberdade de exercicio de qualquer trabalho, oficio e
profissdo, além dos direitos sociais a protecdo do trabalhador,
representados pelo principio do valor social do trabalho, haja vista
sua hipossuficiéncia quando imerso nessa relacdo empregaticia, a
qual obsta sua plena liberdade para exercer sua propria autonomia
da vontade.

Como o direito se trata de uma ciéncia social e sofre
influéncias desse meio ao longo do tempo, a seguranga das
informagcdes e dos conhecimentos aplicaveis a industria, ao
comércio e a prestacdo de servigos tornou-se ponto crucial para a
sobrevivéncia das organizagcbes mercantis, tendo em vista o valor
que as sociedades contemporaneas emprestam aos bens imateriais
que compdem os segredos do negocio, ouknow how da atividade
empresarial.

Dai surge a importancia da clausula de ndo-concorréncia no
contrato individual de trabalho, pois ela funciona como o
instrumento pelo qual passa a se utilizar o empregador, apos o
término daquele contrato, para se salvaguardar das possiveis
concorréncias impetradas pessoalmente pelo proprio empregado,
ou por meio de trabalho disponibilizado a concorrente de seu ex-
patrdo, ao qual o obreiro podera passar a ser assediado a lhe
prestar seus servigos e informacdes privilegiadas, haja vista os
conhecimentos adquiridos quando da execugao de seu antigo
contrato de trabalho e por conta desse.

Nao obstante tal importancia, ndo haver norma expressa
sobre tal clausula problematiza ainda mais o tema. Pois um dos
efeitos da clausula de n&o-concorréncia € justamente a
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impossibilidade de o empregado exercer determinada atividade e
consequentemente prestar servigos a determinados agentes
econdmicos, infringindo, assim, para alguns, o dispositivo
constitucional contido no art. 5°, inciso Xlll, da liberdade de trabalho.

Por isso, para sua validade no direito patrio, sua estipulacao
deve prever determinados requisitos, como: a protecao do interesse
legitimo do empregador; a delimitacdo do objeto pactuado; a
delimitacdo espacial; a limitacdo temporal e a compensacao pela
nao-concorréncia. De maneira a se ponderar tal principio da
liberdade de trabalho com principios outros, também previstos na
Constituicdo Federal, como livre iniciativa, livre concorréncia,
propriedade privada e a autonomia privada. Fazendo-se uso do
postulado/ principio de interpretacdo constitucional da
proporcionalidade, de acordo com o caso concreto.
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O MOVIMENTO FEMINISTA E SUAS CONQUISTAS

EDICARLOS DA SILVA DIAS: Académico do
Curso de Direito da Faculdade AGES.

RESUMO: Tendo em vista o tema em analise, o presente artigo
busca apresentar a atual perspectiva do movimento feminista, bem
como sem deixar de esclarecer quanto a sua evolugao historica e
sobre os direitos conquistados pelas mulheres a partir da luta social,
do ambito familiar ao reconhecimento no mercado de trabalho e na
sociedade machista e patriarcal. Assim, a principal base é refletir
como os movimentos sociais podem contribuir para a construgao de
um mundo mais harmonioso e igualitario, que n&o lastrei sua visdo
preconceituosa no que perrtine a essa classe que tem sofrido e
ainda vem sofrendo para conquistar seu espaco na sociedade.

PALAVRAS-CHAVE: Movimentos socias; Feminismo; Direitos
Iguais; Dignidade.

INTRODUGAO

A humanidade em toda a sua histéria sempre travou as mais
diversas batalhas para obter seus objetivos. A propria natureza do
ser humano envereda para a insatisfacdo e constante busca por
melhorias, assim tém origem os movimentos sociais.

InuUmeros sao os exemplos de movimentos sociais, 0os quais
podem ser entendidos como manifestacbes de grupos
determinados com finalidade de conquistar ou garantir certos
direitos. Enquanto alguns querem apenas ter assegurados direitos
que ja Ihe foram dispostos, outros buscam esta confirmacéao, literal,
de direitos que ja sabem ser inerentes.
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Os principais alvos dos movimentos sociais sao as
autoridades dos Poderes, onde ao Legislativo cobram normas mais
justas e eficazes quanto a garantia de seus direitos, ao Executivo
sao cobradas agdes em prol de seus interesses, e ao Judiciario mais
agilidade na solucédo das questdes, enfim por todos aquilo que se
chama de bem como. No fim, da prépria sociedade é exigido mais
respeito e capacidade para lidar com diferencas.

1. OS MOVIMENTOS SOCIAIS NA HISTORIA

Por movimento social pode-se entender a conduta de
determinada coletividade com finalidade de chamar atengao em prol
da garantia de seus interesses, através de medidas comissivas,
como protestos e greves.

E importante destacar que ha uma ligagéo do lluminismo com
0S movimentos sociais, pois em ambos o0 ser humano é considerado
o “objeto central” de tudo, seus direitos e a sua propria existéncia
sao os verdadeiros pilares de todas as lutas e agdes.

No Brasil, os movimentos sociais surgiram com a propria
histéria do pais, destacando-se aqueles do periodo entre as
décadas de 1960 a 1980, quando era vigente o periodo conhecido
como referente a Ditadura Militar. Muitos cidadaos brasileiros iam
as ruas protestar, pois imperava a censura, supressao de direitos,
assim o povo lutava pela democracia.

A Constituicdo Federal de 1988, em que se instalou o Estado
Democratico de Direito, foi uma das maiores conquistas dos
brasileiros, e inegavel demonstragcao de que os movimentos sociais
sao instrumentos essenciais para evolucao dos individuos. Mas,
como analisa Ferdinand Lassalle, em sua obra “A esséncia da
Constituicao”,

Onde a constituicdo escrita néo
corresponder a real, irrompe inevitavelmente um
conflito que é impossivel evitar e no qual, mais
dia menos dia, a constituicao escrita, a folha de
papel, sucumbira necessariamente, perante a
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constituicado real, a das verdadeiras forgas vitais
do pais. (2000, p. 33)

A simples positivacdo dos direitos n&o garante sua
efetividade, uma verdadeira Constituicido deve ser baseada na
realidade de sua sociedade, protegendo seus interesses, e
observando as necessidades de cada parcela de Poder.

2. O MOVIMENTO FEMINISTA NOS DIAS ATUAIS

O Feminismo é um dos movimentos sociais mais vistos no
cenario mundial atual. No Brasil, foi no século XIX que surgiram os
primeiros eventos do tipo, tendo como principais reinvindicacdes o
direito a participacédo na politica e 0 acesso a educagdo. Sendo a
sua maior realizagao o direito ao voto, garantindo em 1932, oriundo
da luta de Bertha Luz, que fundou a Fundacdo Brasileira pelo
Progresso Feminista.

Em campo mundial o Feminismo defende a emancipacao da
mulher, quanto a dominagdo imposto pelos homens, que as
consideram seres naturalmente inferiores. Nota-se que o
Movimento Feminista reage ao preconceito, lutando por uma
sociedade mais igualitaria, seguindo a ideia de Cristovam Ricardo
Cavalcanti Buarque, que em seu texto “Reaja”, ensina o seguinte:

Reaja contra todo e qualquer pais que
comemora ser uma poténcia econémico sendo
um fracasso social na educagdo, na saude, na
estrutura urbana, na distribuicdo de renda, na
harmonia entre as pessoas. Reaja contra
comemorar o aumento das familias recebendo
assisténcia em vez de comemorar a diminuicao
do numero de familias que precisam desta ajuda.
(2012, pags. 29-30)

Mulheres se organizaram no intuito de estabelecer sua
igualdade em relagdo aos homens, criando associagcbes e
participando de partidos politicos. Atualmente, ver-se que a luta
ainda é necessaria, pois, infelizmente ainda existe preconceito e
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tratamento discriminatério as mulheres, tendo no trabalho
condicbes e salarios diferenciados daqueles percebidos por
homens que exercem mesma funcéio.

Na politica vem se buscando maior espaco para o debate
feminino, tendo em vista, possuirem as mesmas condi¢cdes que 0s
cidadaos do sexo masculino. A propria Constituicao Federal de
1988, traz como objetivo fundamental da Republica Federativa do
Brasil, a promoc¢ao do bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao
(art.3°, IV). Nos ultimos dias, no Congresso Nacional vem ocorrendo
movimento referente a luta das mulheres para garantir que 30%
(trinta por cento) das vagas em ambas as Casas sejam ocupadas
por representantes femininas do povo e dos Estados. Ha4 um
enorme abismo na propor¢cao da populacdo feminina, que é de
cerca de mais de 52% (cinquenta e dois por cento), em comparagao
a sua participagao no cenario politico, que chega a quase 9% (nove
por cento).

No mercado de trabalho ainda persiste uma cultura machista,
onde ha divisao entre profissbes femininas e masculinas, criando-
se requisitos que dificultam o acesso a fungcdo. Uma das principais
causas desse tratamento desrespeitoso se da pelo fato de que as
empresas nao quererem contratar mulheres, pois ha o risco de
engravidarem, gerando despesas e maiores obstaculos ao poder de
dispensa do contratante, assim nas entrevistas de emprego sao
feitas perguntas quanto a vida particular da mulher, preferindo-se
aquelas que sao solteiras.

Outra questdo que vem sendo muito debatida na atualidade
gera forte polémica, pois trata do direito ao corpo. Ao redor do
mundo um grupo conhecido como “A Marcha das Vadias”,
reivindicam o direito de dispor do corpo, as manifestantes andam
sem camisa, com 0s seis amostra, com objetivo de chamar a
atencdo para necessidade de tratamento isonémico entre os
géneros, assim como de poder decidir quanto a continuidade da
gestacéao, vestir-se da forma que quiser, sem ser rotulada de forma
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alguma, contra a violéncia doméstica e a opressdo imposta pela
sociedade centralizada no homem. Essas mulheres buscam dar
sentido a suas vidas, sem deixar que sejam determinadas por
vontades exteriores, neste sentido afirma Julian Gaggini,

A sensacao de que nao temos nenhum
objetivo desse tipo esta, muitas vezes, na raiz
das nossas inquietudes em relacdo ao valor da
vida. Muitas pessoas acreditam que niguém
perceberia se elas desaparecem, que nada do
que fazem tem qualquer significado. A vida é s6
ganhar dinheiro, comer, beber e dormir, com
alguns periodos de descanso — ou seja,
atividades que nao servem a nenhum objetivo
exceto nos manter vivos e sdos. E dificil ndo
pensar que, se nossas agdes servissem a um
objetivo maior, nossas vidas teriam sentido.
(2008, pag. 30)

A primeira manifestacdo da “Marcha das Vadias” ocorreu no
Canada, na cidade de Toronto em 2011, com finalidade de
demonstrar que ninguém deve ser rotulado por suas vestes, entao
denuncia-se estupros, que muitas vezes tém a desculpa de que a
vitima € culpada por provocar o violentador, ao usar roupas
que chamem sua atengado. A sociéloga Heleieth Saffioti, no livro
“Género, patriarcado, violéncia” traz todo o contexto das violéncias
sofridas pelas mulheres, apresentando teorias de grandes
pensadores como Freud. Em seu entendimento a violéncia deve ser
vista como qualquer forma de violagcao aos direitos humanos.

Houve progresso quanto as condicdes de trabalho da mulher,
sendo assegurado, pelas leis, as mesmas direito a licenca
maternidade, salario igual ao dos homens e a n&o ser vitima de
qualquer outro tipo de discriminagdo em seu ambiente profissional.
Infelizmente, no mundo fatico, ainda persistem agdes violadoras de
tais garantias, como a diferenca de remuneracédo. E piorando as
condi¢des femininas no mercado de trabalho, muitas empregadas
sdo vitimas de abusos e assédio moral e sexual.
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3. DIREITO E PROTECAO A MULHER

Existe uma tendéncia no sentido de que o sistema normativo
cada vez mais busque garantir a todas pessoas plenas condicdes
de terem uma vida digna, através da positivagcao de direitos e da
criacao e aplicacao de politicas publicas.

A sociedade é subdividida em busca de interesses frente ao
cenario  politico. Mulheres, homossexuais, professores,
profissionais da saudade, sdo exemplos de grupos que querem
cada vez mais garantir seu espaco.

A Constituicdo Federal de 1988 e a Declarag¢ao dos Direitos
Humanos de 1940 trazem os direitos fundamentos e os direitos
humanos a serem aplicados tanto no campo interno de cada pais,
mas a serem efetivados também no cenario internacional, a partir
do compromisso de cada Estado com seus cidadaos, que sao, da
mesma forma, cidaddos do mundo, merecendo ser protegidos em
qualquer lugar.

A Constituicdo Federal de 1988 traz a dignidade da pessoa
humana como um dos fundamentos do Estado Democratico de
Direito. Isto se da devido ao fato de a dignidade ser inerente a
condicdo humana, onde independente de quaisquer diferencas
como de etnia, religido, cultura, educagao ou outras diversificacbes
sob as quais o0 ser humano se apresente, todos sempre estarao sob
igual condigao de dignidade por se tratarem de pessoas.

Observa-se entdo quer o principio da dignidade da pessoa
humana é na verdade um valor supremo no ambito do Estado
Democratico de Direito, pelo qual se atraem os direitos e garantias
fundamentais, assim todo ordenamento juridico deve estar calcado
na estrita aplicagéo e respeito a este valor maximo. Assim entende
Heleieth Saffioti,

Ora, a democracia exige igualdade social.
Isto n&o significa que todos os socci, membros
da sociedade, devam ser iguais. Ha uma grande
confusdo entre conceitos como: igualdade,
diferenca, desigualdade, identidade.
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Habitualmente, a diferengca contrapde-se a
igualdade. Considera-se, aqui, errbnea esta
concepgéo. O par da diferencga € a identidade. Ja
a igualdade, conceito de ordem politica, faz par
com a desigualdade. As identidades, como
também as diferencas, sdo bem-vindas. Numa
sociedade multicultural, nem deveria ser de outra
forma. Lamentavelmente, porém, em funcio de
ndo se haver alcangcado o desejavel grau de
democracia, ha uma intolerancia muito grande
em relagao as diferengas. (2004, p. 37)

Mas aqui nota-se ser importante frisar que a igualdade é o
direito que se destaca quanto ao tratamento a ser conferido a toda
pessoa, visto que todas estdo sob a protecao de sua condicao de
ser humano, portanto, possuidores de dignidade, desta forma
observa-se na Declaragao Universal dos Direitos Humanos quando
destaca em seu artigo 1° que todas as pessoas nascem livres e
iguais em dignidade e direitos.

Os Direitos Humanos visam uma prote¢cdo do individuo em
ambito internacional, mas também em ambito interno de cada pais,
principalmente aqueles que concordaram em tratados e
convengdes. Deve haver o respeito a soberania, mas nao ha
permissao para que o pais haja com desrespeito a humanidade em
geral. A evolugao da histéria humana demonstra um cenario de luta
por maiores garantias, tanto frente aos demais individuos, quanto a
acdo do Estado, ao qual foi disposto poder de governar a
nacdo. Para Rubem Cesar Kenert (2012, p. 288) “[...] os direitos
humanos sdo um produto cultural da sociedade e, como tal,
evoluem, ou se transforma no tempo, sem que, para tanto, seja
preciso abandonar o quanto conquistado até entdo.”

Nota-se que a maior dificuldade € fazer com que, além do
Estado, os individuos respeitem o principio da dignidade da pessoa
humana, sendo inerente a todos, e nele existindo todos os direitos
a serem assegurados, como a vida, igualdade e liberdade. A ja
citada autora, Heleieth Saffioti, afirma que,

49
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56140

<
Tp}
S
OI
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
w
>
o
=
s
o
—
o
(o]
S~
O
o
~
(221
(o]
Q
©
—
<
o
c
o
=
o
f
>
=
(]
©
p=]
Q
-
C
o
o
£
=
@
[}
(a]




<
LN
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%]
(%2}
>
o
c
s
o
—
o
N
S~
O
o
S~
o
(@]
Q
©
—
<
(e}
c
o
o
2
=
=}
=
o
©
pi]
(&}
+—
C
o
O
S
=
K
(®}
(a]

As brasileiras tém razdes de sobra para se
opor ao machismo reinante em todas as
instituicbes  sociais, pois 0 patriarcado ndo
abrange apenas a familia, mas atravessa a
sociedade como um todo. Nao obstante o
desanimo abater certas feministas lutadoras,
quando assistem a determinados
comportamentos de mulheres alheias ao
sexismo, vale a pena levas esta luta as ultimas
consequéncias, a fim de se poder desfrutar de
uma verdadeira democracia. (2004, p. 47)

A luta do Movimento Feminista &, portanto, uma luta pelos
Direitos Humanos, por dignidade e igualdade. Seus objetivos tém
total conotacdo com o que se percebe por direitos humanos
fundamentais.

4. LEGISLACAO CONTRA VIOLENCIA

O Brasil registra todos os anos numeros recordes em
violéncia contra mulher, em casa, no trabalho e nas ruas, pessoas
do sexo feminino sdo vitimas das mais diversas formas de
exploracdo, humilhacdo e discriminagcdo, da agressdo fisica a
violéncia verbalizada ou velada.

A heranga da cultura patriarcal e machista é vista
cotidianamente. Em casa, esposas sao agredidas por seus maridos,
muitas deixam de denunciar por medo, medo de sofrerem mais
violéncia, medo de ndo terem como se sustentarem, medo da
impunidade.

No trabalho mulheres s&o vitimas de assédio, perseguicdes e
abusos cometidos por chefes e colegas de trabalho. E na sociedade
de forma geral ocorrem violéncias diversas, destacando-se estupros
e exploracao sexual. Para Pateman,

A dominacgao dos homens sobre as mulheres
e o direito masculino de acesso sexual regular a
elas estdo em questdo na formulacdo do pacto
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original. O contrato social € uma histéria de
liberdade; o contrato sexual € uma historia de
sujeicdo. O contrato original cria ambas, a
liberdade e a dominacao. A liberdade do homem
e a sujeicao da mulher derivam do contrato
original e o sentido da liberdade civil ndo pode
ser compreendido sem a metade perdida da
historia, que revela como o direito patriarcal dos
homens sobre as mulheres é criado pelo
contrato. (1993, p. 16-17)

A legislagdo brasileira no decorrer do tempo demonstra uma
evolucao na protecao aos direitos das mulheres, destacando-se em
1962 o fato de ser suprimido do Cédigo Civil o chamado “Cdédigo da
Mulher Casada” e ainda, a mulher ter deixado de ser considerada
como relativamente incapaz. Em 1977 foi aprovada a Lei do
Divorcio, alguns anos depois, em 1988, a promulgacao da
Constituicdo Federal trouxe a garantia da igualdade de direitos e
deveres entre homens e mulheres nas relagdes conjugais.

Em 2002, o Novo Cadigo Civil extinguiu a possibilidade de o
marido, através de acgao, anular o casamento por descobrir que a
mulher ja ndo era mais virgem, dois anos depois, em 2004, foi
retirado do Cédigo Penal o termo “mulher honesta” no que se referia
as vitimas de estupro a serem protegidas, afinal todos os crimes de
estupro devem ser punidos, ndo importando a conduta da vitima.

Um das mais conhecidas leis contra violéncia doméstica
surgiu em 2006, a Lei Maria da Penha, a partir dai muitas outras
medidas vem sendo tomadas para garantir protecdo as mulheres,
destacando-se o texto que acabou por tornar hediondo o homicidio
de pessoas do sexo feminino, chamado “Feminicidio”.

4.1 Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/2006)

A Lei 11.340/2006, que leva o nome em homenagem a
Maria da Penha, vitima de violéncia doméstica durante anos, tendo
como agressor seu proprio marido, que entre suas formas de
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violéncia a agredia fisica, psiquica, moral e emocionalmente, € uma
das maiores conquista relacionadas a protecdo da mulher.

A luta de milhares de mulheres por protecido contra
violéncia é secular, muitos progressos ja foram realizados, mas
infelizmente ainda é alto o indice desse crime. Politicas publicas sao
feitas no sentido de dar apoio a mulher e sua familia, tendo
assisténcia social, psicoldgica e juridica, mas ainda ha o receio de
muitas vitimas, algumas chegam a denunciar, mas também ocorre
desisténcia em continuar em busca da puni¢ao do agressor.

4.2 Feminicidio: crime hediondo

A Lei 8.072/1990 trata sobre os crimes hediondos e
equiparados. Estes delitos tém maior reprovacdo social, pois
causam aversao, e como caracteristicas apresentam um maior
potencial ofensivo, ou seja, grande lesividade. Com vista ao
significado da palavra hediondo observa-se que se refere aquilo que
€ repulsivo ou pavoroso.

Em 9 de margo de 2015, foi publicada a Lei 13.104 que
estabeleceu como modalidade de homicidio qualificado o
assassinato de mulheres, quando a razao for simplesmente a vitima
ser da sexo feminino. Sendo também um dos crimes considerados
hediondos, essa novidade juridica foi chamada de “Feminicidio”, e
a pena para o crime varia entre 12 (doze) a 30 (trinta) anos de
reclusao.

Ao artigo 121 do Cdédigo Penal, foi acrescentado o §2-A,
disciplinada que o mencionado crime ocorrera quando envolver
violéncia doméstica e familiar contra mulher (I) ou menosprezo ou
discriminacao a condicao de mulher.

Deve-se ressaltar que o Feminicidio pode ter como agente
qualquer pessoa, seja ela do sexo masculino ou mesmo do sexo
feminino, entdo se uma mulher matar outra nas condicdes acima
expostas estara cometendo feminicidio.

NOTAS CONCLUSIVAS
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Nota-se que os Movimentos Feministas ja conseguiram em
muitos aspectos a conquista de alguns de seus interesses, mais
ainda ha grande espaco para a luta e novas conquistas. O cenario
mundial demonstra que a manifestacdo cada vez mais ganha
adeptos, até mesmo do género masculino. Em assim procedendo,
essa luta é tendenciosa e seu crescimento tende a se expandir cada
vez mais, no que tange principalmente as diretrizes que
desencadeiam esse ciclo vultuoso que garante que tais direitos
alcancados por essa classe tenda a se espraiar pelos quatro cantos
do mundo.

Mister destacar que nao s6 as mulheres, mas outras classes
e minorias poderdo usufruir de direitos ja dispostos tanto na
Constituicado Federal quanto no ordenamento infraconstitucional e
terdo também assegurados outros direitos se a propria sociedade
de conscientizar desta necessidade.

A familia € a primeira responsavel por passar as criangas,
futuros cidadaos, a importancia de respeitar a diferencas, sejam
elas de género, etnia, religidao, orientagcdo sexual e/ou outras. A
educacdo é ferramenta indispensavel para a construgdo de uma
sociedade mundial mais justa, livre e igualitaria.
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(IN)CONVENIENCIA DA MANUTENGAO DO TRIBUNAL DO JURI NO
BRASIL

RAYANE FERREIRA GUEDES: Graduada em Direito pela
Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais. Pds
graduanda pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas
Gerais - PUC/MG em Ciéncias Penais. Advogada Criminal.

RESUMO: A Constituicdo de 1988 restituiu ao Tribunal do Juri a
soberania de seus veredictos nos julgamentos dos crimes dolosos
contra a vida e os delitos que Ihes forem conexos. Os principios do
contraditério, da ampla defesa e o devido processo legal séo os
pilares do exercicio do processo penal, sob a perspectiva da
processualidade democratica, que pressupde uma atuagao juridica
garantidora dos direitos fundamentais. Este trabalho pretende
desmistificar a atuacédo do Tribunal do Juri sob a égide do Estado
Democratico de Direito, e demonstrar sua total incompatibilidade
com o sistema processual vigente (acusatorio), pautado na
epistemologia da incerteza, tendo por base a racionalidade critica.
Os resultados apontaram que a atuacgao arbitraria desse instituto,
centrada nas maos dos jurados e no poder autoritario do juiz,
contribui para alijar os interessados da isonomia da prestagcao
jurisdicional democratica, ferindo a garantia dos direitos
fundamentais. Concluiu-se, portanto, pela inconveniéncia da
manutenc¢ao do Tribunal do Juri no Brasil, haja vista suas raizes
inquisitoriais, em contraposicdo aos principios do devido processo
legal e do Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Tribunal do Juri. Estado Democratico de Direito.
Desmistificar. Racionalidade critica.

ABSTRACT: The 1988 Constitution restored the Jury Court
sovereignty of its verdicts in trials of crimes against life and crimes
that are related to them. The principles of "contradiction", defense

55
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56140

<
Tp}
<
OI
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
@)
>
o
=
s
o
—
o
(o]
~~
O
o
~
(221
(o]
Q
©
—
<
o
c
o
=
o
f
>
=
(]
©
p=]
Q
-
C
(@]
o
£
=
@
[}
(a]




<
LN
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%]
(%2}
>
o
c
s
o
—
o
N
S~
O
o
S~
o
(@]
Q
©
—
<
(e}
c
o
o
2
=
=}
=
o
©
pi]
(&}
+—
C
o
O
S
=
K
(®}
(a]

and due process of law are the basis of the criminal proceedings,
from the perspective of democratic processuality, which
presupposes a guarantee of fundamental rights in legal action. This
paper aims to demystify the Jury Court's atuation under the
principles of the Democratic State of law, and demonstrate its utter
incompatibility with the current procedural system (adversarial),
based on the epistemology of uncertainty, based on the critical
rationality. The results showed that the arbitrary action of this
institute, centered in the hands of jurors and the authoritarian power
of the court, contributes to jettison those interested in the equality of
democratic adjudication, injuring the guarantee of fundamental
rights. Therefore it was concluded, the inconvenience of maintaining
the Jury Trial in Brazil, given its inquisitorial roots, as opposed to the
principles of due process and the Rule of Law.

Keywords: Jury Trial. Democratic State of Law.Demystify. Critical
rationality.

INTRODUGAO

O Juri no Brasil foi instituido pela Lei de 18 de junho de 1822,
cujo objetivo era o julgamento dos crimes de imprensa e dos crimes
politicos, e se integrou ao Cddigo de Processo Criminal do Império
em 29 de novembro de 1832. A Constituicdo do império de 25 de
marco de 1824 dispunha sobre o Juri em seu artigo 151, o qual
previa a independéncia do poder judiciario, composto de juizes e
jurados, que atuavam tanto no crime quanto no civel.

Na Carta de Lei de 20 de setembro de 1830, o Juri foi mantido
para julgamento dos crimes de imprensa, em seus artigos 14 e 15,
sendo abolido definitivamente para esse fim, em face da lei 5.250,
que entrou em vigor em 14 de margo de 1967. A Constituicdo
Republicana de 1891 o previu expressamente na Declaracdo dos
Direitos, no § 31° do artigo 72.
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O governo de excegdo do presidente Getulio Vargas ndo
contemplou a soberania do Juri na Constituicdo Federal de 1937. O
advento do Decreto 167 de 1938 alterou definitivamente a
instituicdo, requlamentado de modo a subtrair-lhe a soberania. Pela
Carta de 1946, o Tribunal do Juri passou a figurar no capitulo dos
direitos e garantias individuais, e no § 28° de seu artigo 141,
devolveu-se a sua soberania. Novamente triunfou a legalidade
sobre os efeitos deletérios causados pelo Diploma anterior. A
Constituicdo de 1967 e sua emenda Constitucional de 17 de outubro
de 1969, em seu artigo 153, § 18°, limitavam a atuagdo do juri.
Entende-se que a intengao daquela malsinada Carta Constitucional,
imposta de forma ditatorial, vislumbrava nessa restricdo mais uma
forma de intimidar e de impor a vontade do regime de excegao.

Com o advento da Constituicao cidada de 1988, restabeleceu-
se de forma clara e precisa, a soberania do Tribunal do Juri, em seu
artigo 5°, inciso XXXVIII. Ficou, assim, restabelecida a soberania do
Juri, que se caracteriza pela imutabilidade, em tese, de seus
veredictos.

No Brasil ainda se mantém as formas classicas ou tradicionais
do Juri. Inscrito na Constituicdo Federal, no capitulo dos direitos e
garantias fundamentais, o Tribunal do Juri pertence ao Poder
Judiciario.

Necessario cientificar que, mesmo sendo parte integrante do
Poder Judiciario, a citada instituicdo oferece ao jurisdicionado,
principalmente ao sujeito ativo de direitos — réu —, todas as
“‘benécias” que teria perante o Juiz togado, o que n&o se mostra
suficiente, a ponto de poder ser classificado
como garantia’fundamental pelo artigo 5° da Constituicao, visto ser
uma leitura bastante reducionista de direitos.

Em linguagem analitica e bem simples, pode-se afirmar que o
Juri € um tribunal constituido por sete pessoas, maiores de dezoito
anos, alfabetizadas, que sao sorteadas para compor um conselho
presidido por um magistrado, cuja funcéo € julgar os crimes dolosos
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contra a vida, tentados ou consumados, e os delitos que lhes forem
conexos. So6 o Brasil?, dentre os paises latino-americanos de maior
importancia, se mantém fiel ao juri.

INCONGRUENCIAS DA INSTITUIGAO DO JURI FRENTE AO
ATUAL MODELO CONSTITUCIONAL DE PROCESSO

Nesse diapasao far-se necessario compreender que o Cédigo
de Processo Penal brasileiro (Decreto-Lei n.3689/41) tem notdria e
evidente natureza inquisitorial, por ser caracterizado como
reproducdo do Cdédigo Fascista Italiano (Cédigo Rocco). O que
decerto exige uma compreensao sistematico-constitucionalizada,
com o advento do Estado Democratico de Direito.

De tal feita é imprescindivel uma contextualizagdo no que
tange a reforma do Codigo de Processo Penal, com a atual
conjuntura democratica, de cunho garantista e com o propdsito
implementador de assegurar a efetivacdo da celeridade e dos
direitos fundamentais do acusado.

O Estado Democratico de Direito preceitua que o processo
penal deve ser analisado sob o enfoque constitucional, a fim de que
ele deixe de ser visto como mero instrumento para o exercicio
arbitrador e soberano da jurisdicao e, passe a ser visto como uma
instituicdo precisamente constitucionalizada e garantidora efetiva
dos direitos fundamentais. Pensar o modelo constitucional de
processo penal sob o enfoque democratico é o que se deve buscar
para que haja por certo a concretizacao e efetivacdo dos direitos
fundamentais do acusado. Dessa forma, busca-se no plano material
e procedimental, o respeito aos principios constitucionais do
processo, corolarios do devido processo legal.

Assim sendo, € essencial compreender a sistematica do
Direito Penal. Tal “constitucionalizacdo” pretendida com a reforma
de 2008 n3o trouxe efeitos Uteis ao Tribunal Popular®, haja vista a
manutencdo da estrutura arcaica®, desmedida e incompativel com
o atual sistema processual vigente.

58



E necessario ater-se ao fato que, embora haja a
previsibilidade do Juri na Constituicdo brasileira de 1988 como
direito fundamental, tal previsdo se mostra insuficiente para
considera-lo compativel com o Estado Democratico de Direito, uma
vez que o referido instituto ndo condiz com a atual processualidade
democratica prevista pela Constituicdo, por apresentar ampla
parcela de suas caracteristicas de feicbes essencialmente
inquisitoriais.

Modernamente verifica-se que um dos graves problemas
enfrentados pelo campo do saber reporta-se ao
repouso dogmatico®. Tal repouso é verificado na medida em que
nao se estudam mais e nao se questionam as “verdades absolutas”.
Constata-se que o Tribunal do Juri € um instituto cuja doutrina
nacional desfruta de um extenso repouso dogmatico, uma vez que
ha anos nao Ihe é questionada sua legitimidade e necessidade, em
razao de nao ousarem criticar a clausula pétrea da Constituicao, art.
50, XXXVIII.

Decerto certifica-se, conforme ja aclarado, que a qualificagédo
atribuida ao Tribunal Popular ndo condiz com o atual sistema
processual vigente, tendo em vista que a mera “participacéo
popular’ ndo o torna democratico, apenas representa um pequeno
elemento dentro da vasta concep¢ao de democracia. Este instituto
ainda precisa passar por uma “reengenharia processual”, pautando-
se na construgdao do provimento jurisdicional e incluindo a
participacao de todos aqueles interessados no provimento (inclusive
0 acusado), que ainda hoje € visto como um “objeto de investigagao”
e ndo como “sujeito de direitos”.

Paises francamente democraticos estdo abolindo a instituicdo
do juri e, no maximo, elegendo uma nova forma de composi¢ao
mista das cortes: o escabinado®. Sdo os casos da Franca, da
Alemanha, da Bélgica, da Italia e da Grécia.
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A Constituicdo Federal de 1988 incluiu o Tribunal do Juri
dentre o rol dos direitos e garantias individuais, e, sendo este rol
uma clausula pétrea, se mostra impossivel a aprovacido de uma
emenda constitucional que vise abolir o Juri. Assim sendo, a
extingdo do Juri para a criacdo de um modelo diferenciado,
conforme se verifica no escabinado, ndo sera possivel enquanto a
Constituicdo Federal de 1988 se mantiver em vigéncia no pais.
Ressalta-se, ainda, que apenas o poder constituinte originario é
capaz de abolir essa instituicao atrasada desmedida e inquisitorial
no Brasil.

Além dos argumentos ja explanados far-se necessario
destacar, que a forte influéncia midiatica presente no Tribunal do
Juri coloca em risco a independéncia, substituta do juiz, posto que,
além dos julgamentos carregados de pré-conceitos, os acusados
em plenario tém que se confrontar com um ordenamento “juridico”
individual e interno, muitas vezes, descomedidamente moral e ético.

Os jurados, em geral, diante do apelo midiatico, sao
declinados a condenacdo, haja vista que os leigos sdo mais
suscetiveis a pressdes e quaisquer outros tipos de influéncias,
principalmente midiaticas, na medida em que carecem de
conhecimento técnico jurisdicional.

Assim sendo, compreende-se que o jurado ouve e “assimila”
sem questionar, apenas repete sem qualquer fundamento aquilo
que ouviu, utilizando de forma imprépria e muitas vezes desprezivel,
com ideias preconceituosas e discriminatérias, as redes sociais,
com anseio de que veio ao mundo para fazer justica. O “analfabeto”
midiatico ndo percebe que o enfoque pode ser uma simples escolha
construida e que estd sendo manipulado. Interpreta os fatos com
ingenuidade, tendo certeza de que tudo o que ele vé, cré, Ié e ouve
é o suficiente e, portanto, corresponde a realidade. Toda essa
influéncia do populismo presente no Tribunal do Juri causa
um desequilibrio da estrutura democratica do processo como um
todo.
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A ideia de julgamento pelos préprios pares advém de uma
concepgao conservadora e metodista de exercicio arbitrario da
autoridade, com uma falsa aparéncia democratica. Tal afirmacéao se
concretiza, uma vez que os jurados fazem parte de um grupo seleto
de pessoas que sao “apropriadamente” escolhidas e autorizadas a
proferir julgamentos.

Esses julgamentos proferidos ndo estdo em consonancia com
o Estado Democratico de Direito, posto que violam em demasia
principios como o devido processo legal, o contraditorio, ampla
defesa, dentre outros, conforme ja aclarado. Fala-se de
individuosleigos’ que ndo sdo instruidos intelectualmente para
julgarem o acusado, uma vez que nao compreendem a legislagao
pertinente, e, portanto, julgam conforme sua consciéncia e senso de
justica, sem ao menos terem o dever de prestar qualquer
esclarecimento a alguém, posto que suas decisbes nao sao
fundamentadas. O Estado, ndo pode permitir que o cidadao seja
julgado através de “qualquer elemento”, visto que a decisao
imotivada, cerceando a liberdade de um individuo, é puro arbitrio.

A decisdo tem de permitir a participacdo de todos aqueles
envolvidos no processo, caso contrario ha violacdo ao texto
constitucional no que tange aos principios corolarios do Devido
Processo Legal. A participacdo apenas dos jurados, excluindo a
participacao efetiva de todos aqueles interessados no provimento
jurisdicional (inclusive do acusado) se mostra demasiadamente em
desacordo com os ideais estabelecidos pela constituicdo e sua
atual conjuntura democratica.

CONCLUSAO

Conclui-se, portanto, que o direito penal deve ser utilizado
com base na Constituicdo brasileira, respeitando-a, dado que os
direitos fundamentais tém por animus frear a atuacao arbitraria do
Estado e de seus institutos juridicos, conferindo a instituicdo um
carater mais garantista e ndo meramente formal, através de uma
plausivel regulamentacao infraconstitucional.
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O Tribunal do Juri deve ser analisado de forma critica e
metddica, com o propdsito de se compreender os mecanismos do
sistema processual acusatorio, através de uma construgao cientifica
do instituto adotado no Brasil.

Assim, mostra-se fundamental compreender que todos
aqueles interessados na construgcao do provimento jurisdicional tém
o direito garantido pela Constituicdo de participagcdo, ampla e
irrestrita, mas, como demonstrou os argumentos apresentados no
presente trabalho, ndo € isso que se mostra hodiernamente na
pratica. O decisionismo encontra-se centrado nas maos dos
jurados, através da indevida exclusdao dos interessados na
construgao isonémica do provimento jurisdicional, elemento esse de
suma importancia, por ser corolario do devido processo legal e
considerado o sustentaculo do Estado Democratico de Direito, que
esta sendo corroido e violado, pouco a pouco, pela visdo atrasada,
autocratica e inquisitorial de processo. Fato € que o Tribunal
Popular julga e continuara julgando bem mais pelo instinto do que
pela propria logica ou razdo, ora absolvendo os culpados, ora
condenando inocentes.
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NOTAS:

1“Sendo o Juri qualificado em tese como uma garantia do
acusado, deveria este poder renunciar a um julgamento pelo
Tribunal do Juri. Nos Estados Unidos o Juri € um direito fundamental
e o réu pode renunciar em varios casos.” (NUCCI, 1999).

2 “Dos paises latino-americanos de maior relevo e importancia,
s6 o Brasil se mantém fiel ao juri. Chile e México, Argentina e
Uruguai - para so citar alguns - nada querem com o juri, salvo o
Meéxico, onde o juri obrigatério tdo s6 para os crimes de imprensa e
os crimes politicos. Justificando a supressao do juri mexicano,
ocorrido por volta de 1929, CARLOS FRANCO SODI termina suas
consideragbes com muita verve, dizendo que o juri era um
espectaculo, pero no hacia justicia.” (MARQUES, 2001, p.112).

3"A manutencido do velho instituto, na realidade, ndo se
justifica", e elucida ainda que "As democracias populares admitem
a participacao do povo na administracao da justica, mas sob formas
toda (sic) peculiariares em que se nao encontram tribunais do tipo
do juri classico". (MARQUES, 2001, p.125).

4 “Instituicdo superada e deslocada no tempo, que Hungria ja
denominou de ‘osso de megatério a pedir museu’. (Walter Coelho,
1958. 2v).

5 “O Tribunal do Jari € um dos temas em que a doutrina nacional
desfruta de um longo repouso dogmatico, pois ha anos ninguém
(ousa) questiona(r) mais sua necessidade e legitimidade”. (LOPES,
2014, p.21).
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6 “A responsabilidade do réu é examinada e decidida em
conjunto pelos juizes leigos e juizes profissionais” (MARQUES,
2001).

7“O ato de julgar requer profissionalismo e preparo, nio
podendo ser feito por leigos, pois € exatamente por isso que a
probabilidade de ocorrer erro judiciario no Juri € maior, posto que o
jurado pode afastar-se das provas constantes dos autos e decidir
bem como quiser’. (NOGUEIRA, 1995).
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AS MODIFICAGOES DO SISTEMA RECURSAL NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

MARIANA LEONOR BOMFIM RUIZ CHAGAS:
Académica do Curso de Direito da Universidade
Camilo Castelo Branco - Unicastelo, Campus de
Fernandépolis-SP (2016).

RESUMO: Com o advento do Novo Cédigo de Processo Civil, o
presente artigo tem por finalidade discorrer sobre as principais
alteracdes do sistema recursal com o advento da Lei 13.105/2015,
aprovada pelo Plenario do Senado em 17 de dezembro de 2014 e,
publicada no Diario Oficial em 16 de marco de 2015, que instituiu o
Novo Cdédigo de Processo Civil. As principais modificagdes no
diploma legal tendem a garantir maior celeridade e simplicidade aos
processos judiciais que levam muitos anos para serem
solucionados. Serdo abordadas as principais alteracdes no tocante
aos prazos processuais € aos recursos em geral, visto que, as
modificacdes efetivamente introduzidas podem trazer implicacao na
pratica cotidiana dos operadores do direito, de modo que, os
processos sao movidos por prazos processuais, que sao de
extrema importancia e, se nao observados com rigor podem ser
fatais para o direito da parte litigante. E de extrema importancia a
abordagem sobre esse tema tao atual que representa a garantia de
conquistas fundamentais para o dia-a-dia dos advogados,
fortalecendo assim sua brilhante atuagao na carreira juridica.

Palavras-chave: Modificacées; Prazos; Recursos; Novo Cédigo de
Processo Civil.

Abstract: With the advent of the new Civil Procedure Code, this
article aims to discuss the main modifications on the appeal system
with the enactment of 13,105/2015 Law , which was approved by the
Senate Plenary on December 17t ,2014 , and it was published on
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the Official Gazette on March 16" ,2015 establishing the new Civil
Procedure Code. The main modifications in the legal diploma tend
to ensure greater speed and simplicity to lawsuits that take so many
years to be solved. This paper will also address the main changes
on the procedural deadlines and in the general appeals, the
effectively modifications must bring problems on the everyday
practice of law professionals, considering that the processes are
moved by procedural delays, which are extremely important and, if
they’re not observed strictly, they can be fatal to the right of the
litigant. It's so important to approach this issue that represents the
guarantee of fundamental achievements for the lawyers’ day-to-day
activities currently, thus strengthening their brilliant performance on
their legal profession.

Key words: modifications, deadlines, resources, New Civil
Procedure Code.

1 -INTRODUGAO

O Cddigo de Processo Civil define como tramita um
processo na Justica, com prazos, tipos de recursos, competéncias
e formas de tramitacao.

Apos anos de discussdes e votagdes, o Novo Codigo
de Processo Civil foi enfim sancionado em marco de 2015 e, entrara
em vigor neste ano de 2016, mas precisamente no més de marco,
apos um ano da vacatio legis estabelecida. Fruto de um trabalho de
mais cinco anos, o NCPC/2015, representa a garantia de conquistas
fundamentais para o dia-a-dia dos advogados, fortalecendo sua
atuacado na area juridica.

O NCPC/2015 foi instituido com o objetivo de trazer
mais celeridade ao poder judiciario, uma vez que, todos noés
operadores do direito ou ndo, sabemos que, o0 nosso judiciario tem
como um dos principais problemas a morosidade nos processos,
que se arrastam por anos a fio sem que as partes recebam solucdes
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para seus litigios, ndo sendo capaz de atender as reais
necessidades solicitadas com total eficiéncia. Para que tal objetivo
seja alcangado com total maestria, o Novo Codigo de Processo Civil
pretende enxugar os formalismos existentes no CPC antigo,
tornando-o o sistema processual um pouco menos complexo do que
o anterior.Dellani em seu artigo: “O Novo CPC e os recursos” nos
relata que: "O resgate ao prestigio do judiciario, bem como a
modernizagao e atendimento as demandas com mais eficiéncia sdo
os principais objetivos do novo Cdodigo de Processo Civil".[1]

Outra finalidade ndo menos importante, é fazer com
que as decisbes processuais sejam mais justas e eficazes, visto
que, a demora na prestacao jurisdicional na maioria das vezes
impede que a justica seja feita, em razdo da morosidade
estabelecida durante o processo.

Na exposicao de motivos do anteprojeto a intencdo
dos juristas mostrou-se cristalina quanto a esta questao (pag. 14):
“O novo Coédigo de Processo Civil tem o potencial de gerar um
processo mais ceélere, mais justo, porque mais rente as
necessidades sociais e muito menos complexo".[2]

Dentre as varias alteracbées que o NCPC/2015 nos
traz, a que talvez provocara importantes mudancgas no cotidiano dos
advogados sera quanto aos prazos, exclusivamente processuais,
visto que os prazos sdao de fundamental importancia para a
continuidade e andamento dos processos.

Quanto aos recursos, importantissima ferramenta
utilizada quando do inconformismo de uma decisao judicial, o Novo
Cddigo de Processo Civil admite a interposicao de nove recursos,
visando a obtencdo de um processo mais célere, econdmico e
efetivo, simplificando assim o sistema recursal, sem gerar qualquer
restricdo ao direito de defesa, quanto a simplificagao do sistema
recursal, os juristas na exposi¢cao de motivos do anteprojeto n&o nos
deixam duvidas:
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"Bastante simplificado foi o sistema recursal.
Essa simplificacéo, todavia, em momento algum
significou restricdo ao direito de defesa. Em vez
disso deu, de acordo com o objetivo tratado no
item seguinte, maior rendimento a cada
processo individualmente considerado”.[3]

Séao evidentes que as alteracdes no sistema recursal
com o advento do NCPC/2015 irdo atingir todos os profissionais da
area do direito, principalmente aqueles que trabalham diretamente
com a area civel, sendo assim, por tratar-se de um tema atual e
importantissimo para o ambito juridico é de fundamental
importancia a analise aprofundada deste estudo, buscando a
atualizacdo e informacao de todos nos.

2 - A CONSTITUCIONALIZAGAO DO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

O novo Caodigo de Processo Civil teve uma grande
preocupacdo com 0s principios e garantias previstas na
Constituicdo Federal.

Fica expressamente disposto em seu primeiro artigo
sobre a Constitucionalizacdo do Direito Processual Civil: "Art. 12 O
processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme
os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicao
da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposicdes
deste Cddigo".[4]0Observa-se que o legislador teve uma
preocupacao maior em demonstrar que o processo civil, além de ser
um meio de concretizacdo de direitos fundamentais previstos na
Constituicao Federal, deve ser interpretado nos moldes desta.

3 - PRAZO PROCESSUAL

Conceitua-se prazo processual como o lapso de
tempo que uma das partes possui para praticar qualquer ato
processual valido para aquele momento, sendo o prazo delimitado
por dois termos, sendo estes, inicial, quando se inicia a
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possibilidade de uma das partes promoverem o ato e, o final, onde
se encerra o espaco de tempo previsto para a pratica do ato
processual.

De forma geral, os prazos podem ser classificados
como: legais, que sao aqueles fixados por lei, como por exemplo, a
resposta do réu, que deve ser apresentada em quinze dias, judiciais,
que sao designados pelo juiz no caso de uma designagcdo ou
redesignagao de uma audiéncia e os convencionais, ajustados de
comum acordo entre as partes envolvidas naquele litigio.

3.1 - DA TEMPESTIVIDADE

No paragrafo 4° do artigo 218 do novo CPC, ficou
expresso que, os prazos interpostos antes do termo inicial ndo serao
mais considerados intempestivos como no codigo anterior, vejamos:
“‘Art. 218. Os atos processuais serdo realizados nos prazos
prescritos em lei.§ 42 Sera considerado tempestivo o ato praticado
antes do termo inicial do prazo”.[5]

Esta foi uma novidade no estatuto, vencendo assim
qualquer controvérsia jurisprudencial referente ao assunto.

3.2 - DO PREPARO

No que se refere ao preparo, custo financeiro para
interposicdo de um recurso, o NCPC/2015, trouxe algumas
adaptacoes.

Mantém-se como regra a comprovagao imediata do
recolhimento do preparo para que nao ocorra a desercao, com um
novo detalhe, caso a parte que interpds o recurso mas nao o
comprovou, esta sera intimada para realizar o recolhimento em
dobro e efetuar a comprovacao no prazo de cinco dias, desta feita,
nao ocorrera mais a desergao de imediato como no codigo anterior,
entretanto se o recolhimento for insuficiente, a parte recorrente nao
fara jus ao beneficio da complementacao, beneficio este que sé
podera ser desfrutado quando, o recorrente, que realizou o
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recolhimento do preparo e o comprovou nos autos logo em seguida,
entretanto o valor recolhido foi insuficiente. Outra hip6tese de nao
desercdo, ocorrera nos casos em que, houve erro quanto ao
preenchimento da guia, a parte que recorreu tera a oportunidade de
no prazo de cinco dias sana-la.

3.3 - CONTAGEM DOS PRAZOS

Com a chegada do novo Cdédigo de Processo Civil
varias serao as inovagdes no tocante a contagem dos prazos
processuais.

A partir de agora, os prazos para interposicao de
recursos passam a ser unificados, podendo ser interposto em
quinze dias, com excecgao apenas dos embargos de declaragao,
cujo prazo processual se mantém, podendo ser interposto em cinco
dias. A contagem do prazo tera inicio no primeiro dia util que seguir
ao da publicacgao, excluindo-se o dia do comeco e incluindo o dia de
vencimento.

Todos os prazos processuais passam a ser contados
apenas nos dias uteis, sendo assim disposto no artigo 219: “Na
contagem dos prazos em dias, estabelecido por lei ou pelo juiz,
computar-se-ao somente os dias uteis”.[6]0 novo Cddigo de
Processo definiu mais claramente em seu artigo 216 o que séo
feriados, a saber, os sabados, os domingos e os dias em que n&o
houver expediente forense.

Quando houver omissao na lei quanto a fixagdo do
prazo ou o juiz deixar de fazé-lo, o paragrafo 3° do artigo 218 nos
remete que, nestes casos os prazos serdo de cinco dias para a
pratica do ato processual.

3.4 - SUSPENSAO DOS PRAZOS

Uma das principais inovacbes trazidas pelo
NCPC/2015 refere-se a suspensao do prazo processual no lapso
temporal compreendido entre 20 de dezembro a 20 de janeiro,
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sendo assim, podera os nobres advogados usufruir de um periodo
de férias sem se preocupar com o cumprimento dos prazos
processuais, neste periodo, evitando com isso a indesejada perda
de um prazo.

Importante ressaltar que, neste periodo o que ficara
SUSpenso serao 0S prazos processuais e Ndo 0S processos, uma
vez que, juizes, promotores e defensores continuarédo a exercer
suas atribuicbes durante o periodo de 20 de dezembro a 20 de
janeiro, salvo se nao estiverem em gozo de férias individuais. Neste
mesmo periodo ndo serao designadas audiéncias ou sessao de
julgamento.

4.0 - DOS RECURSOS

A palavra Recurso deriva do latim
recursus, possibilidade de voltar, retornar, retroceder. Recurso é
instrumento utilizado pela parte vencida ou terceiro prejudicado,
com a finalidade de se promover o reexame e reforma de uma
decisao judicial proferida no processo e provém de uma atuagao
voluntaria da parte. Para WAMBIER; TALAMINI, (2014, pag. 670)
“Os recursos podem ter em vista reformar, invalidar, esclarecer ou
integrar a decisao impugnada ou parte dela".[7]

Os estudiosos consideram que nOSSOS recursos
tiveram origem no direito romano, mais precisamente na
denominada apellatio romana, nesse periodo o recurso era
interposto diretamente ao imperador que o apreciava pessoalmente.
Com o passar do tempo o poder de revisao que era apenas atribuido
ao imperador, foi delegado a magistrados por ele nomeado.

4.1 - PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DOS RECURSOS

Os principios podem ser definidos como a base, o
fundamento, a origem de todo um sistema processual juridico, estes
incidem sobre as normas juridicas, servindo de critério para a sua
exata compreensdo. Muitos sdo os principios instrutores da
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sistematica juridica, entretanto alguns se fazem importantes de tal
forma que configuram verdadeiros alicerces da ciéncia do Direito.

S&o varios os principios que justificam e orientam o
sistema recursal do novo Codigo de Processo Civil. Dentre eles
estao os principios do duplo grau de jurisdicdo, da taxatividade, da
unirrecorribilidade e da proibicdo de reformatio in pejus, podendo
em algumas situagcdes também admitir o principio da fungibilidade.

4.1.1 - O PRINCIiPIO DO DUPLO GRAU DE JURISDIGAO

Este € um principio constitucional que traz seguranca
juridica ao processo, consiste em dizer que uma mesma matéria
deve ser apreciada duas vezes, por dois 6rgaos diferentes do Poder
Judiciario.

Entendem MEDINA;WAMBIER, (2013, pag. 52),
“toda decisao judicial deve poder ser submetida a novo exame”.[8]

O novo exame deve ser realizado por um juiz diverso
daquele que prolatou a decisio.

4.1.2 - O PRINCIPIO DA TAXATIVIDADE

De acordo com este principio, para que seja
considerado recurso, deve primeiramente haver previsao legal.
Segundo WAMBIER; TALAMINI, (2014, pag. 677), “a taxatividade
dos recursos significa a necessidade de que sejam criados por lei
federal”.[9]

Existe em nosso ordenamento juridico um rol taxativo
dos recursos, além dos previstos no nosso CPC, existem também
leis extravagantes que disciplinam outras espécies de recursos.

4.1.3 - O PRINCIiPIO DA UNIRRECORRIBILIDADE

Consiste na regra que, contra uma decisdo sO se
deve ser interposto um unico recurso, o que impede que a parte
recorrente interponha simultaneamente dois ou mais recursos
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contra uma mesma decisdo. De acordo com MEDINA; WAMBIER,
(2013, pag. 65), “para cada ato judicial recorrivel apenas um recurso
€ previsto pelo nosso ordenamento”.[10]

No Novo Cédigo de Processo Civil ha uma excegao
quanto a regra do principio da unirrecorribilidade, previsto no artigo
1.031, onde se permite a interposicao conjunta do recurso especial
e do recurso extraordinario, quando o legitimado afirmar que a
decisdo ora impugnada ofendeu norma constitucional e de direito
federal concomitantemente.

4.1.4 - O PRINCIiPIO DA VEDAGAO DA REFORMATIO IN
PEJUS

Com este principio o recorrente nunca tera sua
situacdo agravada com o julgamento de seu recurso, quando a
decisao for impugnada, ou ela ira se manter ou melhorar.

4.1.5 - O PRINCIiPIO DA FUNGIBILIDADE RECURSAL

Como a nossa legislacdo processual prevé a
interposicdo de varios recursos, em certos casos 0 recorrente
legitimado possui duvidas quanto a qual recurso sera interposto
naquele momento processual.

Alguns requisitos sao exigidos para aplicacao do
principio da fungibilidade sendo: duvida obijetiva, inexisténcia de
erro grosseiro e que, a interposicdo do recurso seja feito no
momento processual adequado para ele.

Ja novo estatuto civil pode-se verificar o principio da
fungibilidade recursal em dois artigos sendo, 1.024, paragrafo 3° e
no artigo 1.032.

4.2 - BREVE HISTORICO DO SISTEMA RECURSAL
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No direito romano o recurso era interposto
diretamente ao imperador que o analisava pessoalmente sem a
intervencao de ninguém.

Um pouco mais adiante, surge uma nova instituicao
a provacatio, assim definida por Oliveira (2015, pag 28) “um recurso
que permitia a parte supostamente lesada por uma sentenca
invocar a autoridade de um juiz necessariamente superior que ao
revisar a decisdo, poderia manté-la ou reforma-la”.[11]Essa nova
modalidade de recurso tinha por finalidade manter ou reformar a
decisao ora recorrida, através de um novo julgamento.

Com a queda do Império Romano, e consequente
invasdo dos barbaros, durante o periodo feudal, desaparece o
sistema recursal conhecido anteriormente, pois os conflitos passam
a ser solucionados por intermédio de assembleias presididas pelo
senhor feudal, vez que, ele era autoridade maxima e as decisdes
tomadas por ele eram irrecorriveis.

A recorribilidade das decisdes judiciais sempre foram
admitidas no direito portugués, de inicio o sistema recursal era
regulamentado por lei geral, em seguida pelas Ordenacgdes
Afonsinas, Manoelinas e Filipinas.

4.2.1 - REGULAMENTO 737

O Regulamento 737, de 25 de novembro de 1850,
surgiu para regulamentar as causa comerciais, todavia, ficou
conhecido como o primeiro instituto processual brasileiro, visto que,
primeiramente vigoravam as Ordenacbes Afonsinas que
regulamentavam o direito portugués. O regulamento admitia os
embargos de declaracdo, a apelagcdo, o recurso de revista e o
agravo, este ultimo possuia um rol taxativo quanto as hipéteses de
cabimento, assim dispostos em seu respectivos artigos como
transcreve Oliveira (2015, pag 29):

"Art. 641: Os embargos de declaragdo so6
terdo logar, quando houver na sentencga alguma
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obscuridade, ambiguidade ou contradicgao, ou
quando se tiver omitido algum ponto sobre que
devia haver condenagao.

Art. 646: Tem logar a appelagdo para a
Relacao do districto nas causas que excederem
de 200% (art. 26 do Titulo Unico), quando a
sentenca fér definitiva ou tiver forca de definitiva.

Art. 665: O recurso de revista podera ser
interposto para o Supremo Tribunas de Justica
das sentencas proferidas nas Relagdes, se o
valor exceder de 2:000$ (art. 26, Titulo Unico),
ainda que se nao tenham oppostos os embargos
do art. 663"[12].

O Regulamento 737, foi sucedido pelos cédigos de
processo estaduais da Primeira Republica.

4.2.2 - 0 CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1939

O Cddigo de Processo Civil de 1939 foi uma tentativa
de unificar os cédigos estaduais, teve o propdsito de superar os
problemas ligados as Ordenacdes do direito portugués. No tocante
aos recursos, eram previstos: apelacdo, agravo de instrumento,
agravo de peticdo, agravo no auto do processo, embargos de
nulidade e infringentes do julgado, embargos de declaracéo,
recurso de revista, recurso extraordinario e carta testemunhavel.

O CPC/1939, no que se refere ao sistema recursal
era demasiadamente confuso, provocava a incerteza de qual seria
o recurso cabivel, tamanha era complicada sistematizacgéo.

4.2.3 - O CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973

O Coddigo de Processo Civil de 1973, foi instituido
com o intuito de simplificar o confuso sistema recursal do CPC/1939.
Dessa forma, foi abolida a interposicdo do recurso de revista, os
embargos de nulidade, agravo de peticdo e no auto do processo. A
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interposicao de apelacdo passou a ser admissivel somente de
sentengas e o agravo de todas as decisdes interlocutorias. Oliveira
(2015, pag 33) nos informa de que forma cabera esses recursos:

"Se o0 juiz pde termo ao processo, cabe
apelacado. Nao importa indagar se decidiu ou nao
o mérito. A condicdo do recurso € que tenha
havido julgamento final no processo. Cabe
agravo de instrumento de toda a decisao,
proferida no curso do processo, pela qual o juiz
resolve questao incidente".[13]

Desta feita, o cddigo de processo civil de 1973
avancou muito no tocante ao sistema recursal. Entretanto, mesmo
com o grande avanco do sistema recursal, o CPC/73 sofreu diversas
minirreformas exatamente no que se refere aos recursos, mudangas
essas que tinham como objetivo principal, acelerar o julgamento dos
recursos nos tribunais. As minirreformas ocorreram nos anos de
1990, 1994-1995, 1998, 2001 e 2004-2008.

4.3 - DOS RECURSOS NO NOVO CPC/2015

Os recursos no Novo Cédigo de Processo Civil estao
disciplinados na Parte Especial, no Livro Illl, intitulado “Dos
processos nos tribunais e dos meios de impugnacao de decisdes
judiciais”. Este livro se divide em dois titulos sendo: Titulo I: “Da
ordem dos processos de competéncia originaria dos tribunais” e o
Titulo II: “Dos recursos”.

Com o advento do Novo Cadigo de processo Civil,
surge um novo sistema recursal no processo civil, sem muito
formalismo, para atender o objetivo principal do novo CPC, que é
de trazer maior celeridade aos andamentos processuais.Os
recursos processuais estao previstos em um rol exemplificativo, e,
a partir de agora elencados no artigo 994 do CPC os seguintes
recursos:

| - apelacao;
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Il - agravo de instrumento;

[l - agravo interno;

IV - embargos de declaragao;

V - recurso ordinario;

VI - recurso especial;

VII - recurso extraordinario;

VIIl - agravo em recurso especial ou
extraordinario;

IX - embargos de divergéncia."[14]

Verifica-se que, os embargos infringentes foram
extintos no novo CPC.

4.3.1 — APELAGCAO

Com a finalidade de pedir o reexame de uma decisao,
a apelacgao € o recurso cabivel contra sentenca proferida pelo juiz.
No NCPC/2015 o conceito de sentenca esta disciplinado no
paragrafo 1° do artigo 203 sendo:

“‘Art. 203. Os pronunciamentos do juiz
consistirao em sentencas, decisdes
interlocutorias e despachos.

§ 1° Ressalvadas as disposicdes expressas
dos procedimentos especiais, sentenca € o
pronunciamento por meio do qual o juiz, com
fundamento nos arts. 485 e 487, poe fim a fase
cognitiva do procedimento comum, bem como
extingue a execugao”.[15]

Pelo novo CPC, tal recurso encontra-se disciplinado
no artigo 1.009, que estabelece: “Da sentenga cabe apelacéo”.[16]

Quanto aos requisitos da apelagao, o artigo 1.010 os
define em seus quatro incisos, devendo ser esta enderegada ao juiz
da causa, sendo inadmissivel apresenta-la ao tribunal competente
para o julgamento diretamente. A peticao interpondo o recurso de
apelacdo devera conter os nomes e a qualificacdo das partes,
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entretanto, caso ndo haja tal qualificagdo ndo podera isso ser
elemento de nao conhecimento do recurso interposto, em segundo
lugar deve trazer a exposi¢ao do fato e do direito, onde a parte
recorrente deve expor os motivos para fundamentar o pedido de
reexame da matéria ora decidida. Sob pena de ndo ser conhecido,
o recurso de apelacdo devera trazer nas suas razdes recursais o
pedido de reforma ou decretagcdo de nulidade. Para finalizar, a
peticdo devera trazer o pedido de uma nova decisdo, o qual é a
finalidade do préprio recurso.

4.3.2 - AGRAVO DE INSTRUMENTO

O agravo de instrumento é o recurso cabivel contra
as decisbes tidas como interlocutérias, que de acordo com
paragrafo 22 do artigo 203 sdo pronunciamentos judiciais de
natureza decisoria que ndo enquadre no paragrafo 1°.

No artigo 1.015, esta elucidado de forma expressa as
hipéteses de cabimento de agravo de instrumento e que séo:

“‘Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento
contra as decisdes interlocutérias que versarem
sobre:

| - tutelas provisorias;

Il - mérito do processo;

lll - rejeicdo da alegacédo de convencgao de
arbitragem,;

IV - incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica;

V - rejeicdo do pedido de gratuidade da
justica ou acolhimento do pedido de sua

revogacao;

VI - exibicdo ou posse de documento ou
coisa;

VIl - exclusao de litisconsorte;

VIIl - rejeicdo do pedido de limitagao do

litisconsorcio;
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IX - admissao ou inadmissao de intervencao
de terceiros;

X - concessao, modificagdo ou revogagao do
efeito suspensivo aos embargos a execugao;

Xl - redistribuicdo do 6nus da prova nos
termos do art. 373, § 1%

Xl - (VETADO);
Xl - outros casos expressamente referidos
em lei.

Paragrafo unico. Também cabera agravo de
instrumento contra decisbes interlocutérias
proferidas na fase de liquidacdo de sentenca ou
de cumprimento de sentencga, no processo de
execucao e no processo de inventario”.[17]

O agravo de instrumento devera ser interposto no
prazo de quinze dias contados da ciéncia da decisio, estando este
sujeito a preparo recursal, que deve ser acompanhado da peticao
quando do protocolo, conforme artigo 1.107 CPC.

A peticdo do agravo de instrumento deve ser
protocolizada diretamente no tribunal competente para julga-lo, e
deve ser elaborada em conformidade com os requisitos previstos
nos incisos do artigo 1.1016 sendo eles: o nome das partes; a
exposicao do fato e do direito; as razées do pedido de reforma ou
de invalidac&o da decisao e o proprio pedido; 0 nome e o enderego
completo dos advogados constantes do processo.

4.3.3 - AGRAVO INTERNO

O agravo interno sera interposto contra decisao
monocratica proferida pelo relator no prazo de quinze dias, sera este
dirigido ao relator que intimara o agravado para apresentar
contrarrazbes também em quinze dias. Apds, podera o relator se
retratar, caso isso ndao ocorra, sera O recurso apreciado em
julgamento pelo érgao colegiado.

4.3.4 - EMBARGOS DE DECLARAGAO
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O artigo 1.022 estabelece que:

“Art. 1.022. Cabem embargos de declaragao
contra qualquer decisao judicial para:

| - esclarecer obscuridade ou eliminar
contradicao;

Il - suprir omissao de ponto ou questao sobre
o qual devia se pronunciar o juiz de oficio ou
requerimento;

[l - corrigir erro material”.[18]

Neste recurso esta a excecdo quanto ao prazo
unificado dos recursos estabelecido no novo cédigo de processo
civil, visto que, o prazo para interposi¢cao dos embargos séo de cinco
dias. A peticdo deve ser dirigida ao 6rgao jurisdicional com a
indicacao da obscuridade, contradigdo, omissao ou erro e nao se
sujeitam a preparo.

4.3.5 - RECURSO ORDINARIO

O recurso ordinario tem origem e previsao
constitucional, disciplinado pelo artigo 1.027, incisos | e ll, a peticao
interpondo o recurso ordinario sera dirigida ao Supremo Tribunal
Federal ou ao Superior Tribunal de Justica, que possuem
competéncia para julgar:

‘I - pelo Supremo Tribunal Federal, os
mandados de seguranca, os habeas data e os
mandados de injuncdo decididos em unica
instdncia pelos tribunais superiores, quando
denegatodria a decisao;

Il - pelo Superior Tribunal de Justica:

a) os mandados de seguranca decididos em
unica instancia pelos tribunais regionais federais
ou pelos tribunais de justica dos Estados e do
Distrito Federal e  Territorios, quando
denegatodria a decisao;
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b) os processos em que forem partes, de um
lado, Estado estrangeiro ou organismo
internacional e, de outro, Municipio ou pessoa
residente ou domiciliada no Pais”.[19]

Quando o recurso ordinario envolver em um dos
polos estado estrangeiro ou qualquer 6rgao internacional, devera
seguir o procedimento do artigo 1.028 caput, portanto o mesmo da
apelacdo, consequentemente sera submetido as contrarrazdes no
seu juizo de origem, nos demais casos devera ser interposto
perante o tribunal de origem.

4.3.6 - RECURSO EXTRAORDINARIO E RECURSO
ESPECIAL

O recurso extraordinario € assim denominado, pois,
tem cabimento somente em casos extremos previstos na Carta
Magna. Esta elencado no artigo 994, VII do novo Cédigo Civil, € um
recurso previsto constitucionalmente, com a finalidade de proteger
a aplicabilidade da Constituicao e Leis Federais, sendo admissivel
em determinados casos expressamente previsto no artigo 102, I,
CF/88:

“‘Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal
Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:

[ll - julgar, mediante recurso extraordinario,
as causas decididas em unica ou Uultima
instancia, quando a decisao recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado
ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato de governo local
contestado em face desta Constituicao.

d) julgar valida lei local contestada em face
de lei federa”.[20]
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Portanto, cabe ao Supremo Tribunal Federal julgar o
recurso extraordinario quando a decisdo recorrida contrariou
dispositivo da Constituicdo, ou declarou inconstitucional lei federal
ou tratado que julgou valida lei ou ato de governo federal contestado
em face desta Constituicdo. Todavia fica expressamente
evidenciado que o recurso extraordinario tem a finalidade de fazer
a Constituicdo e as Leis Federais serem cumpridas.

Ja o recurso especial tem como escopo garantir a
autoridade da lei federal e uniformizar a sua interpretacédo, sendo
este recurso também previsto constitucionalmente no artigo 105, IlI:

“Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de
Justica:

[ll - julgar, em recurso especial, as causas
decididas, em unica ou ultima instancia, pelos
Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais
dos Estados, do Distrito Federal e Territorios,
quando a decisao recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-
Ihes vigéncia;

b) julgar valido ato de governo local
contestado em face de lei federal;

c) der a lei federal interpretacdo divergente
da que Ihe haja atribuido outro tribunal”.[21]

Destarte que o recurso especial é julgado pelo
Superior Tribunal de Justica.

Nas peticdes de interposi¢cdo dos recursos especial e
extraordinario deverao conter a exposi¢ao do fato e do direito, a
demonstracdo do cabimento do recurso e, as razdes do pedido de
reforma ou invalidacédo da decisao recorrida

4.3.7 - AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL OU
EXTRAORDINARIO
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O artigo 1.042 do novo CPC prevé o agravo como
recurso cabivel das decisdes que inadmitir a interposicao de recurso
extraordinario ou o recurso especial:

“Art. 1.042. Cabe agravo contra decisao de
presidente ou de vice-presidente do tribunal que:

| - indeferir pedido formulado com base no
art. 1.035, § 62 ou no art. 1.036, § 2° de
inadmissao de recurso especial ou
extraordinario intempestivo;

Il - inadmitir, com base no art. 1.040, inciso I,
recurso especial ou extraordinario sob o
fundamento de que o acérdao recorrido coincide
com a orientagao do tribunal superior;

Il - inadmitir recurso extraordinario, com
base no art. 1.035, § 8° ou no art. 1.039,
paragrafo unico, sob o fundamento de que o
Supremo Tribunal Federal reconheceu a
inexisténcia de repercussdo geral da questao
constitucional discutida”.[22]

A primeira hipotese de cabimento do recurso
elencada no inciso |, € quando ocorrer o indeferimento de pedido de
exclusdo da decisdo de sobrestamento e inadmita o recurso
extraordinario que tenha sido interposto intempestivamente. A
segunda hipotese recursal € quando se inadmitir o recurso especial
ou extraordinario sob o fundamento de que o acdérdao recorrido
coincide com a orientacao do tribunal superior, disposto no inciso Il.
A terceira ocorre quando se inadmitir recurso extraordinario com
base no artigo 1035 paragrafo 8°:

“Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em
decisao irrecorrivel, ndo conhecera do recurso
extraordinario quando a questdo constitucional
nele versada nao tiver repercussao geral, nos
termos deste artigo.
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§ 82Negada a repercussdo geral, o
presidente ou o vice-presidente do tribunal de
origem negara seguimento aos recursos
extraordinarios sobrestados na origem que
versem sobre matéria idéntica”.[23]

4.3.8 - EMBARGOS DE DIVERGENCIA

Os embargos de divergéncia esta disposto no artigo
1.043 onde apresenta e amplia as hipoteses de cabimento dos
embargos em recurso extraordinario ou especial, sendo elas:

a) divergéncia de julgamento de 6rgdos do mesmo
tribunal, sendo as decisdes, tanto embargada como a paradigma,
de mérito;

b) divergéncia de julgamento de érgdos do mesmo
tribunal, sendo as decisdes referentes ao juizo de admissibilidade e

c) divergéncia de julgamento de 6rgdos do mesmo
tribunal, sendo um acdérdio analisando o mérito e o outro de néo
conhecimento do recurso, mesmo que tenha apreciado a
controveérsia.

A finalidade dos embargos de divergéncia € a de
uniformizacdo da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
portanto nao podem ser utilizados como nova via recursal, visando
a corrigir equivoco ou controvérsia advinda do julgamento do
proprio recurso extraordinario ou especial.

5 - DESISTENCIA DO RECURSO

De acordo com artigo 998 do novo CPC, o recorrente
podera a qualquer tempo, sem anuéncia do recorrido ou dos
litisconsortes desistir do recurso interposto, vejamos:

“Art. 998. O recorrente podera, a qualquer
tempo, sem a anuéncia do recorrido ou dos
litisconsortes, desistir do recurso.
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Paragrafo unico. A desisténcia do recurso
ndo impede a andlise de questdo cuja
repercussao geral ja tenha sido reconhecida e
daquela objeto de julgamento de recursos
extraordinarios ou especiais repetitivos”.[24]

No tocante a desisténcia do recurso o novo diploma
legal se mantém como o anterior.

6 - CONCLUSAO.

O Novo Cadigo de Processo Civil foi enfim aprovado
pelo Plenario do Senado em 2014 e sancionado em margo de 2015,
com o objetivo de trazer maior celeridade para o andamento
processual. Apos anos de trabalho, as alteracées do NCPC/2015,
representam a garantia de conquistas fundamentais para o dia-a-
dia dos advogados, fortalecendo sua atuag&o na area juridica.

O novo CPC foi instituido com o objetivo de trazer
maior celeridade aos processos judiciais, tornando o sistema
processual um pouco menos complexo do que o anterior, sem muito
formalismo para o andamento dos processos.Outro objetivo que
acompanha a novo diploma legal é fazer com que as decisdes
processuais sejam mais justas e eficazes para aqueles que buscam
na jurisdicdo a resolugao de seus conflitos.

As alteracbes no atual sistema recursal, objeto do
recursal presente artigo, foram extremamente necessarias, visto
que, estes sdo um dos obstaculos para a celeridade dos processos
na esfera civel, pois o antigo cdédigo trazia um excesso de
formalismo para a interposicao de recursos, o que acaba por
dificultar o andamento processual. Foram extintos alguns recursos
e restringindo o uso de alguns para dar celeridade ao poder
judiciario. Outra importante mudanca no sistema recursal refere-se
aos prazos processuais, estes foram unificados podendo a partir de
agora os recursos serem interpostos no prazo maximo de quinze
dias, com excec¢ao apenas dos embargos de declaracdo. Uma das
principais inovacdes trazidas pelo NCPC/2015 no tocante aos
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prazos processuais refere-se a suspensao do prazo processual no
lapso temporal compreendido entre 20 de dezembro a 20 de janeiro,
sendo assim, podera os nobres advogados usufruir de um periodo
de férias sem se preocupar com o cumprimento dos prazos
processuais, evitando com isso a indesejada perda de um prazo.

As modificacdes novo codigo de processo civil no
tocante aos prazos e recursos, tendem a garantir maior celeridade
e simplicidade aos processos judiciais que se arrastam por anos e
anos sem serem solucionados.
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OS ALIMENTOS TRANSGENICOS E O DIREITO A INFORMAGAO
ASSEGURADA AO CONSUMIDOR

DAISE CRISTINA FELTRIN: Estagiaria da 22 Vara
Criminal da Comarca de Fernanddpolis/SP, estudante do
9° semestre (5° ano) do curso de Direito na Universidade
Camilo Castelo Branco- UNICASTELO, campus
Fernandépolis/SP.

RESUMO: O presente artigo tem por objetivo estudar a
comercializagdo dos alimentos transgénicos, confrontando os
dispositivos legais estatuidos pelo CDC, especificamente no que
tange ao direito a informagdo e, por via de consequéncia, a
liberdade de escolha. O Biodireito tutela tanto interesses de ordem
publica, como também de ordem particular, quando alcanca o ser
humano, em sua individualidade enquanto sujeito de direito. Muito
se tem falado sobre novas tendéncias do direito. Isso se deve,
principalmente, ao avango tecnoldgico, que faz surgir questdes
polémicas, de grande repercussdo na sociedade e no mundo
juridico.

Palavras- Chaves: Alimentos Transgénicos, Biodireito, Direito do
Consumidor, Rotulagem.

ABSTRACT: This article aims to study the marketing of GM foods ,
comparing the legal provisions statutory CDC , specifically with
respect to the right to information and , in consequence , freedom of
choice. The Biolaw protection of both public interests, as well as
particular order , when it reaches the human being in his individuality
as a subject of law. Much has been said about new trends in the law.
This is due mainly to technological advances , which raises
controversial issues of great impact on society and the legal world .

Words- keys: Transgenic Food, Biolaw, Consumer Law, Labelling.
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INTRODUGAO

A Engenharia Genética nunca esteve tdo em pauta como nos
dias atuais. As suas inovagdes tecnoldgicas, cada vez mais, afetam
a vida quotidiana das pessoas.

Os polémicos Organismos Geneticamente Modificados, mais
conhecidos como Transgénicos, sao fruto desse ramo do
conhecimento humano.

O enfoque do presente artigo consiste em uma tentativa de
analisar a comercializacdo dos alimentos geneticamente
modificados no mercado de consumo nacional, dentro dos padroes
atuais, tragcando-se um paralelo com a Lei n.° 8.078/90 (Cadigo de
Defesa do Consumidor), especificamente no tocante ao direito
elementar da informacdo e, como consequéncia, a liberdade de
escolha.

Sendo destacados os direitos elementares do consumidor a
informacao e a liberdade de escolha. Demonstrando, outrossim, que
a comercializacado dos alimentos transgénicos, sem um mecanismo
que possa efetivamente identifica-los como tal, encerra uma
subversdo dos ja mencionados direitos do consumidor, além de
configurar oferta viciada e publicidade enganosa.

1. ORGANISMO GENETICAMENTE MODIFICADOS

Os organismos geneticamente modificados (OGMs), também
conhecidos como “transgénicos”, nunca foram alvo de tantas
discussdes e polémicas como nos dias atuais. De um lado, estédo as
grandes multinacionais detentoras das patentes dos aludidos
inventos, veementes defensoras da sua proliferacdo e consumo. Do
lado diametralmente oposto, encontram-se os ambientalistas, que
abominam o cultivo e consumo de tais produtos, sobretudo em
razao de potenciais riscos ao meio ambiente e a saude humana.

No meio desta tabula de discussdes estao o governo brasileiro,
que ainda n&o adotou uma efetiva posicéo a respeito do assunto e
0os consumidores, que, infelizmente, ndo sdo suficientemente
informados para que possam formar uma opinido e ha muito
consomem alimentos transgénicos sem saber que o fazem.
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Segundo Maria Rafaela J. B. Rodrigues, “os organismos
geneticamente modificados (OGMs) s&do aqueles obtidos pela
técnica do DNA recombinante, nos quais sao inseridos genes, em
geral de outra espécie ou mesmo reino.”.

1.1 ALIMENTOS GENETICAMENTE MODIFICADOS:
DISCUSSAO PARA TODA A SOCIEDADE

Os impactos da influéncia dos alimentos transgénicos atingem
toda a sociedade, incluindo consumidores, produtores, empresarios
do agronegdcio, pesquisadores, centros de pesquisas, governos e
diversas instituicbes sociais.

E um assunto atual, polémico e que diz respeito a todos os
cidadaos, seja por sua influéncia direta nos alimentos, seja pela
correlagdo com o problema de sustentabilidade do Planeta no longo
prazo em termos de biodiversidade, ecossistema, qualidade de
vida, direitos econdmicos e pessoais e creng¢a na natureza como
patriménio da humanidade.

1.2.ALGUNS ACONTECIMENTOS PREOCUPANTES

Segundo o quimico e especialista em genética Flavio Lewgoy
revela que ja ha varios casos comprovados no mundo de graves
danos a saude humana e animal provocados pelo uso de
transgénicos. “O que os criticos dos transgénicos sempre disseram
esta aparecendo, e em grau exponencial, mostrando que se tratam
de produtos de alto risco”, afirmou o cientista.

Na india, em seis aldeias, os trabalhadores de planta¢des do
algodao Bt. (transgénicos) tiveram afeccbes de pele, olhos e
aparelho respiratério. Detalhe importante que todos tinham,
anteriormente, trabalhado com algodao nao geneticamente
modificado (convencional), sem apresentar esses problemas de
saude.

Outro caso relatado por Lewgoy, em Hesse, Alemanha, onde
doze vacas leiteiras de um rebanho, alimentadas com folhas e
sabugos de milho Bt. (transgénicos) morreram. A fornecedora das
sementes pagou 40 mil euros de indenizagdo ao fazendeiro mas as
amostras coletadas para exames de laboratérios sumiram,
misteriosamente. Por outro lado em fazenda dos Estados Unidos
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constatou-se que, entre racao transgénicas e nao- transgénicas, os
animais preferem a ultima.

2. TUTELA JURIDICA DO CONSUMIDOR

E inconcebivel a sociedade organizada dissociada do consumo.
Independentemente da classe social, 0 homem consome desde o
nascimento até os ultimos dias da sua vida.

O consumo é de suma importancia, seja porque visa a suprir as
necessidades humanas, seja porque € o principal combustivel de
qualquer sistema econdémico.

As relagcbes de consumo sdo bilaterais, pressupondo a
existéncia de um fornecedor em um polo, e um consumidor no outro.
O fato é que, este ultimo, se subordina aos interesses impostos pelo
primeiro, titular dos bens ou servicos, para atender as suas
necessidades de consumo.

Essa imposicéo de interesses aliada ao conhecimento técnico e
cientifico que detém o fornecedor, relega o consumidor a uma
condicdo desfavoravel no contexto da relacido de consumo.

Com o escopo de atribuir um maior equilibrio a essa relagao
juridica, o Estado passou a intervir, por meio do Microssistema
Juridico de Protecédo ao Consumidor, encabecado pela Lei n® 8.078
de 11 de setembro de 1990 (Cdodigo de Defesa do Consumidor).

A partir de entao, os direitos dos consumidores extrapolaram a
esfera civel e passaram a ser contemplados por uma legislagao
mais especifica.

2.1 A EVOLUCAO DAS RELAGOES DE CONSUMO

As relacbes de consumo evoluiram significativamente nos
ultimos anos, das primitivas operagcdes de escambo (troca de
mercadorias) e das primeiras operagbes mercantis, chegou-se
progressivamente as sofisticadas operacbes de compra e venda,
importacao, leasing, etc.. Surgiram os grandes estabelecimentos
comerciais e industriais, hipermercados, shopping centers.
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Os bens de consumo passaram a ser produzidos em série, para
um numero cada vez maior de consumidores. Os servicos também
se ampliaram notoriamente.

Essa radical modificagdo nas relacbes de consumo culminou
em uma conscientizacdo de que o consumidor estava desprotegido
e, portanto, necessitava de respaldo legal protetivo.

2.2 TRANSGENICOS E O DIREITO DO CONSUMIDOR A
INFORMACAO

O direito a informacdo é basilar, como ndo poderia deixar de
ser, no sistema brasileiro de protecdo do consumidor. S6 um
consumidor bem informado pode exercer a efetiva liberdade de
escolha, pressuposto do ideal ato juridico de consumo (consumo
consciente).

Nao se pode olvidar que na relacdo de consumo nao é o
consumidor que deve informar-se para o seu resguardo quanto a
eventuais danos pelo fornecimento do produto ou servico. Na
verdade, a luz da atual legislagdo consumerista, compete ao
fornecedor prestar a ampla, verdadeira e clara informagdo ao
consumidor, sob a fiscalizacdo do Estado.

Um dos principios regedores das relagbes de consumo
adotados pelo Codigo de Defesa do Consumidor é o da
Transparéncia, de molde a permitir que o consumidor ndo so tenha
consciéncia exata da obrigagdo assumida ao adquirir um produto,
como, também, possa saber quais as suas caracteristicas,
qualidades, os fins a que se destina e os eventuais riscos que o seu
uso oferece, a fim de que possa optar por consumi-lo ou ndo.

Todavia, entendemos que a comercializacédo de alimentos, que
possuem na sua cadeia produtiva ingredientes de origem
transgénica, sem a devida rotulacdo que possa individualiza-los,
além de constituir um acinte aos direitos a informacao e a liberdade
de escolha, implica a irregularidade na oferta.

Estabelece o art. 31 do Cédigo de Defesa do Consumidor que:
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“‘A oferta e apresentacdo de produtos ou servicos devem
assegurar informacdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em
lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades,
quantidade, composicdo, preco, garantia, prazos de validade e
origem, entre outros dados, bem como sobre riscos que apresentam
a saude e seguranca dos consumidores”.

As informacbes constantes da oferta devem sercorretas,
revelando com fidelidade as propriedades dos produtos ou
servicos; claras, isto é, de facil compreensdo e que prescinde de
conhecimentos técnicos ou cientificos por parte do
consumidor;precisas, dando ao consumidor a idéia exata dos
atributos do produto ofertado; ostensivas, de modo que estejam
bem visiveis e de facil localizacdo no momento da pré—aquisicao; e,
por derradeiro, devem ser em lingua portuguesa, por razées obvias,
uma vez que nenhum consumidor brasileiro é obrigado a conhecer
varios idiomas a fim de inteirar-se do conteudo das mensagens ou
informacgdes sobre o que pretende adquirir.

Entretanto, no que tange a oferta de produtos alimenticios com
ingredientes transgénicos, esses preceitos norteadores da ideal
oferta ndo tém sido observados.

A publicidade é definida pelo art. 8° do Cdédigo Brasileiro de
Auto-Regulamentagao Publicitaria como “toda atividade destinada a
estimular o consumo de bens e servigcos, bem como promover
instituicdes, conceitos e idéias”.

Estatui, ainda, o § 3° do artigo 37 do Cddigo de Defesa do
Consumidor que: “Para os efeitos deste Cddigo, a publicidade é
enganosa por omissdo quando deixar de informar sobre dado
essencial do produto ou servigo”.

Portanto, ao nosso sentir, a publicidade de um alimento
geneticamente modificado sem a informacgao precisa e clara de que
existem em sua composicido ingredientes de origem transgénica,
consiste em comunicacdo de informacao falsa, por omissao,
configurando publicidade enganosa, pratica tdo abominada pela
legislagdo consumerista.
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1.3.3. LEGISLACAO ESPECIFICA sobre rotulagem

Como visto, a Lei n° 8.078/90 (Cdodigo de Defesa do
Consumidor), através dos ja mencionados dispositivos legais,
assegura aos consumidores o direito a informacao, carreando ao
fornecedor a incumbéncia de presta-la, de maneira mais ampla,
verdadeira e clara, sobretudo para que se possa proceder a uma
escolha consciente.

Também foi mencionado que o caso dos alimentos transgénicos
nao € uma excecao a esses mandamentos e que, portanto, a
existéncia de ingredientes de origem geneticamente modificada em
tais produtos deve ser informada, fiel e ostensivamente aos
consumidores, sob pena de se subverter direitos basicos, além de
configurar oferta viciada e publicidade enganosa.

A rotulagem nas embalagens ou recipientes dos referidos
alimentos € uma das formas mais efetivas de prestar informacdes
sobre as suas peculiares propriedades.

No Brasil, a questao da rotulagem atualmente é regulamentada
pelo Decreto n.° 4.680 de 24 de abril de 2003. Tal norma
regulamenta o direito a informacgdo, assegurado pelo Codigo de
Defesa do Consumidor, quanto aos alimentos e ingredientes
alimentares destinados ao consumo humano ou animal que
contenham ou sejam produzidos a partir de organismos
geneticamente modificados, sem prejuizo do cumprimento das
demais normas aplicaveis a espécie.

O diploma legal estabelece em seu art. 2° que:

“‘Na comercializagdo de alimentos e ingredientes alimentares
destinados ao consumo humano ou animal que contenham ou
sejam produzidos a partir de organismos geneticamente
modificados, com presenca acima _do limite de um por cento do

produto, o consumidor devera ser informado da natureza
transgénica desse produto”. (grifo nosso).

De inicio, infere-se que a rotulagem € obrigatéria apenas para
os produtos alimenticios que, na sua composicdo, detenham mais
de 1% de ingredientes ou componentes de origem transgénica.
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Por outro lado, quem garante que esse limite sera fielmente
respeitado. A tarefa de examinar os produtos para aferir se existem,
na sua composicgao, ingredientes transgénicos em quantidades tao
pequenas €& complexa e nado existem no Brasil laboratorios
suficientes que sejam habilitados pela ANVISA — Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria, para fazer este tipo de analise que,
normalmente, € encomendada em laboratorios estrangeiros.

O simbolo oficialmente definido para identificar o produto com
percentual acima do limite de 1% de ingrediente transgénico é um
“T” de cor negra, inserido dentro de um triangulo equilatero com
fundo amarelo e de bordas pretas. Foi elaborado ainda um simbolo
semelhante, porém com fundo interno em branco, para ser utilizado
em rotulos a serem impressos em preto e branco. A idéia é que a
identificagdo padronize a informacdo sobre a presenca de
transgénicos nos produtos.

O dispositivo legal em comento estabelece, ainda, as
expressdes especificas a serem utilizadas, a fim de que haja uma
padronizacao também na forma escrita de rotular os alimentos
transgénicos.

CONCLUSAO

Os alimentos transgénicos s&o aqueles oriundos de uma planta
que teve o seu material genético artificialmente alterado, para
agregar-lhes caracteristicas peculiares, como resisténcia a pragas
e herbicidas, tornar seus frutos mais tolerantes a condicbes
desfavoraveis de clima e transporte, além de proporcionar uma
maior durabilidade.

A controvérsia que recai sobre os referidos alimentos diz
respeito ao desconhecimento acerca das consequéncias que
podem ser causadas, pela sua producido e consumo, ao meio
ambiente e a saude humana.

Em que pese as incertezas que permeiam os transgénicos, a
sua producéo, cultivo e comercializac¢do ja sao legalizados. Mas, foi
com a efetiva liberacdo para o consumo que se acirraram as
maiores discussdes a respeito do assunto.

E cedico que o microssistema juridico de defesa do consumidor
tem por fim precipuo intervir nas relagées de consumo, as quais sao
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imprescindiveis a sociedade, com vistas a atribuir um equilibrio a
relagao juridica estabelecida entre consumidor e fornecedor.

Isso porque, sendo o consumidor médio hipossuficiente em
relacdo ao fornecedor, sobretudo em razdo de disparidades
econbmicas e de conhecimento técnico, faz-se imprescindivel a
tutela juridica protecionista capaz de impedir abusos e imposi¢cdes
arbitrarias.

E com esse impeto que a Lei n.° 8.078/90 (Cédigo de Defesa
do Consumidor) assegurou algumas prerrogativas e direitos basicos
ao consumidor.

Guarnecido de todas as informacdes essenciais acerca do
produto, o consumidor tem condigcdes de exercer o seu direito de
escolha, pressuposto da ideal relacdo de consumo, isto é, o
consumo consciente.
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RESUMO: O presente trabalho busca, sobretudo, analisar os
diferentes posicionamentos existentes sobre conceito, origens e
natureza juridica deste instituto, bem como sua evolugdo com o
passar dos anos € 0s avangos a que ainda pode se ter. Para tanto,
serao citados alguns posicionamentos doutrinarios acerca da
questao sem, contudo, deixar de mencionar a previsao legal do
referido instituto. Faz- se de grande importancia analisar os
conceitos do perdao judicial, para que se possa compreender sua
amplitude, ressaltar sua importancia e possibilitar assim que seja
concedido aqueles que o tenham como direito, garantindo a real
aplicacdo da justica. Por vezes ouve- se falar em “impunidade”
quando ocorre a aplicacao deste instituto em alguns casos, visto
que aqueles que nao possuem conhecimento juridico nao
compreendem o que € o instituto e o porqué de sua aplicacado nestes
casos. A analise de forma simples e clara visa justamente
possibilitar o acesso a informagdo e a compreensido, sejam 0s
interessados leigos ou nao.

Palavras chave: Perddo judicial. Doutrina. Instituto. Graca.
Conceito. Natureza juridica.

ABSTRACT: This study aims mainly to analyze the different existing
positions on concept, origins and legal nature of this institute as well
as its evolution over the years and the progress that can still have.
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To this end, some doctrinal positions on the matter will be referred
without, however, fail to mention the legal provisions of the said
institute. it is of great importance to analyze the concepts of judicial
forgiveness, so that we can understand its scope, to emphasize their
importance and to allow so be granted those who have such rights,
ensuring the effective implementation of justice. Sometimes you will
hear talk about "impunity" when the application of this institute is in
some cases, whereas those who do not have legal knowledge do
not understand what is the institute and why its application in these
cases. The analysis simply and clearly aimed precisely provide
access to information and understanding, are interested laymen or
not.

Keywnords: judicial forgiveness. Doctrine. Institute. Grace.
Concept. Juridical nature.

SUMARIO: Introducdo. 1. Do conceito e da nomenclatura. 2. Da
natureza juridica do perdao judicial. 3. Origem histérica do instituto.
4. Introducao do perdéo judicial no direito brasileiro. 5. Conclusao.
Referéncias.

INTRODUGAO

O perddo judicial é um instituto juridico que carece de
sistematizagdo em nosso conjunto legislativo. Nao é dificil identificar
divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais fundadas acerca dele
em nosso ordenamento.

E uma hipétese de extingdo da punibilidade e esta prevista no
Art. 107, IX e 120 do Codigo Penal.

O instituto foi introduzido em 1940, mas tratado com pouca
importancia ate 1977, justificado pela falta de previsao na legislacao
anterior. Arnaldo Sampaio, em 1955 escrevia que:
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(...) muito poucas vezes a controvérsia, aqui, tem
chegado aos tribunais. Justifica- se este fato
porque, raramente, entre nds, ocorre ao juiz,
valer- se da faculdade que lhe confere a lei,
preferindo utilizar- se da suspensao condicional
da pena para beneficiar o réu, quase sempre, na
suposicao de que, por esse ultimo caminho,
atinge o mesmo desiderato (...). Havera, por
certo, uma razao para que o juiz se abstenha de
lancar méao do instituto, quando se Ihe apresente
a hipétese. Dele ndo cuidava a legislagao
anterior. E a inovagao, introduzida na lei atual
(...) n&o parece encorajar o magistrado que, de
ordinario, passa a encara- la como faculdade
mais ou menos supérflua, ja que a suspensio
condicional da pena parece, a primeira vista,
supri- la inteiramente, na sua finalidade, assim
mal interpretada. (ApudALMEIDA AGUIAR,
2004, p. 1)

Com a reforma do Cdodigo Penal em 1984, o perdao judicial
passa a tratar das hipoteses de homicidio culposo e lesdo corporal
culposa, e ndo mais apenas dos casos de crimes de pequeno
potencial ofensivo, como era ate entdo, reacendendo assim as
discucdes sobre o assunto.

Pode- se definir trés importantes momentos na escala evolutiva
do instituto em nosso ordenamento, sendo o primeiro a Lei n.
6.416/77, que introduziu os crimes de lesao corporal culposa e
homicidio culposo como hipéteses de aplicacdo do perdao judicial.
Em seguida destacou- se a reforma do Cédigo Penal de 1984, com
a Lei n. 7.209/84, pela primeira vez tratando do perdao judicial, e
trazendo- o na parte geral do Codigo Penal. Foi tambem a referida
lei que concedeu a nomenclatura ao instituto.

O terceiro marco veio com a Lei n. 9.807/99, que tornou
abrangente o instituto, considerando que a partir desse momento, o
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perdao judicial passou a ser aplicavel a qualquer crime existente em
nosso sistema, na hipétese de colaboracdo premiada.

A lei permanece lacunosa a cerca do tema, tornando- o fruto da
interpretacao do texto legal, fazendo assim durar as divergéncias
doutrinarias e jurisprudenciais, possibilitando ricas discug¢des, mas
que infelizmente pouco contribuem para a evolugao do instituto.

O fato é que o instituto tem evoluido e ganhado importancia, e
ainda tem muito a evoluir, como pretende- se mostrar no presente
trabalho.

1. DO CONCEITO E DA NOMENCLATURA

N&o ha um conceito de perdao judicial definido pela legislacéo
brasileira, sendo assim coube a doutrina apresentar entendimentos
sobre o tema. No entanto, restam varias opinides diversas sobre a
natureza juridica, seus efeitos, e também sobre a sentenca que
concede o perdéo judicial.

Dentre os doutrinadores brasileiros, o que apresenta o melhor
conceito para o perdéao judicial talvez seja Romeiro (1978, p. 153,
154), segundo ele, o perdéo judicial:

Pode ser definido como o instituto juridico pelo
qual o juiz, reconhecendo a existéncia de todos
os elementos para condenar o acusado, ndo o
faz, declarando- o ndo passivel de pena,
atendendo a que, agindo por essa forma, evita
um mal injusto, por desnecessario, e o0 acusado
nao tornara a delinquir.

Por esse conceito, fica claro que ha um crime formal, no entanto
0 magistrado se isenta de aplicar a pena, declarando o acusado nao
passivel desta, visando evitar um mal injusto, pela certeza de que o
acusado nao voltara a repetir o delito.
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Outro conceito importante é o trazido por Frederico Marques
(1954, p. 270). Segundo ele, o perdéao judicial € “a providencia de
carater jurisdicional com que o juiz deixa de aplicar ao autor de uma
infragdo penal, nas hipdteses taxativamente previstas em lei, o
preceito sancionador cabivel’.

Na mesma linha de raciocinio, Damasio (1977, p. 677) leciona
que: “perdao judicial € o instituto pelo qual o juiz, ndo obstante
comprovada a pratica da infragao penal pelo sujeito culpado, deixa
de aplicar a pena em face de justificadas circunstancias”.

E certo que praticamente todos os doutrinadores penalistas
apresentaram seu ponto de vista sobre o instituto, cada qual sendo
uma importante contribuicdo. Apresentam-se aqui alguns dos
conceitos que se destacam por serem mais completos e
explicativos. Entretanto, cabe ressaltar que nenhum deles se
satisfaz por completo.

Com tudo isso, pode- se entender que o perdao judicial € o
instituto do direito penal que visa evitar um mal injusto, através da
individualizagdo e estudo do caso concreto, vinculado a
determinadas circunstancias, onde o magistrado se abstém de
aplicar a sancao cabivel ao autor de conduta tipica, ilicita e culpavel,
por ter por certo que este nao tornara a cometer o mesmo ato,
extinguindo assim a punibilidade da conduta.

Muito se discute tambem, acerca da nomenclatura adotada para
o instituto. Muitos doutrinadores, como Gessinger (1984, p. 35,36)
nao acatam a nomenclatura legal, entendendo que o instituto nao é
um ato de perdao concedido pelo juiz.

(...) ha de se ver que o nome ‘perdao judicial’ é
absolutamente inadequado. Veja- se o que
ocorre com muita frequéncia: a tomada do
mundo da pseudoconcreticidade -0 mundo
fenoménico- pelo mundo da essencialidade. O
fenbmeno indica a esséncia, mas, a0 mesmo
tempo, a esconde. Esta- a esséncia- ndo se da,

105
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56140

<
Tp}
S
OI
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
w
>
o
=
s
o
—
o
(o]
S~
O
o
~
(221
(o]
Q
©
—
<
o
c
o
=
o
f
>
=
(]
©
p=]
Q
-
C
o
o
£
=
@
[}
(a]




imediatamente, ao ser cognoscente. As vezes
apresenta- se mascarada, enganosa, no
fendmeno. Dai o erro de se tomar o fendmeno
pela esséncia. (...) o nome ‘perdao judicial’,
assim, podera fazer com que se escorregue em
raciocinios nao rigorosamente verdadeiros ou
l6gicos. Tudo porque, para esses raciocinios,
nao se parte do instituto, em si, mas do seu
nome. Ora, é facil de ver que, se 0 nome
apresenta problemas, o edificio construido sobre
ele tendera a ruir, fragorosamente, mais cedo ou
mais tarde.

(...) € a lei que prevé o seguinte: se existir o
delito, mas o juiz constatar que a aplicacdo da
pena nao é necessaria seja porque a pronuncia
de culpa ja é o suficiente, seja porque ja houve
apoena naturalis, estamos diante de um direito
que o agente tem de nao ser agredido pela
desobediéncia ao principio do ne bis in iden. Foi
o legislador, no seu momento politico especifico,
guem previu a possibilidade. O trabalho do juiz,
pois, € de investigacao e de constatagao dessas
circunstancias possibilitadoras de nao aplicacao
da pena. Ele- Juiz- simplesmente aplica a lei.
Nao ha nada de perdao nisso. (...) Nada de se
falar em ato de perdao, ato de perdoar. Ha que
se falar, simplesmente, em caso de dispensa da
pena ou caso de ndo aplicacdo de pena, por
respeito ao principio done bis in idem,
enunciado pelo legislador.
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Segundo a linha de raciocinio do autor, o instituto se
fundamenta unicamente ao principio do ne bis in iden, o que nao
esta de acordo com a corrente majoritaria, como demonstrar- se- a
a seguir.
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Outros autores, seguindo 0 mesmo raciocinio e inspirados pelo
direito germanico adotaram a terminologia ‘dispensa de pena’ ou
‘isencdo de pena’, como Wagner Pacheco e Rogério Tucci,
entretanto, tal pensamento ja resta ultrapassado.

Ha diversos fatores que apontam para a melhor adequacéao da
nomenclatura perdao judicial. Na lItalia, por exemplo, o instituto &
denominado ha muito deperdono giudiziale; na Franga, incluia- se
a Loi Du Pardon. No direito brasileiro, ha outro instituto que se
assemelha, chamado “perdéo do ofendido”, cabivel em acao penal
privada e que extingue a punibilidade (Art. 105 e 106, CP). Tal
adequacéo foi consagrada com a reforma da parte geral do nosso
codigo penal, que instituiu ao instituto a nomenclatura perdao
judicial.

2. DA NATUREZA JURIDICA DO PERDAO JUDICIAL

A natureza juridica do perdao judicial € um tema bastante
controvertido, como afirma Marcelo Barbosa (1991, p. 65), “autores
dos mais renomados divergem a respeito e a divergéncia € tanto
mais importante na medida em que ela reflete em seguranga”.

No mesmo sentido, Arnaldo Sampaio (1955, p.1-2)

Nao ficou bem clara, parece certo, a inteng¢ao do
legislador, no que respeita a significacdo e ao
alcance do perdao judicial, no Direito Positivo
Brasileiro. Perfilhando a medida, tudo indica que
ele se inspirou no Coddigo italiano, fonte
tradicional do nosso direito punitivo, mas ao
faze- lo, mostrou- se temeroso, talvez, das
consequéncias de sua aplicacdo com amplitude
dificii de ser controlada, tratando- se de
providencia da mais alta importancia, justificada
pela moderna politica criminal. Talvez por isso,
limitou-se a salpicar o Cédigo, em algumas de
suas paginas, desse vigoroso remedio, sem
ousar um passo alem do insopitado desejo de
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inovar na superficie. E a consequéncia disso se
traduz, clara e inapelavelmente, na circunstancia
de vermos perdido, no corpo do nosso Direito
Penal, instituto de tdo grande relevancia, sem
que dele tenhamos podido auferir as grandes
vantagens que pode oferecer no campo da
moderna sociologia. (...) Mas isso ndo exime de
critica o legislador brasileiro, pela maneira
indecisa do seu comportamento, esquivando- se
de dar ao instituto melhor consideracao. Na
verdade foi alem: absteve- se, mesmo, de uma
definicdo que seria de todo desejavel, quanto a
disciplina a ser dada ao perdao judicial, no
sistema do moderno direito penal brasileiro.
Imperdoavel €, sem sombra de duvida, o silencio
da Exposigao de motivos, a respeito de um
instituo que, pela primeira vez, vinha figurar em
nosso direito positivo. Incompreensivel €, ainda,
a omissao relativa a sua disciplina processual.

Tamanha a complexidade do tema, encontramos quatro
diferentes correntes que sobre ele divergem: causa de exclusédo do
crime, escusa absolutéria, indulgencia judicial e causa de extingao
de punibilidade.
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A primeira posicao vé o instituto como causa de exclusdo do
crime e foi inspirada pelo direito italiano. Segundo seus defensores,
a providéncia seria um meio de tornar nulo o carater delituoso que
reveste o fato tipico.

Sobre a influencia fundada no Direito italiano adotada pela
corrente, Arnaldo Sampaio (1955, p. 3) que explica:

Partindo do pressuposto de que foi o direito
peninsular, a fonte em que o legislador brasileiro
foi buscar o novo instituto, para lhe dar aplicacao
entre nés, ha de prevalecer a tendéncia que se
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manifesta ali, na doutrina, através de seus
interpretes, no sentido da maior amplitude na
aplicacao da medida.

Adotando essa corrente, Wagner Pacheco (Revista dos
Tribunais, p.289-290) explica que, na lItalia o juiz, depois de
comprovada a existéncia do fato delituoso, ele o cancela com o
instituto do perdéo.

E a licdo de Carnelutti (El delito, p.219), para
quem essa atividade judicial representa uma
atenuacao do rigido dever do juiz de infligir a
pena, desde que demonstrada a existéncia do
crime (idem, p.26). O mestre peninsular,
ademais, por entender que ‘o juizo penal € um
mal para quem o sofre e que , por isso, ocasiona
um sofrimento’, que, para certas pessoas, ‘é
mais grave do que aquele que lhe possa ser
causado em caso de condenacao’ (El problema
de La Pena, p. 52-53), afirma que com o perdao
judicial ndo ha uma total remissdo da pena,
posto que co o processo o0 réu ja a sofreu pelo
menos em parte (Ildem, p.54). Também Bettiol
(Direito Penal) vé o instituto como causa extintiva
genérica do crime. No mesmo sentido, Giuseppe
Lampis (Nuevo Digesto ltaliano, Torino),
afirmando que ‘o perdao judicial, mais que sobre
o delito em si mesmo, exercita o seu efeito
extintivo sobre o direito- dever do Estado, que a
extincdo desse direito- dever, em consequéncia
da renuncia sobrevinda com o perdao judicial,
leva a considerar o delito extinto, o Cdédigo
italiano colocou ordenadamente o perdao entre
as causas de extingao do delito’.
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A segunda corrente trata do perdao judicial como causa de
escusa absolutdria. Segundo esse entendimento, o perdao judicial
levaria a uma absolvigao do acusado.

Adotaram essa corrente os penalistas de escol, Pacheco
(Revista dos Tribunais, p.289-291) em defesa desta, instrui que

Envolvidos nesta corrente encontramos Luiz
Jimenéz de Asua (La Ley e El Delito, p.541 et
seq.), Basileu Garcia (Comentarios ao Cédigo de
Processo Penal), José Frederico Marques
(Elementos de Direito Processual Penal) (...) e
Euclides Custodio da Silveira (Direito Penal:
crimes contra a pessoa, p.253). E é, também, a
posicdo, frente ao Direito Alemdo, de Hans
Welzel, embora o jurista germanico agregue a
facultatividade de sua concessao como atributo
préprio do perdao (Das Deutsche Strafrecht, p.
422). Cremos poder incluir, entre os que veem o
instituto como uma escusa absolutdria, os
insignes Anibal Bruno (Direito Welzel Penal,
p.165-166) e Alcides Munhoz Netto (A
Ignorancia da Antijuridicidade em Matéria Penal,
p.128), posto que ambos aludem a uma isencao
de pena decorrente do perdao, com evidente
conotacao de exclusdo de punibilidade. E dando
essa mesma conotacdo ao instituto podem
encontrar- se pelo menos dois arestos de
tribunal nacional, ambos originarios do Tribunal
de Algada Criminal de Sao Paulo (RT 404/276 e
520/398).
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Esse pensamento teve origem na Franga, em 1918 com a Loi
du Pardon, mas ainda entre eles, foi rejeitado.

O perdao ndo é meio de absolvicdo do acusado pelo julgador,
visto que é reconhecida a existéncia de fato tipico, ilicito e culpavel,
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bem como a certeza da autoria do fato, sendo por fim ndo aplicada
a pena ao acusado. Compreende- se assim que sdo institutos
diversos e ndo se confundem.

A corrente ve o perdao judicial como mera indulgencia judicial,
“sem qualquer correlagdo com a sangao penal em si, otologica e
teleologica considerada “ (PACHECO, p. 290)

Nao é admitida, uma vez que nao se pode admitir que o
magistrado possa se colocar acima do Estado, exercendo por suas
proprias razoes o perdao.

A quarta corrente € a mais plausivel e acatada em nosso
ordenamento. Segundo ela, o perdao judicial tem natureza juridica
de extingao da punibilidade.

Sobre ela, explica Pacheco (1980, p. 290- 291):

E na quarta posicdo que se concentra a forca
amplamente maijoritaria da doutrina (...). Ja
Enrico  Ferri  (Principios de  Derecho
Criminal, p.313, 336 e 699) assim entendera o
instituto e com essa natureza o previra no artigo
82 de seu projeto (ldem, p. 757). Assim o viu
hungria (Novas guestoes Juridico-
Penais, p.105), embora mais tarde o
equiparasse a extingdo posterior da sentenca
condenatoria (Comentarios ao Codigo Penal)
(...). Revendo sua posicao anterior, Fragoso
(Revista Brasileira de Criminologia e direito
Penal, p. 36) passou, tambem, a observar o
instituto como causa extintiva da punibilidade.
Da mesma forma Frederico Marques (Curso de
Direito Penal), embora o ilustre Mestre, em
algumas passagens, como ja se disse, fale em
escusa absolutoria. Alinham- se, ainda, na
mesma corrente de pensamento Jorge Alberto
Romeiro (Revista Brasileira de Criminologia e
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Direito Penal) e Paulo Jose da Costa Junior (A
Nova Lei Penal,p. 81). Tambem nela se
encontram Damasio Evangelista de Jesus (O
Novo Sistema Penal, p. 171) e Edgar Magalhaes
Noronha (Curso de Direito Processual Penal, p.
295) (...)

Certamente, esta é a corrente que se poe ao
lado da vera natureza juridica do perdao judicial,
que nada mais € senao uma causa extintita da
punibilidade, ocorrente no momento em que o
juiz observa a existencia das circunstancias
preordenadas pela lei e autorizadas da
concessao.

Tourinho Filho (1995, p.474) é bastante citado como explicacao
ao que vem a ser extincdo de punibilidade:

Com a pratica da infracdo penal, o direito de
punir sai do plano abstrato para o concreto. O jus
puniendi, antes em estado potencial, torna- se
efetivo. J&4 agora surge para o Estado a
possibilidade de poder pedir ao Juiz a aplicagao
da sanctio juris ao culpado.

Razoes varias, entretanto, fazem surgir uma
renuncia, uma abdicacao do direito de punir do
Estado (...). Extingue- se a punibilidade, em face
de certas contingéncias ou motivos de
conveniéncia ou oportunidade. Tais
contingéncias ou motivos de conveniéncia ou
oportunidade fazem desaparecer os proprios
fundamentos da punibilidade, tornando, assim,
impossivel a concretizagdo J6 jus puniendi. E
quais esses fundamentos? A necessidade e a
utilidade da punigdo. Nao falou o legislador em
extingdo do crime ou da pena, ma em extincao
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da punibilidade, correspondendo a exata
significacdo dos efeitos juridicos dela
resultantes.

Fica entendido, dessa forma, que a extincdo da punibilidade é a
abdicac&o do direito subjetivo de punir que tem o Estado. E essa a
natureza juridica entendida como a mais palpavel em nosso
ordenamento.

3. ORIGEM HISTORICA DO INSTITUTO

Ha uma parcela da doutrina que remonta as origens do perdéo
judicial ao instituto da graga, tendo como marco inicial a separagao
dos poderes com a Revolucédo Francesa. Os institutos hoje, muito
distintos, ainda assim se correlacionam por inUmeras evidencias
histéricas.

A graca era a manifestacdo de um poder absoluto e
incondicionado, onde toda a Justica advinha do Soberano. Desta
forma, cabia somente ao Rei, ou a alguém que este por ventura
tenha indicado o poder de julgar. Todavia, tinha tambem o Soberano
o poder de perdoar, denomina- se essa faculdade como “cleméncia
real”, que acontecia de diversas formas, como a revisido, graca,
anistia, reabilitacao, etc.

Todavia, o perdao judicial € uma forma de perdoar mais estavel
que a graca, visto que no perddo ha uma abstencao de inclusive
incutir uma pena formal ao réu, enquanto que na graga, essa pena
€ imposta, na efetuando- se apenas a sua execugao.

Dada a separacdo dos poderes, que teve inicio com a
Revolugao Francesa, entre o Estado e os cidadaos passou a atuar
o Poder Judiciario, destacando-se uma das mais importantes
incumbéncias desse poder, o de intermediar o conflito: direito de
punir em face do direito a liberdade. As fun¢des basicas do Estado
(legislacédo, administragdo e jurisdicdo) passaram a ser exercidas
por 6rgdos distintos. Dai dizer-se que o Poder Soberano do Estado
se triparte em Poder Executivo (o que administra), Poder Legislativo
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(0o que elabora as leis) e Poder Judiciario (aquele que julga os
conflitos de interesses). Nessa triparticdo dos Poderes coube ao
Judiciario, como 6rgao da Soberania Nacional, a fung¢ao especifica
de julgar, isto €, de aplicar a lei a uma situacéo concreta.

O fortalecimento do Poder Judiciario, pelo conseguinte
desenvolvimento do novo modelo de separacao de poderes, revela
a auténtica origem do instituto: Perdao Judicial, ou seja, o poder de
renunciar, em nome do estado, ao direito de punir. Porém ha
doutrinadores que resgatam a historia e defendem a presenca do
perdao Judicial desde a antiguidade, sendo utilizado pelos hindus,
egipcios, hebreus e persas.

Ha outros que vislumbram a origem do instituto em Roma,
referindo-se ao perdao em caso de incéndio culposo. Ha ainda, os
que defendem construir a origem do instituto no Livro V das
Ordenacdes Filipinas, onde a sua concessao aparece vinculada a
vontade dos parentes do falecido. Existem aqueles que buscam a
origem no Direito Canbnico, destacando-se a opiniao de Ariovaldo
Figueiredo: No mundo das letras juridicas alienigenas o perdao
judicial é tao velho como do direito canbnico. Apesar de certos
doutrinadores afirmarem que ele ja existia, na sua primitividade,
entre os povos hindus, egipcios, hebreus e persas, e, outros ainda,
de que o perdao judicial € um instituto que nao tem histodria, sempre
existiu entre os povos, apesar de se ter a “Monitio Canoica” como
sendo a mais segura forma constitutiva deste instituto, na
antiguidade.

Alguns doutrinadores vislumbram a presencga do perdao judicial,
apenas nos tempos modernos, mas precisamente no Summary
Jurisdiction Act, de 1879, na Inglaterra. Por ultimo ha os que negam
qualquer histdéria, sob o argumento de ser o instituto um produto do
progresso da psicologia, do cuidado que o Estado moderno poe na
educacao dos menores e daquela tendéncia de civilizagao pela qual
o Estado se preocupa n&o s6 do castigo da delinquéncia senao
ademais da prevencgao dela.
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Percebe-se que ha divergéncias, para delimitar com preciséo
qual o exato momento em que o instituto foi pela primeira vez foi
versado na Historia do Direito.

Contudo, desde o surgimento mais remoto da nocéo de Estado,
o direito de punir e perdoar cabia ao soberano. Embasada nessa
tese a corrente majoritaria defende que somente com a divisdo dos
poderes é que tais incumbéncias foram se transportando para o
Poder Judiciario e, por conseguinte surgiu o instituto do Perdao
Judicial.

Sobre a triparticdo dos poderes, Tourinho Filho (Processo
Penal, p.215-216) leciona que

O Estado atinge as suas finalidades pelo
exercicio das sus fungbes basicas: legislativa,
executiva e judiciaria. Em sociedades incipientes
todas essas funcgdes ficam a cargo de uma sé
pessoa. Entre os indios, por exemplo, o cacique
€ o chefe. Ele dita as normas, julga e administra
os interesses coletivos. Também isso se verifica
nos Estados totalitarios, a maneira do eu ocorreu
com a Alemanha de Hitlerr Com as
reivindicagoes liberais, surgiu a separacao dos
poderes, exatamente para que melhor ficasse
tutelado o direito de liberdade. As funcbes
basicas do Estado (legislagdo, administracao e
jurisdicdo) passaram a ser exercidas por 6rgaos
distintos. Dai dizer- se que o Poder Soberano do
Estado se triparte em Poder Executivo (o que
administra), Poder Legislativo (o que elabora as
Leis) e Poder Judiciario (aquele que julga os
conflitos de interesses). Nessa triparticdo dos
poderes coube ao Judiciario, como o6rgao da
Soberania Nacional, a funcdo especifica de
julgar, insto €, de aplicar a lei a uma situagéo
contenciosa concreta.
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Com isso, completa- se que, se cabe ao Poder Judiciario a
funcdo de aplicar a lei quando se faz necessario, também incube a
ele deixar de aplica- la quando se entender pertinente.

4. INTRODUGAO DO PERDAO JUDICIAL NO DIREITO
BRASILEIRO

O Perdao Judicial foi instituido no ordenamento juridico
nacional, no Codigo Penal de 1940, onde o instituto foi apresentado
na sua Parte Especial. Teoricamente e doutrinariamente ndo havia
nada que justificasse a presenca do perdao judicial no Codigo, uma
vez que nem sequer se mencionava a nomenclatura perdao
Judicial.

A significancia minima em relagdo ao instituto foi até 1977,
quando entdo comegou a ganhar mais destaque devido a
introducao de duas novas hipoteses de aplicacao do instituto, nos
casos de homicidio e lesdo corporal culposos, com a Lei n.
6.416/77.

Para Wagner Pacheco (Revista dos tribunais, p. 286)

Admitindo, assim, a concessdo do perdao em
casos especiais de homicidio culposo e lesdes
corporais culposas, 0 novo sistema penal fez
reacender-se a velha discussao sobre o0 assunto.
Nao s6 porque agora muito mais amiude sera
dado aos tribunais tratar do tema, mas também,
porque agora nao mais se cuida de infragdes de
reduzido significado, como acontecia antes da
reforma.

Marcia Nunes (1998, p.16) também apresenta opinido nesse
sentido:

A Lein. 6146/77 assumiu expressiva importancia
na conjuntura juridica patria, na medida em que
abriu a perspectiva de concessao do perdao
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judicial, antes adstrito as infragbes de menor
significancia penal, ao homicidio culposo e as
lesGes corporais culposas.

Na reforma da Parte Geral em 1984, o instituto, passou a ter
uma concreta disciplina legal. As hipoteses legais previstas
originalmente no Codigo de 1940, nos artigos 140, 176, 180, 240 e
249, foram ampliadas, acolhendo também o homicidio culposo e
lesbes corporais pela Lei n. 6.416 de 1977 e o parto suposto pela
Lei n.6.898 de 1981.

Com as Leis n. 9.613/98, n.9.807/99, n.10.409/02 e a de
n.11.343/06, ocorreram grandes evolugcdes no instituto. O Perdao
Judicial passou a ser aplicavel, em tese, a todo e qualquer crime do
sistema repressor brasileiro, na hipotese de colaboragcao premiada.

Nestes diplomas a premiacio pela colaboracdo do réu com as
investigagdes policiais ou para com a instrugao processual objetiva
que o agente contribua voluntariamente e de maneira efetiva para a
persecucao penal, salvaguardando-se a integridade fisica da vitima
e a recuperacao do produto do crime, bem como o
desmantelamento de organizag¢des criminosas.

O instituto ate entdo citado apenas vagamente na Parte
Especial do Cddigo, passou a ser designado também na Parte
Geral, em dois artigos:

Art. 107. Extingue- se a punibilidade:

(...) IX- pelo perdéo judicial, nos casos previstos
em lei.

Art. 120. A sentenca que conceder perdao
judicial ndo sera considerada para efeitos de
reincidéncia.

Na Nova Parte Geral, a Exposi¢cao de Motivos dispde sobre o
Perdao Judicial:
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Incluiu- se o perdao judicial entre as causas em
exame (art.107, IX) e explicitou- se que a
sentenca que o concede nao sera considerada
para configuragdo futura de reincidéncia
(art.120). Afastam- se, com isso, as duvidas que
ora tenha suscitado decisdes contraditérias em
nossos Tribunais. A opgéo se justifica a fim de
que o perdao, cabivel quando expressamente
previsto na Parte Especial ou em lei, nao
continue, como por vezes se tem entendido, a
produzir os efeitos da sentenca condenatéria.

Essa foi a primeira vez que o legislador cuidou de denominar o
instituto, todavia esta limitada a Parte Geral, pois na Parte Especial
ainda vale- se da expressao “o juiz pode deixar de aplicar a pena”
em detrimento da denominacgéao recebida.

Tal qual, ainda hoje o Direito patrio ndo cuidou de precisar sobre
aspectos fundamentais do instituto como o regime juridico e a
disciplina legal.

5. CONCLUSAO

A titulo de conclusio € possivel compreender que nem tudo o
que vem das tradicionais escolas juridicas onde o instituto encontra
maior respaldo nos serve de base para evolui-lo em nossa
sociedade.

Foi demonstrada sua importancia, bem como as lacunas que
ainda restam ser saciadas para que possa ocupar um lugar de maior
destaque e reconhecimento entre os operadores do direito.

Todavia, a largas passadas caminha o instituto, e toda a
controvérsia existente a sua volta, contribui para que cada vez mais
ele se molde a nossa realidade e necessidade. Os préximos passos
sao aguardados ansiosamente, bem como o desenvolvimento de
termos e solucdes para as tais lacunas.
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Pode- se sim, basear- mo- nos nos ensinamentos estrangeiros,
mas € necessario que se desenvolva autonomia e quebre- se o
vinculo existente, apresentando solugdes pela prépria evolucio e
capacidade do meio juridico patrio.
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A TRANSFERENCIA DE DIREITOS POSSESSORIOS: COMO FONTE DE
ARRECADAGCAO DE IMPOSTO DE TRANSMISSAO INTER VIVOS (ITBI)

JUNIA KATLEN DA SILVA: Graduanda do curso
de Direito da Pontificia Universidade catdlica de
Minas Gerais- campus Serro.

RESUMO: Apresenta-se este estudo cientifico, tendo como objeto
a aplicacao do Imposto sobre Transmissdo de Bens Iméveis inter
vivos (ITBI), observando-se que a aplicagdo do imposto é adotada
de forma diferenciada, quando se trata de cessao de direitos
hereditarios e cessado de direitos possessorios. Nao tendo como
finalidade deste trabalho discutir os posteriores efeitos da
transmissdo pela cessdo possessoria de forma derivada, o foco
principal sdo as situagdbes em que ocorre o fato gerador da
tributacdo acima tratada, e a interpretacdo do Supremo Tribunal
Federal e demais tribunais sobre a aplicacao fundamentada no texto
constitucional. Pretendendo inserir aos leitores a instigacédo pautada
em tal questao habitual das relac¢des juridicas costumeiras.

Palavras chaves: Aplicacdo Diferenciada. Constitucionalidade.
Fato Gerador. Imposto de Transmissao Inter Vivos

ABSTRACT: Presents this scientific study, with the object of study
the application of the Tax on Transfer of Real Estate inter vivos
(ITBI), noting that the application of the tax is adopted differently
when it comes to inheritance rights assignment and transfer of
possessory rights. Not having the purpose of this paper discuss the
aftereffects of transmission by possessory assignment derivatively,
the main focus is on situations where there is the triggering event of
the above dealt with taxation, and the interpretation of the Supreme
Court on the application based on the Constitution . Intending to put
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readers at the instigation guided in such a usual issue of legal
relations.

Keywords: Differentiated Application. Constitutionality. Fact
Generator. Inter Vivos Transfer Tax.

1 INTRODUGAO

A analise atual acerca do ITBI, debatida pelos doutrinadores
e decisbes na esfera judicial, sdo de suma relevancia, em vista da
imensidade de contribuintes, e, principalmente, por sua relevancia
juridica, sendo que para tanto, busca tracar o liame com principios
juridicos da tributacdo que se tornam os pilares para os
posicionamentos a respeito das controvérsias.

Demonstrar a possibilidade da aplicacdo do imposto de ITBI
em situacbes diversas em que nao ha transferéncias da
propriedade, usando como parametro duas hipéteses de cessoes.
A exigéncia da tributagédo entre Cessao de Direitos Hereditarios e a
impossibilidade na transferéncia de Cessdo de Direitos
Possessorios, devido posicionamento do Supremo Tribunal Federal
que julga improcedente tal tributagdo, podemos perceber a
possibilidade de acalorar o debate de igualdade elevando a
possibilidade de sua aplicacido/ inaplicagdo perante a cessao de
Direitos Possessorios.

O sistema brasileiro adotou o registro publico com valor
absoluto para transmissao da propriedade, pendente de posterior
registro, sem o qual a transferéncia nao se concretiza. A discusséao
nao se centra na propriedade, mas, na ocorréncia do fato gerador
do imposto de transmissao, a analise central sdo os requisitos da
tributacao.

A tributacdo no ambito brasileiro tem como essencial
mecanismo a concretizagcao de politicas voltadas ao bem social, de
forma a assegurar direitos fundamentais e fomentar a necessidade
de uma sociedade que tem grande tributagdo, consideremos que o
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municipio deixando de tributar nas transferéncias de bens imoveis
que tem apenas o exercicio da posse, inferioriza a qualidade de
atendimentos sociais como educacao, saude, lazer e outros.

2 DA TRIBUTAGAO DA POSSE EM TRANSFERENCIAS DE
BENS IMOVEIS

O Direito Tributario € o meio de assegurar ao contribuinte a
nao apropriagao indevida, por meios ilegitimos e atos discricionarios
da administracdo publica, apoderando-se do patriménio particular
daqueles contribuintes na relacdo tributada, tratando-se de
limitacdo no poder de tributar para que as garantias a propriedade
individual seja garantida. (MACHADO, 2012).

A tributacdo nacional é a grande responsavel pela
manutencdo das necessidades publicas sociais, alude Aliomar
Baleeiro com a frase “O tributo é vetusta e fiel sombra do poder
politico a mais de 20 séculos”. (BALLEIRO, 2010, p.1).

Essa tributacao estatal € pautada nas mais diversas situacoes
da vida humana, que ocasionam fatos geradores enquadrados no
rol de ocorréncia de tributacdo, dentro da atual teoria
quinquipartite[1]. O tributo de maior relevancia neste estudo € o
imposto que detém carater contributivo, e essencialmente
fiscal[2] regido pelo principio da solidariedade social, faz com que a
arrecadacgao seja encaminhada ao montante que sera utilizado para
um grupo indeterminado, ja que impostos geralmente ndo podem
ser vinculados a arrecadacao.

Através dos basilares constitucionais norteadores da funcéo
tributaria do estado, portanto, abusos, disparidades ou incoeréncias
cometidos pelo estado sdo inadmissiveis pela Carta Magna, a
aplicacdo da tributagcdo deve ser estipulada levando em
consideracdo os principios da proporcionalidade e razoabilidade,
sendo eles os grandes meios de ponderagao para aplicacdo da
norma estipulada no texto constitucional. (PAULSEN, 2014).
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Os impostos sao tributos ndo vinculados, n&o exigem
nenhuma contraprestacéo estatal em conformidade com art. 16 do
CTN:

“Art. 16. Imposto € o tributo cuja obrigacéo tem por fato gerador
uma situacdo independente de qualquer atividade estatal
especifica, relativa ao contribuinte.” (BRASIL, 2015).

O imposto a ser analisado neste estudo sera o Imposto
municipal de Transmissao Inter Vivos (ITBI), referindo-se a
possibilidade de (in)-aplicacdo em casos de transmissao de cessao
de Direitos Possessoérios, comparado aos demais impostos que
utilizam a posse como fato gerador, utilizando, todavia de
interpretacao extensiva do artigo referente.

Dentre as possibilidades de tributagdo nacional derivada da
posse de bens imdveis, com tutela assegurada no ordenamento
juridico, trata-se de fato juridico tributavel em todas as esferas
federativas com suas respectivas competéncias, séo eles: na esfera
federal o imposto territorial Rural (ITR), estadual Imposto
Transmissao Causa Mortis e Doagao (ITCDM/ ITCD/ITC), municipal
Imposto Predial territorial Urbano (IPTU), havendo divergéncia
apenas na aplicagado do Imposto de Transmissao entre Vivos (ITBI)
em caso de cessdo de direitos possessorios, a grande discussao
acerca da posse no ambito municipal se ocasiona na indagagéao a
cessao de direitos possessorios € ou ndo fato gerador do Imposto
de Transmiss&o. (CARNEIRO, 2013).

Como citado acima todas as esferas federativas tem
possibilidade de tributacdo nas suas referidas competéncias,
ligadas diretamente ao possuidor definido no artigo 1196 abaixo
apresentado com a denominagao do codigo civil de 2002, como
dispoe:

“Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o
exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes a
propriedade”. (BRASIL, 2015).
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2.1 Hipéteses da Tributacgao

O Imposto de Transmissao inter Vivos de bens Iméveis e
direitos a ele relativos (ITBI), tem competéncia municipal e o Distrito
federal na sua respectiva funcdo municipal. Cabendo ressaltar que
por tratar de imposto municipal, sua regulacao € dada através de lei
ordinaria que se faz a disposi¢cdes do imposto. (MACHADO, 2012)

O ITBI previsto no art. 156, Il, c/c §2 Il da CF/88, e seu fato
gerador definido no art. 35, CTN;

Art. 156. Compete aos Municipios instituir
impostos sobre:

[..]

Il - transmissao "inter vivos", a qualquer
titulo, por ato oneroso, de bens imdveis, por
natureza ou acesséo fisica, e de direitos reais
sobre imoveis, exceto os de garantia, bem como
cessao de direitos a sua aquisicao;

[...]

§ 2° O imposto previsto no inciso |II:
Il - compete ao Municipio da situacao do
bem.” [...] (BRASIL, 2015).

Devendo observar que as hipéteses de incidéncia previstas
no inc. Il do caput do artigo acima apresentado, estdo alocadas nas
hip6teses do imposto, ja que as questdes de materialidade incorrem
no ato da cessao de direitos de posse[3] com apresentacdo dos
requisitos: a transmissédo se da entre vivos, ndo faz exigéncia do
titulo especifico, trata de ato oneroso de bens imdveis, no entanto,
todas as exigéncias referidas pelo imposto no texto constitucional
ocorrem na cessao de direitos possessorios. (TAIUL, 2013).

No artigo 35 do CTN traz os fatos geradores retratados em
seus incisos subsequentes:
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Art. 35. O imposto, de competéncia dos
Estados, sobre a transmissao de bens imoveis e
de direitos a eles relativos tem como fato
gerador:

| — a transmissao, a qualquer titulo, da
propriedade ou do dominio util de bens imoveis
por natureza ou por acessao fisica, como
definidos na lei civil;

I — a transmissdo, a qualquer titulo, de
direitos reais sobre imodveis, exceto os direitos
reais de garantia;

Il — a cessédo de direitos relativos as
transmissées referidas nos incisos | e |l
Paragrafo uUnico. Nas transmissdes causa
mortis, ocorrem tantos fatos geradores distintos
quantos sejam os herdeiros ou legatarios.
(BRASIL, 2015).

O ITBI difere-se do ITCD, pelo fato da relagao juridica ser
negocio de cunho oneroso, enquanto o ITCD trata de negocio
gratuito. As peculiaridades a serem examinadas, iniciando pela
diferenca encontrada nos diversos municipios brasileiros,
causando, no entanto disparidade nos critérios de incidéncia, alguns
exigem o imposto na cessao de direitos de posse, outros alegam
nao haver incidéncia por ndo estar previsto de forma expressa na
Constituicdo Federal. (LEAL, 2013)

A confusdo pode haver pela parte final do referido artigo
expressar “e de direitos reais”, causando diversas leituras e
interpretacdes. A interpretacdo de acordo com Ommati (2013) é
apenas uma fase do giro pragmatico, onde cada interpretacao gera
nova compreensao, tornando cada leitor um novo intérprete da
norma. Essa dificuldade interpretativa torna o cessionario de direitos
possessorios isento de tributagdo ao unir a sua posse a do
antecessor, para os efeitos legais, e como ira adquirir a propriedade
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por meio de Usucapido que € meio originario de aquisigado sera
isento novamente da cobranga do imposto. (LEAL, 2013).

Minuciosamente é preciso analisar outra situacao da esfera
municipal em que incorre o ITBI, qual seja a Cessao de direitos
hereditarios, a possibilidade surge quando aberta a sucessao, ha
interesse de algum ou todos os herdeiros nédo pretendendo esperar
ou dar continuidade ao procedimento de inventario, cedendo seus
direitos futuros e incertos a um terceiro, que no procedimento
podera se habilitar recebendo a quota referente ao direito do
herdeiro como assim fosse. (PEREIRA, 2012).

Todos os bens compdéem o espdlio do autor da herancga,
inclusive os imoveis de direitos possessorios, no ITCD levara tal
bem a base de calculo normalmente. Na hipdtese de cesséo de
direitos hereditarios antes desta etapa deve se efetuar o pagamento
do ITBl e como sabido os bens do espdlio permanecem em
condominio até sua partilha, no entanto o imposto é calculado sobre
o montante e deste tem-se o imdvel da posse instruindo na quota.
O que ocorre nesta situacao hipotética apresentada é que a cessao
de direitos possessorios ocorreu de forma indireta, transferida
primeiramente aos herdeiros de uma sucessao a titulo gratuito e
subsequentemente a cessao a titulo oneroso, incorrendo na
tributacdo vedada de acordo com entendimento do STF.

A decisdo de agravo Regimental no Recurso Extraordinario
abaixo apresentado pelo Supremo Tribunal Federal deixa
inequivoca que a discussao decorre em definir qual momento
pertinente de ocorréncia da tributacdo. Levando em consideragao
o fato gerador o registro da escritura publica junto ao Registro de
Iméveis competente, decidido pelo STF que o fato do gerador do
Imposto é o Registro. Impossibilita dessa forma de haver qualquer
outra tributacdo referente a venda se ndo do direito real de
propriedade, o tributo ndo deve se vincular a formalizagdo de
direitos reais, mas sim nos aspectos exigidos para sua
estipulacao;(Tauil, 2012).
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Em analise da decisao fica inequivoco o erro interpretativo do
Supremo:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. IMPOSTO
SOBRE A TRANSMISSAO DE BENS IMOVEIS
— ITBI. FATO GERADOR: REGISTRO DA
TRANSFERENCIA EFETIVA DA
PROPRIEDADE. PRECEDENTES. AGRAVO
REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO. (grifo nosso)

(STF - ARE: 798241 RJ, Relator: Min.
CARMEN LUCIA, Data de Julgamento:
01/04/2014, Segunda Turma, Data de
Publicacdo: ACORDAO ELETRONICO DJe-073
DIVULG 11-04-2014 PUBLIC 14-04-2014)

Comumente utilizados pelos tribunais a alegacdo de que a
transferéncia é feita apos registro, de acordo com artigo 1245
CCB/02, a discussao a ser engajada é a incidéncia do imposto, ja
que um rol estabelecendo as hipéteses de ITBI, mas sim a garantia
de assegurar um direito real de propriedade. A discussao deve ser
fundamentada no impedimento constitucional da cobranca, pois
bem a transferéncia da propriedade é feita através de registro, mas
nao faz deste o unico evento tributavel.
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As decisdes do Superior Tribunal de Justica harmonizam com
posicionamento do Supremo Tribunal Federal, com a decisao
abaixo em analise;

AgRg no AgRg no REsp 764.808/MG, Rel.
Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJ 12/04/07.

[.]

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO — ITBI
— RECURSO ESPECIAL INTERPOSTO PELA
ALINEA B DO ART. 105, lll, DA CF/88, APOS A
ENTRADA EM VIGOR DA EC 45/2004 -

128




ART. 148 DO CTN — SUMULA 211/STJ — ITBI —
FATO GERADOR.(...) 3. O fato gerador do
Imposto de Transmissao de Bens Imoédveis
ocorre com o registro da transferéncia da
propriedade no cartério imobiliario, em
conformidade com a lei civil. Precedentes. (
STJ, Resp 764.808) STJ - ARE: 798241 RJ,
Relator: Min. Min. Luiz Fux, Primeira Turma,,
Data de Julgamento: 12/04/2007. Primeira
Turma, Data de Publicagdo: ACORDAO
ELETRONICO DJe-073 DIVULG 11-04-2014
PUBLIC 14-04-2014)

O posicionamento contrario a postura dos Tribunais
fundamenta-se na perspectiva e tese defendida por Roberto Adolfo
Tauil (2012), utilizando a transmissao da posse, como composta
pela materialidade exigida no texto constitucional, sendo totalmente
pertinente a cobranca do Imposto de Transmissdo nas cessodes de
direitos possessorios. De acordo com o autor o entendimento dos
tribunais trata-se de interpretacdo equivocada, visto que a
discussao nio é a transmissao de propriedade, mas toda relacao
juridica que preencha os requisitos para adentrarem a possibilidade
de cobranca, ja que de forma explicita relata a transmissao de bens
imoveis, a qualquer titulo.

Em outras palavras, ndo seriam somente as
transmissdes de direito real de propriedade sujeitas ao ITBI.
Podendo constatar, portanto, o nucleo da materialidade do imposto
na transmissao ou cessao de imdvel, por ato oneroso na cessao de
direitos possessorios. Tratando de transmissdo ou cessao gratuita
nao incidira ITBI, nesta situacido consistente na ocorréncia de ITCD
de competéncia estadual.

Fica exposto, portanto, que a posse néo é fato gerador da
tributacao inter vivos, em consequéncia de tal entendimento, parece
escaparem da tributagcdo os demais meios de transmissdes. Através
das decisbes nos tribunais a respeito da aplicagdao do ITBI
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pesquisados ndo ha posicionamento coeso entre as Camaras
Revisionais, empregando dispositivos infraconstitucionais para
interpretar o texto constitucional, dificultando a aplicagdo da
tributacdo pelos municipios em casos concretos ligados a cessao
de direitos possessoérios.(PAULSEN,2009)

3 CONCLUSAO

Tendo em vista os aspectos abordados durante o breve
estudo, tornou se notdério a inadequacao da aplicagcédo do ITBI, por
questdes meramente interpretativas e convencionadas de forma
errdbnea. Contudo, a questao a ser levantada e de grande valia para
contexto social tributario do pais, € a perca irreparavel dos
municipios.

A nao tributacdo de fato tributavel implica em varios fatores,
ja que o imposto tem carater social e parte do principio da
solidariedade, sendo o grande componente das receitas publicas
responsavel em manter as necessidades publicas vitais da
sociedade, como a moradia e o trabalho, além de outros valores
sociais, como a vida, a saude, a igualdade, a cidadania e a justica.

Vale dizer, que a fung¢do social do instituto da posse é
estabelecida pela necessidade social, pela necessidade da terra
para o trabalho, para a moradia, ou seja, para as necessidades
basicas que pressupdem a dignidade do ser humano, portanto, se
esta posse exerce tal almejada funcédo social, sua tributacdo é
totalmente pertinente.

Dessa forma a nao tributagcdo acarreta perdas municipais de
tamanha imprudéncia, ndo havendo possibilidade de reparos, pois
bem, cabe entender que apesar de um regime democratico onde as
leis devem ser regidas em prol do povo, a sociedade vivencia uma
ditadura, onde o entendimento do Orgdo de Cupula é capaz de
modificar uma situacao fatica que vem trazendo problemas sociais,
e déficit na qualidade de vida. Aléem da permanéncia e alta
dependéncia dos municipios pelos repasses da Unido, sem
producao alguma de receita proépria.
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NOTAS:

[1] Teoria Quinquipartite: compostos por modalidades de
tributos sendo: Impostos, Contribuicdo de Melhoria, Taxa,
Empréstimo Compulsério, Contribuicdo Especiais. (PAULSEN,
2012)

[2] Tributo Fiscal: por essencialidade sado os impostos, sua
finalidade precipua € a arrecadagdo sem nenhuma contraprestacao
do Estado a arrecadagao, destinado ao gasto publico genérico.
(FERRAZ; GODOI: SPAGNOL, 2014)

[3] De fato, ha grande diferenga entre a aquisicdo da
propriedade e a da posse, até sua origem se da de forma
diferenciada, pois aquisicdo da propriedade comprova-se por sua
origem ou pelo motivo que a engendrou, enquanto aquisicao da
posse ndao € comprovada pela origem, por se tratar de mera razao
de fato, ndo necessaria sua comprovacao juridica. (TAUIL, 2014, v.
1, p. 102).
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ROL DE CATEGORIAS

Rol de Categorias que o Autor considera estratégicas a
compreensdo do seu trabalho, com seus respectivos conceitos

operacionais.

Abolicdo do crime

Em latim abolitio criminis. Se lei posterior deixar de considerar crime um fato,

cessam a execugao e os efeitos penas de uma sentenca condenatoria.l
Contravencgao Penal

Infracao tipificada em lei, que, sendo menos grave que o crime, € apenada

mais brandamente.2
Crime

Crime é uma conduta (acao ou omissdo) contraria ao Direito, a que a lei

atribui uma pena.3
Dependente e dependéncia

Dependente ¢é aquele que esta subordinado as substancias

entorpecentes, sujeito as drogas, sob o poder dos toxicos e entende-se por

" ANGHER, Anne Joyce...[et al.]. Dicionario Juridico. 6.ed. S&o Paulo: Rideel, 2002. p. 04

2 ANGHER, Anne Joyce...[et al.]. Dicionario Juridico. 6.ed. S&o Paulo: Rideel, 2002. p. 51.

3 PIMENTEL, Manoel Pedro. O crime e a pena na atualidade. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1983. p. 02.



& jaridico |

www.conteudojuridico.com.br

dependéncia o estado de quem esta sujeito, sob o dominio, subordinado

aos entorpecentes. 4
Direito Penal

E o conjunto de normas que ligam ao crime, como fato, a pena como
consequéncia, e disciplina, também, outras relac6es juridicas dai
derivadas, para estabelecer a aplicabilidade de medidas de seguranca e

a tutela do direito de liberdade em face do poder de punir do Estado.>
Usuario

Deve ser considerado usuario todo aquele que faz uso de drogas,
substancias ou produtos que causem dependéncia fisica ou psiquica, sem
estar submetido as mesmas, possuindo, ainda, o completo dominio de

suas vontades e atos.6
Prova pericial

E o conjunto dos elementos sensiveis do fato criminoso. [...] sdo aquelas
substancias que podem afetar os sentidos, isto €, que podem ser
percebidos ou pela vista ou pelo ouvido, ou pelo tato, ou pelo gosto, ou
pelo olfato. SGo chamados também de elementos matérias ou fisicos [...].

Os crimes envolvendo produtos, substancias ou drogas ilicitas deixam

4 MEDICI, Sérgio de Oliveira apud MARCAO, Renato. Téxicos: lei n. 11.343, de 23 de
agosto de 2006 — nova lei de drogas. 5.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 02.

5 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 3.ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 86.

6 MARCAO, Renato. Téxicos: lei n. 11.343, de 23 de agosto de 2006 — nova lei de drogas.
5.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 48/49.
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vestigios, do que decorre a imprescindibilidade da prova pericial para a

condenacao.’”

7 FILHO, Espinola apud MARCAO, Renato. Téxicos: lei n. 11.343, de 23 de agosto de 2006 —
nova lei de drogas. 5.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 403.
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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar algumas
divergéncias referentes a nova lei de drogas, a Lei n.° 11.343 de 23 de
agosto de 2006. Uma das principais mudancas é que ao usuario de drogas
serd dado tratamento especial, inovando nosso ordenamento juridico. O
art. 28 da Lei de Drogas revogou o artigo 16 da lei n.° 6.368 de 1976 e
alterou a forma de penalizacdo do infrator portador de droga ilicita,
estabelecendo apenas medidas educativas ao autor do fato, que, para
alguns doutrinadores, nado caracterizariam pena. Tratou-se, ainda, dos
principais conceitos que norteiam o tema, bem como, a evolucao
histérica dos usuarios de drogas e as legislagcbes antidrogas no Brasil. Foi
pesquisada, principalmente, a conduta do usuario, analisando se houve
descriminalizacédo ou despenalizacdo do wuso de drogas, mais
especificamente a legislacdo concernente o artigo 28 da referida lei,
diante das penas que |lhe foram cominadas. Apds, muitas discussées em
recente decisao, o STF tentou pacificar tal polémica, determinando a nao
ocorréncia da descriminalizacao, mas a mera despenalizacao da
conduta do usuario, com a quebra da tradicdo imposicao de penas

privativas de liberdade como sancéao.



& jaridico |

www.conteudojuridico.com.br

INTRODUCAO

A presente Monografia tem como objeto o tema “AS
INOVA(;GES TRAZIDAS PELO ARTIGO 28 DA NOVA LEI DE DROGAS:
DESCRIMINALIZACAO OU DESPENALIZACAO?”; Institucional, produzir uma
monografia juridica para obtencao do grau de bacharel em Direito, pela
Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI; Investigatérias: geral, analisar as
leis antidrogas anteriores, bem como, a nova lei de drogas, Lei 11.343 de
23 de agosto de 2006; Especificos, realizar um estudo direcionado ao
artigo 28 da referida Lei, sendo motivo de véarias discussdes, demonstrado
através das varias alteractes e sequéncia de leis criadas a respeito do

assunto.

No transcorrer do primeiro capitulo, serdo analisados 0s
conceitos de drogas, entorpecentes, psicotrOpicos, toxicos e sua
classificacao; a histéria das drogas, desde seus primeiros usuarios, sua pre-
criminacao e sua evolucao no decorrer do século XX; aborda-se também
0s principios basicos do tema, que sao: principio da legalidade, principio
da culpabilidade, principio da adequacado social, principio da

insignificancia e o principio da intervencdo minima do estado.

Posteriormente, no segundo capitulo, sera conduzido a
evolucao historica das politicas antidrogas no Brasil; Ordenacdes Filipinas,
Cdodigo Republicano, Codigo Penal, Lei n.° 5.726/71, Lei n.° 6.368/76, Lei n.°
10.409/02 e a Lei em vigor 11.343/06; analisando também as distincdes

entre usuario e traficante.

No Capitulo 3, sera analisado especificamente o artigo
28 da Lei n.° 11.343/06 e a problematica estabelecida, ou seja, a

modificacdo no tratamento legal conferido ao usuario de droga,
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evidenciando as discussfes doutrinarias e jurisprudenciais, a posicao do TJ
e do STF, acerca da descriminacao ou despenalizacdo do uso de drogas

para consumo proprio diante das penas cominadas ao artigo.

Assim O presente relatdrio de pesquisa, encerra-se com
as consideracoes finais, nas quais se apresentam os pontos destacados
dos estudos realizados, bem como das reflexdes que futuramente poderao

ser necessarias.

Para a presente monografia foram levantadas as
seguintes hipoteses: a) O uso de drogas é tao antigo quando a existéncia
do homem; b) Quando o uso de entorpecentes se tornou algo prejudicial
ao meio social, foi criado leis para controla-las; c) A Lei de Drogas
apresenta sancdes mais abrangentes aos usuarios de drogas; d) O art. 28

descriminalizou ou despenalizou a posse de drogas para consumo proprio.

Para encetar a investigacao foi utiizado o método
indutivo8; a ser operacionalizado com as técnicas® do referentel?, das

categoriast!, dos conceitos operacionais?, e da pesquisa de fontes

8 Método indutivo, segundo a explicagao de LAKATOS e MARCONI, seria aquele “[...] cuja
aproximacao dos fendbmenos caminha para planos cada vez mais abrangentes, indo das
constatacOes mais particulares as leis e teorias (conexao ascendente)”. Somando as de
LAKATOS e MARCONI, onde concluem que “[...] portanto o objetivo dos argumentos &
levar a conclusdes cujo conteddo é mais amplo do que o das premissas nas quais se
basearam”. LAKATOS, Eva Maria. Metodologia Cientifica. 2.ed. Sao Paulo: Atlas,
1991.p.106 e 47.

9 “Técnica é um conjunto diferenciado de informacdes reunidas e acionadas em forma
instrumental para realizar operacgdes intelectuais ou fisicas, sob o comando de uma ou mais
bases ldgicas investigatdrias”. PASOLD, César Luiz. Pratica da pesquisa juridica: idéias e

ferramentas Uteis para o pesquisador do direito. 8.ed. Florianopolis: OAB/SC, 2003.p.88.

10 “Referente é a explicitagcado prévia do motivo, objetivo e produto desejado, delimitando o
alcance teméatico e de abordagem para uma atividade intelectual, especialmente para
uma pesquisa”. PASOLD, César Luiz. Pratica da pesquisa juridica: idéias e ferramentas Uteis

para o pesquisador do direito. 2003.p.56.

11 Categoria “é a palavra ou expressao estratégica a elaboracdo e/ou expressdao de uma
idéia”. PASOLD, César Luiz. Pratica da pesquisa juridica: idéias e ferramentas Uteis para o

pesquisador do direito. 2003.p.29.
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documentais e bibliograficas (realizada através da busca em livros,
revistas, jornais, documentos legais, artigos cientificos e dados eletréonicos).
Para a elaboracao da Monografia adotou-se a metodologia proposta por
PASOLD?13

Nas diversas fases da Pesquisa, foram acionadas as
Técnicas, do Referente, da Categoria, do Conceito Operacional e da

Pesquisa Bibliografica.

12 Conceito operacional (=cop) é uma definicdo para uma palavra e/ou expressao, com o
desejo de que tal definicdo seja aceita para os efeitos das idéias que expomos. PASOLD,
César Luiz. Pratica da pesquisa juridica: idéias e ferramentas Uteis para o pesquisador do
direito. 2003.p.51.

13 PASOLD, César Luiz. Pratica da pesquisa juridica: idéias e ferramentas Uteis para o
pesquisador do direito. 2003.



& jaridico |

www.conteudojuridico.com.br

CAPITULO 1

DROGAS: HISTORIA, CONCEITOS E CLASSIFICACAO

Neste capitulo serd apresentado o conceito sobre
drogas, entorpecentes, psicotropicos e toéxicos, suas classificacdes, bem
como, um histérico sobre a evolucao das drogas e apresentacao dos
principios basicos que norteiam o tema, visando construir as ideias desde
0s primeiros usuarios até os atuais, a fim de que se possa ter uma

compreensao do tema proposto para o presente estudo.
1.1 - CONCEITOS FUNDAMENTAIS:
1.1.1 - Conceito de Drogas:

Muito se discute sobre as definicdes e diferencas entre

drogas, bem como a correta classificagao das mesmas.

Na licao de Silva&Luchiari, “o vocabulo droga é de
origem persa, e significa demonio. Segundo a Organizacdo Mundial da
Saude, droga € toda a substancia que, introduzida no organismo vivo,

pode modificar uma ou mais de suas funcdes.” 14
Atenta-se para a licao de Freitas Junior, droga é

gualquer substancia natural ou sintética, que ao entrar em
contato com um organismo vivo, pode modificar uma ou
varias de suas funcdes: € uma substancia quimica que tem

14 SILVA, José Geraldo da; LUCHIARI, Edemur Ercilio. Comentarios a nova lei sobre drogas:
Lein.° 11.343/06. Sdo Paulo: Millennium, 2007. p. 03.
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acao bioldgica sobre as estruturas celulares do organismo,
com fins terapéuticos ou nao. 15

Na mesma linha interpretativa segue Guimaraes,
“droga sera qualquer substancia manipulada pelo homem, nele
introduzida, aplicada ou ingerida, cujos principios quimicos possam

causar-lhe alteracdes, podendo, inclusive, afetar-lhe a saude.” 16
Mesquita Janior, entende que:

Em sentido amplo, droga é tudo aquilo que tem pouco
valor, é desagradavel, todo medicamento, substancia
entorpecente, alucinante, excitante etc. ou, finalmente,
qualquer produto que se usa em farmacia ou tinturaria. E
com essa perspectiva que os psicologos dizem que até a
comida pode constituir a droga de uma pessoa que esteja
em conflito e que busque uma fuga.t”

No dizer de Freitas Junior, € possivel afimar que a
droga seria 0 género, do qual entorpecentes, psicotropicos e toxicos

seriam espécies. 18
1.1.2 - Conceito de Entorpecentes

“Entorpecentes” era a palavra empregada pelos

regulamentos juridicos anteriores e descartado pela lei em vigor.
No dizer de Greco Filho:

[...], em sentido estrito, segundo a conhecida definicdo de
Di Mattei, sdo “venenos gque agem eletivamente sobre o
cortex cerebral, suscetiveis de promover agradavel
ebriedade, de serem ingeridos em doses crescentes sem

15 FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de. Drogas: comentarios a lei n.° 11.343/06, de
23.08.2006. S4o Paulo: Juarez de Oliveira, 2006. p. 08.

16 GUIMARAES, Isaac Sabba. Nova lei antidrogas comentada: crimes e regime processual
penal. 2. Ed. Curitiba: Jurua, 2007. p. 13/14.

17 MESQUITA JUNIOR, Sidio Rosa de. Comentérios a Lei Antidrogas: Lei n.° 11.343/06, de
23.08.2006. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 01.

18 FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de. Drogas: comentarios a lei n.° 11.343/06, de
23.08.2006. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2006. p. 08.
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determinar envenenamento agudo ou morte, mas capazes
de gerar um estado de necessidade toxica, graves e
perigosos disturbios de abstinéncia, alteracdes somaticas e
psiquicas profundas e progressivas” (apud italo Grasso
Biondi, Tossicomanie, in Dizionario de criminlogia, de Florian,
Niceforo e Pende, v.2, p.1008). As demais drogas psicogenas
ndo causam a chamada crise de abstinéncia ou sindrome
de caréncia, mas serdo equiparadas para os efeitos legais
ao entorpecentes desde que apresentem o indice de
periculosidade individual e social acima aludido. 19

Freitas Junior explica que o termo “entorpecente”
pode ser qualquer substancia com acao analgésica e efeito psiquico tido
como agradavel pelo usuario, formando uma acepcao farmacoldgica,
conectadas as substancias do grupo hipno-analgésicos, entre os quais, se

destacam o 6pio, a codeina, a morfina, a heroina e outros. 20
1.1.3 - Conceito de Psicotrépicos

Versando sobre o tema, entende-se por psicotropico
toda droga que atua sobre o organismo como calmante ou estimulante,

produzindo dependéncia psiquica.

Diante do que preleciona Greco Filho, a farmacologia

batiza psicotropicos “as drogas de efeitos psiquicos, termo esse
principalmente usado para alusao a produtos sintéticos, mas que pode

englobar também os naturais, cujos os efeitos sejam semelhantes.” 21
Na mesma linha interpretativa segue Freitas Junior:

[..] constitui qualquer substancia que atue sobre o psiquismo
do agente. Age principalmente sobre o sistema nervoso
central, afetando os processos mentais e emocionais. Para

19 GRECO FILHO, Vicente; RASSI, Jodo Daniel. Lei de drogas anotada: Lei n. 11.343/2006.
Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 11.

20 FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de. Drogas: comentarios a lei n.° 11.343/06, de
23.08.2006. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2006. p. 09.

21 GRECO FILHO, Vicente; RASSI, Joao Daniel. Lei de drogas anotada: Lei n. 11.343/2006.
Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 15.
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Damasio, sao drogas que tém sua principal acao e efeito na
atividade cerebral, modificando seu funcionamento,
alterando a percepcao, as sensacdes, as emocdes, O
pensamento e o0 comportamento; [..]. H&, ainda,
neurolépticos, ou seja, psicotrépicos com capacidade de
produzir acao sedativa sem efeito hipnético, sendo eficazes
em estados de excitagcdo e de agitagéao, [...].22

Podemos dizer em outras palavras: psicotropico é
qualquer substancia que em contato com um determinado organismo,

altere o humor ou o comportamento.23
1.1.4 - Conceito de Toxicos

E pacifico o entendimento de que téxico é qualquer
substancia, que dependendo da dose utilizada, quando incorporada ao

organismo pode lhe causar danos.24

A sequir, Freitas Junior destaca que toxicos definem-se

comao:

[...] Em outras palavras, qualquer substancia capaz de agir
de maneira nociva, provocando alteragdes estruturais ou
funcionais, ao ser introduzida no organismo. Exemplos:
cigarros, bebidas, alcodlicas, insumos quimicos de

agricultura, medicamentos livremente comercializados, etc.
25

Verifica-se que toxicos é toda substancia que produz
alteracbes fisicas e psiquicas, danificando o organismo quando

introduzida, e também em algumas vezes, causando sua dependéncia.

22 FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de. Drogas: comentarios a lei n.° 11.343/06, de
23.08.2006. S4o Paulo: Juarez de Oliveira, 2006. p. 08.
23 FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de. Drogas: comentarios a lei n.° 11.343/06, de
23.08.2006. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2006. p. 09.
24 FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de. Drogas: comentarios a lei n.° 11.343/06, de
23.08.2006. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2006. p. 09.
25 FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de. Drogas: comentarios a lei n.° 11.343/06, de
23.08.2006. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2006. p. 09.
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1.2 — CLASSIFICACAO:

Existem varios estilos de classificacao das drogas, sendo

gue nenhum é inteiramente correto ou absoluto.

termos:

Freitas Junior exemplifica este toOpico, nos seguintes

CLASSIFICACAO DAS DROGAS - A AIPESP — Associagdo dos
Investigadores de Policia do Estado de Sao Paulo - publicou
a cartilha denominada “Drogas, o Flagelo da Juventude”.
[...]. A importancia e a exceléncia do referido trabalho
autorizam que o mesmo seja adotado como padrao para a
classificacdo das drogas. Pode-se, pois, classificar as drogas
da seguinte forma:

ANFETAMINAS - S&o estimulantes utilizados para aliviar a
pressado diaria e a sonoléncia profunda [...], ttm em comum
acdes como aumento da atividade motora e reducao da
necessidade de sono, diminuindo a fadiga, e induzindo a
euforia. [...]. Podem ser utilizadas por via oral ou de forma
injetavel [...]. Atuam como estimulantes do sistema nervoso
central, fazendo com que o cérebro trabalhe mais rapido,
deixando o agente sem qualquer cansaco aparente. [...]. O
uso em doses elevadas pode causar tremores, excitacao
excessiva, irritabilidade, degeneracao das células cerebrais,
parandia, confusdo mental, delirios e alucinacgdes. [...].
Exemplo classico de anfetamina é o chamado “rebite”,
utiizados por caminhoneiros e motoristas profissionais para
se manterem acordados por mais tempo; [..].
Recentemente alguns meédicos incluiram a
metilenodioximetanfetamina (MDMA - ecstasy) no grupo
das anfetaminas, sustentando que referida droga tem mais
efeitos tipicos da anfetamina do que alucinégenos.

BARBITURICOS - Espécie do género dos hipnossedativos, [...],
ou seja, drogas que tém acao calmante ou relaxante sobre
as funcbes psiquicas. Em outras palavras, sdo calmantes,
utiizados como sedativos, para o tratamento de epilepsia,
insGnia, agitacao, etc. [...] Produzem estado de embriaguez,
descontrole motor, sonoléncia e relaxamento, prejudicando
a deambulacdo, a capacidade de raciocinio, a
concentracédo e a coordenacdo motora. Quando ingerido
de forma diversa da terapéutica, podem ocasionar
complicacdes respiratdrias, prostracdo nervosa, estado de
coma, ou até mesmo a morte (caso ingerido com bebidas
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alcodlicas). [...]. Como exemplos de barbitdricos: temos o
gardenal, fenorbabital, pentobarbital, amobarbital e outros.

DELIRANTES - S&o elementos quimicos volateis, estimulantes,
gue nao possuem qualquer uso terapéutico. Em geral sdo
inalados pelo agente, causando visdo embacada, fala
confusa e confusdo mental. Numa primeira fase causam
euforia, perturbacdes auditivas e visuais, salivacao e tosse;
no segundo momento o agente suporta desorientacao,
perda do seu auto-controle, dor de cabeca e alucinacdes;
apo6s, ocorre a reducao dos reflexos, descoordenacao
ocular e motora , fala dificultada, podendo evoluir a
inconsciéncia, convulsbes, com e até a morte. Agem
principalmente sobre o sistema nervoso central, podendo
atingir a medula 6ssea, rins, figado e outros érgdos vitais,
além de causarem a destruicdo das células cerebrais
(neurbnios), com lesbes irreversiveis no cérebro. Exemplos:
solventes de pintura, cola de sapateiro, gasolina, tintas,
thinner, esmaltes, cloroférmio, éter, cloreto de etila (lanca-
perfume).

ALUCINOGENOS - As drogas alucindbgenas, também
chamadas de “pscicodélicas”, apresentam a capacidade
de produzir alucinagdes sem delirio. Sdo drogas ou
medicamentos que induzem disturbios mentais € emocionais
com alucinacdes e alteracdo da personalidade; [...]. Sao
bastante utilizados por médicos em pesquisa sobre o
comportamento humano. Podem ser fumados ou ingeridos
oralmente, causando uma reducdo na percepcdo do
agente, perturbacdo da capacidade de calcular tempo e
espaco, sensacao de beme-estar, relaxamento, alucinacoes
e falas desconexas. [...]. Os alucinégenos mais agressivos —
como a dietilamida de &acido lisérgico (LSD) - possuem
efeito psicético de longa duragdo, podendo permanecer
agindo sobre o organismo da agente por semana apos a
utiizacao da ultima dose, [...]. Os exemplos mais comuns de
alucinégenos sédo a maconha, o haxixe, a mescalina, e a
dietilamida do acido lisérgico - LSD.

OPIACEOS - Sdo depressivos utilizados para alivio da dor,
antes e depois de intervencdes cirdrgicas. Geralmente
injetaveis, causam sonoléncia, nauseas e dificuldade de
respiracao, € o uso nao terapéutico pode levar a morte. [...].
Exemplos: heroina, morfina, metadona, codeina e o 6pio. 26

26 FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de. Drogas: comentarios a lei n.° 11.343/06, de
23.08.2006. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2006. p. 10/11/12/13.
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Referido informativo possui objetivo de fornecer
esclarecimentos a populacao sobre os perigos e maleficios das drogas,
estipulando uma classificacdo das mesmas, bem como suas principais

conseguéncias no organismo do agente.2?

1.3 - EVOLUCAO HISTORICA DAS DROGAS:

Primeiramente, € importante salientar que as drogas e
as substancias toxicas nao sao uma criacao do século XX, apesar de nos
ultimos tempos ter alcancado uma énfase maior. Seu consumo € algo
guase tao antigo quanto a propria existéncia do homem, o que se

constata ao estudar a histéria e a evolucao das civilizacdes.

Segundo Gomes “o uso de drogas remonta aos
primoérdios da humanidade, sendo que sobre o 6pio e a Cannabis ha

registro de que ja eram utilizados desde o ano 3.000 antes de Cristo.” 28

Nao se sabe ao certo qual foi a primeira substancia
psicoativa utilizada pelo homem, se foi a maconha ou o
Opio. Mas sabe-se que isso foi ha milhares de anos. As
propriedades da papoula, por exemplo, de onde se extrai o
o6pio, sao conhecidas ha pelos menos 8.000 anos no
mediterraneo ocidental, sabe-se disso porque a mais antiga
lingua escrita, a suméria, ja fazia referéncia a flor como
“planta do prazer’. No caso da maconha, o registro
humano mais antigo remonta a 6.000 anos atrés. [...]. Ja o
uso da coca é mais recente. Os registros mais antigos sao
de 2.000 anos atras, nos Andes.??

No entender de Maluf:

21 FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de. Drogas: comentarios a lei n.° 11.343/06, de
23.08.2006. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2006. p. 10.

28 GOMES, Luiz Flavio...[et al.]. Nova lei de drogas comentada artigo por artigo: Lei
11.343/06, 23,08,2006. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 99.

29 VERGARA, Rodrigo. Colecao para saber mais: Drogas: Volume 5. S&o Paulo: Abril, 2003.
p. 37.
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Nos primérdios da sociedade humana o uso de drogas era
apenas mais um dos elementos que compunham o cenario
da vida. O uso dessa substancia estava relacionado a rituais
religiosos, a comemoracodes, a idéias de transcendéncia, a
rito de passagens e ao combate a males da saude, como
dores e insénia. O plantio e a producao destas substancias

destinava-se, ao consumo proprio ou de um grupo reduzido.
30

Silva e Luchiari destacam que nos povos antigos, como
gregos e romanos, também existia o uso de drogas, sendo o mais comum
0 uso de bebidas alcodlicas, fato este que explicaria a aceitacao e o uso

desta droga na sociedade moderna.3!
Silva e Luchiari ainda corrobora dizendo:

Outras drogas aparecem nos ritos sagrados dos templos de
Dionisio, no oraculo de Delfos; enquanto no Oriente o
homem aprende a extrair o 6pio do suco da papoula.
Her6todo conta que os citas se embriagavam com o0s
vapores das sementes de canhamo lancadas sobre pedras
aguecidas, o que demonstra a antiguidade do vicio da
maconha. 32

Importa registrar, que, para Silva&Luchiari, 0 uso dessas
drogas na sociedade antiga, era moderada e pouco frequente na
coletividade, salvo episdédios isolados que pouco acontecia, onde
ocorriam excessos por algumas partes, sem, contudo, afetar o coletivo ou

meio social. 33
Sobre o assunto Vergara explica que:

A coca também foi usada durante séculos sem causar
problemas. Para 0s povos que viviam nas escarpas da

30 MALUF, Daniela Pinotti...[et al.]. Drogas: prevencdo e tratamento, o que vocé queria
saber e néo tinha a quem perguntar. S&o Paulo: CL A Cultural, 2002. p.14.

31 SILVA, José Geraldo da; LUCHIARI, Edemur Ercilio. Comentéarios a nova lei sobre drogas:
Lein.° 11.343/06. S&o Paulo: Millennium, 2007. p. 01.

32 SILVA, José Geraldo da; LUCHIARI, Edemur Ercilio. Comentéarios a nova lei sobre drogas:
Lein.° 11.343/06. Sdo Paulo: Millennium, 2007. p. 02.

33 SILVA, José Geraldo da; LUCHIARI, Edemur Ercilio. Comentarios a nova lei sobre drogas:
Lein.° 11.343/06. S&do Paulo: Millennium, 2007. p. 02.
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Cordilheira dos Andes, mascar folhas de coca é uma
condicdo de sobrevivéncia. No ar rarefeito das montanhas,
a pequena porcao de cocaina que se extrai lentamente ao
mastigar um maco de folhas de coca combate a fadiga e
alivia a fome e a sede. Para os habitantes dos Andes, a
planta era sagrada. Os incas restringiam o uso da coca as
cerimdnias religiosas e rituais de iniciacao. E foi assim que 0s
nativos usaram a planta até a chegada dos espanhdis, no
século VXI. 34

No entanto, Vergara acrescenta que:

Os primeiros acordes desafinados dessa sinfonia harmoniosa
comecaram a ser ouvidos entre o final do século VXIIl e o
inicio do século XIX, a medida que a sociedade tradicional
ia dando lugar ao mundo moderno. [...]. O abuso das
drogas comecou pelas maos dos médicos, que,
entusiasmados com a descoberta de curas milagrosas para
seus clientes, passaram a prescrever as novas substancias
para todo e qualquer problema. Esse erro original foi
multiplicado pela acao inescrupulosa de farmacéuticos que
faziam propaganda mentirosa para vender seus produtos,
mesmo depois que o0s males por eles provocados se
tornavam evidentes.[...]. Foi entdo que a industria
farmacéutica, que, na época podia produzir, divulgar e
distribuir sem restricbes, tomou a frente do mercado e
comecou a fazer produtos com coca diretamente para o
publico.[...]. Esses remédios eram vendidos sem receita
médica, apesar de alguns deles terem 99,9% de cocaina. 3%

Deste modo, nota-se que as drogas sempre

permaneceram presentes nas sociedades, no entanto com diversos

aspectos e finalidades. E somente a partir do periodo em que seu uso

tornou-se maléfico para os individuos e a sociedade como um todo,

procurou-se combaté-la.

34 VERGARA, Rodrigo. Colecéo para saber mais: Drogas: Volume 5. S&o Paulo: Abril, 2003.

p. 38.

35 VERGARA, Rodrigo. Colecao para saber mais: Drogas: Volume 5. S&o Paulo: Abril, 2003.

p. 38/39/40.
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1.3.1 - Descriminacao ao usuario

Vergara leciona que “como sempre, 0S ricos tém
acesso mais rapido a informacéao e logo deixaram de consumir as drogas
mais perigosas ou passaram a usa-las com mais cautela. Os pobres nao

tinham essa mesma opcao.” 36

Por muito tempo, alias, seu vicio foi encorajado, porque
acreditava-se que a droga aumentava a produtividade
tornava possivel o trabalho arduo. Em Nova Orleans, por
exemplo, os trabalhadores negros reclamavam que, sem
cocaina, ndo conseguiam aguentar a jornada de trabalho
bracal de até 70 horas ininterruptas.3’

Para Vergara “a mudanca de publico que passou a
consumir drogas acirrou 0s animos contra o seu uso. Pessoas da elite eram
consideradas aptas a relacionar-se com as drogas. Mas, se o usuario era

um trabalhador considerava-se o ato uma luxuria.” 38

Ainda neste diapasao, Vergara, diz que “a divulgacao
de dados como o fato de que a maioria das prostitutas presas no Texas,
eram dependentes de cocaina nao ajudava a desfazer a conexao entre

droga e sexo, que horrorizava a classe média.” 39

A imprensa americana logo notou que esse medo vendia
jornal e caprichou nas mentiras apavorantes, sempre
envolvendo minorias drogadas. Em seu livro sobre a histéria
das drogas, Richard Davenport-Hines levantou muitas
noticias fantasiosas, publicadas nos Estados Unidos, sobre
cocainbmanos negros que atacavam mulheres brancas e
mexicanos que usavam maconha, estes alucinados,
estupravam mulheres brancas. [...] um editor de um grande

36 VERGARA, Rodrigo. Colecéo para saber mais: Drogas: Volume 5. S&o Paulo: Abril, 2003.

p. 41.
37 VERGARA, Rodrigo. Colecéo para saber mais: Drogas: Volume 5. S&o Paulo: Abril, 2003,
p. 41.
38 VERGARA, Rodrigo. Colec&o para saber mais: Drogas: Volume 5. S&o Paulo: Abril, 2003,
p. 41.

39 VERGARA, Rodrigo. Colecao para saber mais: Drogas: Volume 5. S&o Paulo: Abril, 2003,
p. 41.



& jaridico ”

www.conteudojuridico.com.br

jornal chegou ao absurdo de dizer que 99% das pessoas que
fumavam 6pio acabavam na cadeia ou no necrotério.*°

A populacao em geral acreditava nas mentiras vincula

a imprensa e logo aparecem propostas racistas de proibir o consumo de

drogas.

1.3.2 - A proibigdo no mundo

Para Vergara, a proibicdo das drogas que existe no

mundo todo, teve inicio no século XX pelos Estados Unidos da América, em

uma histéria que envolve puritanismo e interesses politicos. 41

Como ressalva Vergara, em sua obra:

A proibicao as drogas, dentro e fora dos Estados Unidos, foi
construida aos poucos, entre 1909 e 1924. Nas conferéncias
internacionais, 0s americanos pressionavam 0s outros paises
a adotarem posturas cada vez mais restritivas. E, para que
seus representantes nesses encontros pudessem mostrar que
ja tinham feito sua licdo de casa, o Congresso americano
aprovava Leis cada vez mais duras. Mas nem todos o0s
paises concordavam. Em 1912, a Convencdo de Haia
estabeleceu que a cocaina e os opiaceos s6 deveriam ser
liberados para uso médico. S6 12 paises assinaram. A
Turquia e a Sérvia, que produziam opiaceos, e a Alemanha
e a Inglaterra, que fabricavam cocaina, ndao assinaram.
Ficou entdo acertado que a convencao sO teria valor
guando assinada por pelo menos 35 paises. Os americanos
aproveitaram a Primeira Guerra Mundial para impor esse
compromisso. Em 1918, o tratado de Versalhes, que atestou
o fim da guerra, reservou uma clausula para as drogas. O
artigo 295 diz que a convencao entrava em vigor e que
cada pais faria uma lei para regulamenta-la. Em 1921, a
convencéo ja tinha 38 assinaturas. Em 1934, chegou a 56. 42

40 VERGARA, Rodrigo. Colecao para saber mais: Drogas: Volume 5. S&o Paulo: Abril, 2003,

p. 41.

41 VERGARA, Rodrigo. Colegao para saber mais: Drogas: Volume 5. S&o Paulo: Abril, 2003.

p. 44.

42 VERGARA, Rodrigo. Colecdo para saber mais: Drogas: Volume 5. Sao Paulo: Abril, 2003.

p. 45.
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Vergara leciona mais, dizendo que *“[...] isso nao
acabou com o comeércio dessas drogas. Durante muito tempo, grandes
industrias farmacéuticas continuaram fabricando as drogas reguladas e
alimentando o mercado negro, muitas vezes com a conivéncia dos

governos.[...]”. 43

Melhor explica Gomes, “tal uso sO6 se tornou
criminalmente punivel com a evolucdo das sociedades. Em torno desse
assunto existem incontaveis questdes culturas, politicas e econémicas e,

também, muito preconceito.” 44
1.4 — APLICACAO DA LEI PENAL - PRINCIPIOS BASICOS:

Pode-se chamar de principios reguladores do controle
penal principios constitucionais fundamentais de garantia do cidadao, ou
simplesmente de Principios Fundamentais de direito Penal de um Estado
Social e Democratico de Direito. Todos esses principios sdo garantias do
cidadao perante o poder punitivo estatal e estdo amparados pelo novo

texto constitucional de 1988 (art. 5°).45
1.4.1 - Principio da Legalidade:

O Principio da legalidade explica que para que exista
um crime é necessaria uma lei anterior que o determine como tal. Esse

principio vem previsto no artigo 5° inc. XXXIX da Constituicdo da

43 VERGARA, Rodrigo. Colegao para saber mais: Drogas: Volume 5. S&o Paulo: Abril, 2003.
p. 46.

44 GOMES, Luiz Flavio...[et al.]. Nova lei de drogas comentada artigo por artigo: Lei
11.343/06, 23,08,2006. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 99.

45 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006,
p. 13.
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Republica Federativa do Brasil de 19884, bem como, no artigo 1° do

Cddigo Penal.47
Bitencourt ensina que:

Em termos bem esquematicos, pode-se dizer que, pelo
principio da legalidade, a elaboracdo de normas
incriminadoras é funcao exclusiva da lei, isto €, nenhum fato
pode ser considerado crime e nenhuma pena criminal pode
ser aplicada sem gque antes da ocorréncia desse fato exista
uma lei definindo-o como crime e cominando-lhe a sancéo
correspondente. A lei deve definir com preciséo e de forma
cristalina a conduta proibida. 48

Consoante Reza Batista “além de assegurar a
possibilidade do prévio conhecimento dos crimes e das penas, o principio
garante que o cidadao nao serad submetido a coercao penal distinta

daquela predisposta em lei”. 49

A prop0sito, séo oportunas as palavras Bitencourt:

A gravidade dos meios que o Estado emprega na repressao
do delito, a drastica intervengdo nos direitos elementares e,
por isso mesmo, fundamentais da pessoa, o carater de
ultima ratio que esta intervencdo deve ter, impdem
necessariamente a busca de um principio que controle o
poder punitivo estatal e que confine sua aplicacado em
limites que excluam toda arbitrariedade e excesso do poder
punitivo.>0

46 Art. 5°, XXXIX - nAdo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacéo legal;

47 Art. 1°. Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominacao
legal.

48 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006,
p. 14.

49 BATISTA, Nilo. Introdugéao critica ao direito penal brasileiro. 8. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2002, p. 67.

50 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006,
p. 14.
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A seguir, observa Delmanto “nenhum comportamento

pode ser considerado crime sem que uma lei anterior a sua pratica (e nao

apenas ao seu julgamento) o defina como tal” 5!

1.4.2 — Principio da Culpabilidade

O principio da culpabilidade, em sua configuracao

mais elementar “ndo ha crime sem culpabilidade”. Embora, no direito

penal antigo, a responsabilidade era objetiva, ou seja, pela simples

producédo do fato. No entanto, tal forma objetiva esta praticamente

erradicada do direito penal contemporaneo.s2

Na licao de Bitencouirt:

A culpabilidade, como afirma Mun6z Conde, ndo € um
fenbmeno isolado, individual, afetando somente o autor do
delito, mas é um fendmeno social; “nao é uma qualidade
da acdo, mas uma caracteristica que se lhe atribui, para
poder ser imputada a alguém como seu autor e fazé-lo
responde por ela. Assim, em Jdltima instancia, sera a
correlacao de forgas sociais existentes em um determinado
momento que ird determinar os limites do culpavel e do nao
culpavel, da liberdade e da nao liberdade”. Dessa forma,
ndo ha uma culpabiidade em si, individualmente
concebida, mas uma culpabilidade em relacao aos demais
membros da sociedade,]...].%3

Resumindo, ndo ha pena sem culpabilidade,

decorrendo dai trés consequéncias materiais: a) nao ha responsabilidade

51 DELMANTO, Celso [et al]. Cddigo penal comentado. 6. ed. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 03/04.
52 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006,

p. 20.

53 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006,

p. 20.
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objetiva pelo simples resultado; b) a responsabilidade penal é pelo fato e

nao pelo autor; c) a culpabilidade é a medida da pena.>*
1.4.3 - Principio da Adequacéao Social.

O principio de adequacao social preceitua que o
Direito penal tipifica apenas o0s comportamentos que apresentam
importancia social, caso contrario nao poderiam ser delitos. Exemplo disso
tem-se o crime de adultério, contido no artigo 240 do Cddigo Penal
Brasileiro de 194055, que soO foi revogado anos depois, com a vigéncia da
lei n. 11.106, apesar de ha muitos anos ninguém responder a processo por

este crime.
Bitencourt lembra Welzel, conforme salienta:

O direito penal tipifica somente condutas que tenham uma
certa relevancia social; caso contrario, ndo poderiam ser
delitos. Deduz-se, conseqgientemente, que ha condutas que
por sua “adequacéao social” ndo podem ser consideradas
criminosas. Em outros termos, segundo esta teoria, as
condutas que se consideram “socialmente adequadas”
nao podem constituir delitos, e por isso, nao se revestem de
tipicidade.5¢

54 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006,
p. 21.

55 Art. 240 - Cometer adultério:

Pena - detencéo, de quinze dias a seis meses.

8§ 1° - Incorre na mesma pena o co-réu.

8§ 2° - A acao penal somente pode ser intentada pelo coénjuge ofendido, e dentro de 1
(um) més apo6s o conhecimento do fato.

8§ 3°- A acao penal ndo pode ser intentada:

| - pelo cbnjuge desquitado;

Il - pelo cénjuge que consentiu no adultério ou o perdoou, expressa ou tacitamente.[...]

56 WELZEL, Hans apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 10. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2006, p. 24
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Bitencourt cita também Stratenwerth, dizendo que “é

incompativel criminalizar uma conduta s6 porque se opde a concepcao

da maioria ou ao padrao médio de comportamento”.5’

que:

Adepto desse ponto de vista € Bitencourt, ao sustentar

A tipicidade de um comportamento proibido é enriquecida
pelo desvalor da acéo e pelo desvalor do resultado lesando
efetivamente o bem juridicamente protegido, constituindo o
gue se chama de tipicidade material. Donde se conclui que
0 comportamento que se amolda a determinada descricao
tipica formal, porém materialmente irrelevante, adequando-
se ao socialmente permitido ou tolerado,|[...].58

Sobre os efeitos da adequacéao social, Capez explica:

Critica-se essa teoria porque, em primeiro lugar, costume
nao revoga lei, e, em segundo, porque nao pode o juiz
substituir-se ao legislador e dar por revogada uma lei
incriminadora em plena vigéncia, sob pena de afronta ao
principio constitucional da separacdo dos poderes,
devendo a atividade fiscalizadora do juiz ser suplementar e,
em casos extremos, de clara atuagao abusiva do legislador
na criagéo do tipo.>®

No arremate desse tOpico, novamente chamamos a

atencado para o0 que nos ensina Bitencourt, “as consequUéncias da

chamada ‘adequacao social’ ndo encontraram ainda o0 seu porto

seguro.” 60

57 Stratenweth apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 10. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2006, p. 24
58 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006,

p. 25.

59 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. S&o Paulo: Saraiva. 2006. p. 18.
60 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006,

p. 25.
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1.4.4 - Principio da Insignificancia.

Nao ha no Cdédigo de Processo Penal qualquer
dispositivo que permita o juiz a absolver alguém, fazendo-o pela simples e
tdo s6 circunstancia de que o delito por si cometido tera causado
insignificante lesdo ao bem juridico, sem nenhuma importancia social.
Sendo que ao legislador cabe a funcao de elaborar leis, que as vezes nao
consegue descobrir o exato alcance delas, existindo a necessidade do

aplicador da lei corrigir essa irregularidade juridica.

Magalhdes aponta a posicdo de Vico Maihas, a

respeito da matéria:

O principio da insignificAncia surge justamente para evitar
situacbes dessa espécie, atuando como instrumento de
interpretacao restritiva do tipo penal, com o significado
sistematico e politico-criminal de expressdo da regra
constitucional do nullum crimen sine lege, que nada mais
faz do que revelar a natureza subsidiaria e fragmentaria do
direito penal.b1

Na mesma linha de raciocino, Aguiar coloca as ideias
do saudoso ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal, Francisco de Assis

Toledo:

Segundo o principio da insignificancia, que se revela por
inteiro pela sua propria denominacado, o direito penal, por
sua natureza fragmentaria, s6 vai até onde seja necessario
para a protecao do bem juridico. Nao deve ocupar-se de
bagatelas. Assim, no sistema penal brasileiro, por exemplo, o
dano do art. 163 do Cdédigo Penal nao deve ser qualquer
lesdo a coisa alheia, mas sim aquela que possa representar
prejuizo de alguma significagcdo para o proprietario da
coisa; o descaminho do art. 334, paragrafo 1°, d, ndo sera
certamente a posse de pequena quantidade de produto
estrangeiro, de valor reduzido, mas sim a de mercadoria

61 MAGALHAES, Joseli de Lima. Principio da insignificancia no Direito Penal. Jus Navigandi,
Teresina, ano 1, n. 1, nov. 1996. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br
/doutrina/texto.asp?id=948>. acesso em: 25 setembro. 2008 apud MANAS, Vico. O
Principio da InsignificAncia como Excludente no Direito Penal, Saraiva, pag. 56.
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cuja quantidade ou cujo valor indique lesao tributaria, de
certa expressédo, para o Fisco; o peculato do art. 312 nao
pode estar dirigido para ninharias como a que vimos em um
volumoso processo no qual se acusava antigo servidor
publico de ter cometido peculato consistente no desvio de
algumas poucas amostras de améndoas; a injuria, a
difamacao e a calunia dos arts. 140, 139 e 138, devem
igualmente restringir-se a fatos que realmente possam afetar
significativamente a dignidade, a reputacao, a honra, o
gue exclui ofensas tartamudeadas e sem consequUéncias
palpaveis; e assim por diante.52

Conforme salienta Bitencourt expondo que “[...].
Segundo esse principio, que Klaus Tiedemann chamou de principio de
bagatela, é imperativa uma efetiva proporcionalidade entre a gravidade
da conduta que se pretende punir e a drasticidade da intervencao

estatal. [...].”¢3
1.4.5 - Principio da intervencao minima do Estado

Este principio diz que o legislador deve escolher os bens
juridicos que precisam ser protegidos pelo Direito Penal, incumbindo este

sistema a protecao dos bens juridicos realmente importantes.
Na expressao precisa de Bitencourt:

O principio da intervencdo minima, também conhecido
como ultima ratio, orienta e limita o poder incriminador do
Estado, preconizando que a criminalizacdo de uma
conduta s6 se legitima se constituir meio necessario para a
protecdo de um determinado bem juridico. Se outras formas
de sancao ou outros meios de controle social revelarem-se
suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizacédo é
inadequada e nao recomendavel. Se para o
restabelecimento da ordem juridica violada forem

62 AGUIAR, Alexandre Magno Fernandes Moreira. O principio da insignificancia e os crimes
contra o sistema financeiro nacional. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 255, 19 mar. 2004.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5000>. Acesso em: 25 set.
2008.
63 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006,
p. 26.
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suficientes medidas civis ou administrativas, sdo estas que
devem ser empregadas e ndo as penais. [...].8

Para finalizar, demos novamente a palavra a

Bitencourt nos seguintes termos:

Os legisladores contemporaneos — tanto de primeiro como
de terceiro mundo - tém abusado da criminalizacao e da
penalizacdo, em franca contradicdo com o principio em
exame, levando ao descrédito nao apenas o Direito Penal,
mas a sancao criminal, que acaba perdendo sua forca
intimidativa diante da “inflacdo legislativa” reinante nos
ordenamentos positivos.5>

Por fim, o principio em tela defende que, antes de se

recorrer ao Direito Penal, devem-se usar todos 0s meios extra-penais de

controle social, e somente quando tais meios se mostrarem insuficientes a

tutela de determinado bem juridico justificar-se-a a utilizacdo daquele

meio repressivo de controle social.

O proximo capitulo abordarda a evolugao legislativa

das politicas antidrogas brasileiras, com vistas a entender historicamente

0s motivos que informam a lei que atualmente regula a matéria.

CAPITULO 2

64 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006,

p.17.

65 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006,

p. 18.
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EVOLUCAO LEGISLATIVA NO BRASIL

O segundo capitulo vai abordar as leis antidrogas
antecedentes a atual, bem como, a lei em vigor, apresentando as antigas
capitulacdes, sancdes impostas e tratamento dado ao usuario e traficante

de drogas.
2.1 AS POLITICAS ANTIDROGAS ANTERIORES A LEI 11.343/06.

E fundamental conhecer as Leis antecedentes a Nova
lei drogas (Lei N.°1.343/06), ja que foram ordenamentos juridicos que

abordaram com mais profundidade a matéria em questao.

Nas palavras de Carvalho o codigo Criminal do Império
ndo trazia nada sobre a matéria de drogas. No entanto, a primeira
incriminagcdo ao uso, porte e comércio de determinadas substancias
toxicas no Brasil esta contida nas OrdenacOes Filipinas, mais
especificamente no Livro V, em seu titulo 89. Embora a primeira disposicao
anunciada sobre a proibicdo de substancia toxica é vista somente no
Cdédigo Republicano de 1890, em seu artigo. 159, que punia com multa
guem tivesse a venda ou fornecesse substancias venenosas sem legitima
autorizacao. Em 1940, com a chegada do Cdédigo Penal, regulamentado
pelo Decreto Lei n. 2.848, de 07 de dezembro daquele ano, o crime de
comércio clandestino ou facilitacdo do uso de entorpecentes foi

tipificado no artigo 281.66

Gomes nos da uma definicdo lapidada sobre a

expressao utilizada acima:

66 CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: discurso oficial as razbes da
descriminalizacdo. Rio de Janeiro: Luam, 1996. p. 19/25.
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No Brasil, a primeira legislac&o criminal g puniu 0 uso e o
comeércio de substancias toxicas vinha contemplada no livro
V das Ordenacdes Filipinas: quem guardasse em casa ou
vendesse substancias como o rosalgar e o 6pio, poderia
perder a fazenda, ser expulso do Brasil e enviado para a
Africa. Depois vieram: o Codigo Penal Republicano de 1890,
a Consolidacdo das Leis Penais em 1932, o Decreto 780,
modificado pelo Decreto-lei 891 de 1938, o cédigo Penal de
1940, Lei 6.368/76 e Lei 10.40/2001. 67

Por outro lado, Carvalho enuncia que os legisladores,
preocupados com o aumento do trafico e com o uso de drogas que
alcancava magnitude generalizada, cujo governo ndo conseguia manter

0 controle, foi criada a Lei 5.721/64. 68
Sobre referida Lei, afirma Greco Filho:

A Lei n° 5726, de 29 e outubro de 1971, dispbs sobre
medidas preventivas e repressivas ao trafico e uso de
substancias entorpecentes ou qgue determinem
dependéncia fisica ou psiquica, deu nova redacao ao art.
281 do Cddigo Penal e alterou o rito processual para o
julgamento dos delitos previstos nesse artigo, representando
a iniciativa mais completa e valida na repressao aos toxicos
no ambito mundial. A Lei n® 5.726 foi regulamentada pelo
Decreto n° 69.845, de 27 de dezembro de 1971. 69

No que diz respeito as inovacdes, Carvalho leciona:

A Lei 5.726/71 renova a redacao do artigo 281 do Cddigo
Penal e modifica o seu rito processual, representando real e
coerente iniciativa na repressdo aos estupefacientes,
chegando a ser considerada exemplar em nivel mundial. O
fato de ndo mais considerar o dependente como criminoso,
porém, escondia faceta ainda perversa da Lei, que é de

67 GOMES, Luiz Flavio...[et al.]. Nova lei de drogas comentada artigo por artigo: Lei
11.343/06, 23,08,2006. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 99.

68 CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: discurso oficial as raz6es da
descriminalizacdo. Rio de Janeiro: Luam, 1996. p. 26.

69 GRECO FILHO, Vicente; RASSI, Joao Daniel. Lei de drogas anotada: Lei n. 11.343/2006.
Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 41.
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nao diferenciar o usuario eventual (ou experimentador) do
traficante. 70

Carvalho entende que, embora a Lei n° 5.726/71
representasse um progresso na repressao as drogas ainda nao existia uma
padronizacao das leis antidrogas no Brasil. Em virtude dessa necessidade,
a referida lei durou somente 5 (cinco) anos, sendo substituida pela Lei n.°
6.368/76.71

2.1.1 -Lein.°6.368/76:

N

No que diz respeito a Lei 6.368/76, Silva e Luchiari
ensinam que, a referida lei foi sancionada perante a enorme
preocupacao existente com as drogas. Tal Lei trouxe inUmeras inovacdes
as normas de combate e prevencdo daquela época, sua base consistia

no combate a exploracao da droga e a defesa do usuario e dependente.

72

Engrandece Freitas Junior:

A Lei n. 6.368/76, de 21 de outro de 1976, ficou conhecida
como a Lei de Toxicos ou Lei de Entorpecentes.
Pretendendo abranger todas as questdes referentes a
matéria, definia as condutas tipicas atinentes ao uso e
disseminacdo de substancias entorpecentes, bem como
regulamentava o processamento e punicao dos respectivos
crimes, além do tratamento a ser dispensado aos
dependentes fisicos e quimicos. 73

Corrobora Gama, em sua obra:

70 CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: discurso oficial as razbes da
descriminalizagéo. Rio de Janeiro: Luam, 1996. p. 27.

1 CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: discurso oficial as raz6es da
descriminalizagdo. Rio de Janeiro: Luam, 1996. p. 28.

72 SILVA, José Geraldo da; LUCHIARI, Edemur Ercilio. Comentéarios a nova lei sobre drogas:
Lein.° 11.343/06. Sdo Paulo: Millennium, 2007. p. 05.

73 FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de. Drogas: comentarios a lei n.° 11.343/06, de
23.08.2006. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2006. p. 01.
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Ao seu tempo, a Lei n° 6.368/1976 foi considerada um
avanco sem precedentes, sendo isso atestado pelo seu
largo tempo de vigéncia. Assim, de forma bastante
rudimentar, a revogada Lei n° 6.368, de 21 de outubro de
1976, tratou com a habilidade exigida na sua época,
visando ja prevenir e reprimir as praticas criminosas
referentes ao uso e trafico de substancias entorpecentes. 4

Nesse enquadramento de ideias, para melhor
entendimento referente ao tratamento diferenciado das punicdes
aplicadas ao traficante e ao usuario de drogas, veja-se o art. 12 e art. 16,
ambos da Lei N.° 6.368/76:

Art. 12. Importar ou exportar, remeter, preparar, produzir,

fabricar, adquirir, vender, expor a venda ou oferecer,
fornecer ainda que gratuitamente, ter em depdsito,
transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar ou
entregar, de qualquer forma, a consumo substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou
psiquica, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacao legal ou regulamentar;

Pena - Reclusdo, de 3 (trés) a 15 (quinze) anos, e
pagamento de 50 (cinquenta) a 360 (trezentos e sessenta)
dias-multa.

8 1° Nas mesmas penas incorre quem, indevidamente:

| - importa ou exporta, remete, produz, fabrica, adquire,
vende, expde a venda ou oferece, fornece ainda que
gratuitamente, tem em depodsito, transporta, traz consigo ou
guarda matéria-prima destinada a preparacao de
substancia entorpecente ou que determine dependéncia
fisica ou psiquica;

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita de plantas destinadas a
preparacdo de entorpecente ou de substancia que
determine dependéncia fisica ou psiquica.

§ 2° Nas mesmas penas incorre, ainda, quem:

| - induz, instiga ou auxilia alguém a usar entorpecente ou
substancia que determine dependéncia fisica ou psiquica;

4 GAMA, Ricardo Rodrigues. Nova lei sobre drogas - lei. 11.343/2006: comentada.
Campinas: Russel, 2006. p. 16.
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I - utiliza local de que tem a propriedade, posse,
administracdo, guarda ou vigilancia, ou consente que
outrem dele se utilize, ainda que gratuitamente, para uso
indevido ou trafico ilicito de entorpecente ou de substancia
gue determine dependéncia fisica ou psiquica.

Il - contribui de qualquer forma para incentivar ou difundir o
uso indevido ou o trafico ilicito de substancia entorpecente
ou que determine dependéncia fisica ou psiquica.[...]

Art. 16. Adquirir, guardar ou trazer consigo, para O USO
proprio, substancia entorpecente ou que determine
dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizacdo ou em
desacordo com determinacéo legal ou regulamentar:

Pena - Detencédo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e
pagamento de (vinte) a 50 (cingquenta) dias-multa.[...]”®
(grifo nosso)

Desta forma, pode-se notar que a lei 6368/76

determina penas tanto para o trafico quanto para o uso de drogas.

No que tange as mudancas em relacdo as leis

anteriores, Greco Filho entende que:

A pena privativa de liberdade foi novamente exacerbada
comparando-se 0s textos de 1940, do Drecreto- lei n.° 385 e
da Lei n. 5.735. Justifica-se a exacerbacdo em virtude da
distingcdo feita em relacao aquele que traz consigo, adquire
ou guarda para uso proprio, agora punido com detencéao.
Foi deixada grande margem de discricionariedade ao juiz
para a fixacao da pena, a fim de que possa o magistrado
apenar diferentemente o pequeno e o grande traficante.
Sabe-se, porém, que as grandes penas raramente sao
impostas, o que, todavia, agora pode ser superado em
virtude da separacao para o que traz consigo para uso. 76

Em relacdo as mudancas da pena de multa Greco

Filho conceitua que “foi reduzida, adequando-se mais a realidade. A

5 BRASIL. Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6368.htm> Acesso em: 22 de setembro de
2008.

76 GRECO FILHO, Vicente. Toéxicos: prevencao-repressdao, comentarios a Lei n° 6.368 de 21
de outubro de 1976, 3. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 1982. p.94.
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pena anterior era realmente excessiva, a ponto de tornar-se inexequivel,

[..].777
Para Silva e Luchiari:

A sua origem em periodo de excecao e a incompreensao
de seu texto, ora pela pratica menos escorreita de seu
sentido, ora pelo interesse dos que sempre desejaram uma
legislacdo mais liberal, validaram o nascimento de
movimentos de contestacdo do texto legislativo,
defendendo uma reviséo naquela Lei. 78

Na visdo de Leal, ap6s 30 anos de sua vigéncia, a Lei
n° 6.368/76 j& estava ultrapassada devido as mudancas na sociedade
brasileira, ndo possuindo mais instrumentos de controle penal eficaz e
apropriado para os fins a que se propunha, que se resumiam em
prevencado, tratamento e repressdo aos usuarios e traficantes de

substancia entorpecente. 70

Apesar disso, a Lei n® 6.368 existiu por mais de 26 (vinte
e seis) anos até que a Lei n° 10.409, pretendeu, enquanto projeto substitui-

la.
2.1.2 - Lein. 10.409/02:

A lei n. 10.409, de 11 de janeiro de 2002, ganhou o
nome de Nova Lei Antitoxica, tendo sido promulgada com intuito de sanar

as pendéncias e lacunas legislativas decorrentes da Lei n. 6.368/76.

7T GRECO FILHO, Vicente. Toxicos: prevengao-repressao, comentarios a Lei n® 6.368 de 21
de outubro de 1976, 3. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 1982. p. 94.

78 SILVA, José Geraldo da; LUCHIARI, Edemur Ercilio. Comentéarios a nova lei sobre drogas:
Lein.° 11.343/06. S&o Paulo: Millennium, 2007. p 06.

7 LEAL, Jodo José. Politica criminal e a lei N° 11.343/2006: Nova lei de drogas, novo
conceito de substancia causadora de dependéncia . Jus Navigandi, Teresina, ano 10,
Nn.1177,21.09.2006.Disponivel: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8957>. Acesso
em: 22 set. 2008.



Freitas Junior:

& jaridico ”

www.conteudojuridico.com.br

Cabe ressaltar que, segundo os ensinamentos de

[...]. Ao invés de solucionar os problemas resultantes da lei
anterior, a Lei n. 10.409/2002 foi promulgada com tantas
imperfeicbes técnicas e preceitos inconstitucionais, que
grande parte de seu conteudo foi vetado pelo Presidente
da Republica, sem que referido veto tenha sido derrubado
pelo Legislativo. 80

Nesse sentido, dispde Silva e Luchiatri:

Sua sancao integral corria o risco de provocar uma
generalizada bolitio criminis e, entre o risco de VETAR
integralmente, com grave desgaste politico, uma lei de 11
anos de tramitacdo, o governante encontrou a solucao de
vetar parcialmente, deixando o documento totalmente
mutilado. 81

Como leciona Capez:

A legislacéo basica era composta das Leis n. 6.368, de 21 de
outubro de 1976, e 10.409, de 11 de janeiro de 2002. Esta
ultima pretendia substituir a Leis n. 6.368/76, mas o0 projeto
possuia tantos vicios de inconstitucionalidade e deficiéncias
técnicas que foi vetado em sua parte penal, somente tendo
sido aprovada a sua parte processual. 82

Nessa linha de pensamento Freitas Junior, observa que

“ndo demoraram a surgir varias discussdes doutrinarias e jurisprudenciais,
gerando interpretacOes antagonicas sobre as aplicagcfes de ambas as

leis.” 83

Neste diapasao, transcreve-se da doutrina de Silveira:

Com a entrada em vigor da Lei n.° 10.409/02, criou-se uma
verdadeira simbiose penal, porque se aplica uma parte da

80 FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de. Drogas: comentarios a lei n.° 11.343/06, de
23.08.2006. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2006. p. 01.

81 SILVA, José Geraldo da; LUCHIARI, Edemur Ercilio. Comentérios a nova lei sobre drogas:
Lein.° 11.343/06. S&o Paulo: Millennium, 2007. p. 08.

82 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 680.

83 FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de. Drogas: comentarios a lei n.° 11.343/06, de
23.08.2006. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2006. p. 01.



& jaridico ”

www.conteudojuridico.com.br

lei n.° 6.368/76 e, completa-se com a nova legislagéo, da
seguinte forma:

- Lei 6.368/76: Continuava em vigor a parte dos crimes e do
procedimento.

- Lei 10.404/02: Com sua entrada em vigor os capitulos |
(disposicOes gerais), I (prevencédo, tratamento e
erradicacao), VI (efeitos da sentenca) e VIl (disposicoes
gerias) passaram a vigorar, SMJ, revogando o disposto na
Lei n.° 6.68/76.84

Mesmo que o Capitulo Il da Lei n. 10.409/02 tenha sido

totalmente revogado, veja-se as punicOes atribuidas pelos arts. 14 e 20

ambos da Lei n® 10.409/2002 e o tratamento também diferenciado ao

traficante e ao usuario de drogas:

Art. 14. Importar, exportar, remeter, traficar ilicitamente,
preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, financiar, expor
a venda, oferecer, ter em deposito, transportar, trazer
consigo, guardar, prescrever, ministrar ou entregar a
consumo e oferecer, ainda que gratuitamente, produto,
substancia ou droga ilicita que cause dependéncia fisica ou
psiquica, sem autorizacdo do 6rgao competente ou em
desacordo com determinacéo legal ou regulamentar:

Pena: reclusé@o, de 3 (trés) a 15 (quinze) anos, e multa.[...]

Art. 20. Adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar ou
trazer consigo, para consumo pessoal, em pequena
guantidade, a ser definida pelo perito, produto, substancia
ou droga llicita que cause dependéncia fisica ou psiquica,
sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao
legal ou regulamentar:

Penas e medidas aplicaveis: as previstas no art. 21. [...]
Art. 21. As medidas aplicaveis sdo as seguintes:
| - prestacao de servigcos a comunidade;

Il — internagcdo e tratamento para usuarios e dependentes
de produtos, substancias ou drogas ilicitas, em regime

84 SILVEIRA, Carlos Alberto Arruda. A nova lei de toxicos comentada. Sao Paulo: JLA, 2006.

p 15.
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ambulatorial ou em estabelecimento hospitalar ou
psiquiatrico;

Il - comparecimento a programa de reeducacao, curso ou
atendimento psicolégico;

IV - suspensdo temporaria da habilitacdo para conduzir
qualquer espécie de veiculo;

V - cassacgao de licenca para dirigir veiculos;
VI — cassacao de licenca para porte de arma,;
VIl - multa;

VIII - interdicao judicial;

IX - suspensdo da licenca para exercer funcdo ou
profissao. [...]

§ 29 Para determinar se a droga destinava-se a uso pessoal
e formar sua convicgao, no ambito de sua competéncia, o
juiz, ou a autoridade policial, considerara todas as
circunstancias e, se necessario, determinara a realizacao
de exame de dependéncia toxicolégica e outras pericias.®
(grifo nosso)

Nessa ténica, Jesus aponta que “Os dispositivos do
Capitulo Il do Projeto (arts. 14 a 26), que descreviam crimes, foram
inteiramente vetados. De maneira que continuam em vigor os arts. 12 e

seguintes da Lei n. 6.368/76, que definem os delitos referentes a toxicos.” 86
Nesse enquadramento de idéias Leal:

Em face da situacado extremamente confusa, causada pela
vigéncia concorrente e simultdnea de dois textos
conflitantes e assimétricos, n&o restava outra alternativa ao
Congresso Nacional sendo a de aprovar uma nova lei que

8 PBrasil. Lei n.° 10.409, de 11 de janeiro de 2002. Disponivel <http://www.planalto
.gov.br/ccivil_03/Leis/Mensagem_Veto/2002/Mv025-02.htm>. Acesso em 23 de setembro
de 2008.

86 JESUS, Damasio E. de. Nova lei antitéxicos (Lei n°® 10.409/02): mais confusdo legislativa.
Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 55  mar. 2002. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2817>. Acesso em: 23 set. 2008.
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viesse a ordenar, de forma completa e unificada, esta
matéria penal. 87

Para acabar definitvamente com as polémicas
geradas por existir dois textos legais (Leis n° 6.368/76 e n° 10.409/02), bem
como completar qualquer eventual falha legislativa, e, sobretudo
adequar o texto legal a atual realidade ao uso e a disseminacao das
drogas no pais, foi promulgada a Lei n. 11.343, 23 de agosto de 2006,

denominada de Nova lei de Drogas.s8
2.2 - A LEI EM VIGOR: N.° 11.343/06

A nova Lei de Drogas foi publicada no dia 24.08.2006 e
entrara em vigor no dia 08.10.2006. Sendo importante salientar que a nova
legislacao passou a ser a Unica em vigor, regulamentando toda a matéria
referente ao uso e disseminacdo de drogas, jA que em seu art. 7589,

revogou expressamente as duas leis anteriores.?°

No dize de Gomes, 0s eixos centrais dessa nova

legislacao passam, dentre outros, pelos seguintes pontos:

(a) pretensao de se introduzir ao Brasil uma sélida politica
de prevencdo ao uso de drogas, se assisténcia e de
reinser¢gao social ao usuario;

(b) eliminacao da pena de prisdo ao usuario(ou seja: em
relacdo a quem tem posse de droga para consumo
pessoal);

87 LEAL, Jodo José. Politica criminal e a lei N° 11.343/2006: Nova lei de drogas, novo
conceito de substdncia causadora de dependéncia . Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n.
1177, 21 set. 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id =8957>.
Acesso em: 23 set. 2008

88 FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de. Drogas: comentarios a lei n.° 11.343/06, de
23.08.2006. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2006. p. 01.

89 Art. 75. Revogam-se a Lei no 6.368, de 21 de outubro de 1976, e a Lei no 10.409, de 11
de janeiro de 2002.

% FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de. Drogas: comentarios a lei n.° 11.343/06, de
23.08.2006. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2006. p. 02.
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(© rigor punitivo contra o traficante e financiador do
trafico;

(d) clara distincdo entre o traficante “profissional” e o
ocasional,

(e) louvavel clareza na configuracdo do rito
procedimental e

) inequivoco intuito de que sejam apreendidos,
arrecadados e, quando o caso, leiloados os bens e
vantagens obtidos com os delitos de drogas.®?

Aqui é primordial a manifestacdo de Silveira,

elucidando que a nova Lei de Drogas criou tipos penais antes inexistentes

e ampliou outros que ja existiam.92

seguinte forma:

Greco Filho aponta que a nova lei foi dividida da

nos Titulos | (DisposicBes preliminares), instituiu o Sistema
Nacional de Politicas Publicas sobre drogas, estabeleceu o
conceito e a proibicao de drogas no territério nacional) e |l
(Do sistema nacional de politicas publicas sobre drogas(,
estabeleceu a finalidade e a organizagcdo do SISNAD. O
Titulo Il foi dividido em seis capitulos, tendo o Capitulo |
tratado dos principios e objetivos do SISNAD, e o Capitulo IV,
da coleta, andlise e disseminacdo de informacdes sobre
drogas. Os Capitulos Il e lll foram vetados; no Titulo lll (Das
atividades de prevencdo e uso indevido, atencdo e
reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas),
cuidou o legislador dos principios e diretrizes que devem
guiar as atividades de prevencao ao uso indevido, atencao
e reinsercao social de usuarios e dependentes de drogas.
Referido titulo foi dividido em trés capitulos, sendo o
Capitulo Il (Dos crimes e das penas) reservado para
incriminar tado-somente a conduta de quem adquire,
guarda, tem em depdsito, transporta ou traz consigo, para
consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em
desacordo com determinacdo legal ou regulamentar,
deixando claro a separacao de tratamento entre usuario ou

91 GOMES, Luiz Flavio...[et al.]. Nova lei de drogas comentada artigo por artigo: Lei
11.343/06, 23,08,2006. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 07.
92 SILVEIRA, Carlos Alberto Arruda. A nova lei de toxicos comentada. S&o Paulo: JLA, 2006.

p. 25.
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dependente e o traficante; no Titulo IV (Da repressao a
producdo nao autorizada e ao trafico ilicito de drogas),
cuidou das medidas de repressdo a producdo nao
autorizada e ao trafico llicito de drogas, cujo Capitulo I
disp6s sobre os crimes, e o Capitulo lll, dividido em secdes,
sobre o procedimento penal; os Titulos V e VI foram
reservados, respectivamente, para tratar da cooperacao
internacional e das disposicdes finais e transitorias.[...].93

Nessa linha de pensamento Freitas Junior acentua que

“a nova lei, ademais, suprime a expressao ‘substancia entorpecente’,

passando a utilizar o termo ‘drogas’ de forma genérica.”%

Na expressao precisa de Gomes:

Criou-se com a mencionada Lei o SISNAD (Sistema Nacional
de Politicas Publicas sobre Drogas), que tem por tarefa
articular, integrar, organizar e coordenar toda politica
brasileira relacionada com a prevencao do uso indevido de
drogas, atencdo e reinsercdo social dos usuarios e
dependentes assim como com a repressao a producao e
trafico ilicito de drogas.®®

Corrobora Freitas Junior:

A nova lei, sob outro aspecto, institui o Sistema Nacional de
Politicas Publicas sobre Drogas, denominado SISNAD, com
principal objetivo de articular, integrar, organizar e
coordenar as politicas publicas de prevencao e repressao
ao uso e a disseminacao de drogas, e de reinsercdo social
de usuarios e dependentes. Referido Sistema esta
subordinado as determinacdes emanadas do Conselho
Nacional Antidrogas — CONAD.%

Freitas Junior salienta que:

98 GRECO FILHO, Vicente; RASSI, Jodo Daniel. Lei de drogas anotada: Lei n. 11.343/2006.
Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 07/08.

% FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de. Drogas: comentarios a lei n.° 11.343/06, de
23.08.2006. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2006. p. 02.

95

GOMES, Luiz Flavio...[et al.]. Nova lei de drogas comentada artigo por artigo: Lei

11.343/06, 23,08,2006. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 07.
9% FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de. Drogas: comentarios a lei n.° 11.343/06, de
23.08.2006. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2006. p. 03.
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Criou-se, também, a SENAD - Secretaria Nacional
Antidrogas, 6rgado executivo do Sistema Nacional
Antidrogas, responsavel pela efetiva implantacdo da
politica nacional antidrogas. [...]. A secretaria Nacional
Antidrogas possui, dentro outras, atribuicdes para planejar,
coordenar, supervisionar e controlar as atividades de
prevencao e repressao ao trafico e ao uso indevido de
substancias entorpecentes, bem como propor a Politica
Nacional Antidrogas e acompanhar a execucao de tal
politica.?”

Nessa tObnica Gomes aponta que “a criacao de tal
Sistema vai ao encontro de uma politica criminal de drogas mais

consentanea com aguelas modernamente recomendadas.” %
A seguir, Freitas Junior observa que:

No tocante aos crimes e penas referentes as drogas, um dos
objetivos principais da nova lei, sem duvida alguma, foi
diferenciar, da forma mais abrangente possivel, o traficante
do mero usuario. Com o distanciamento entre ambos, a Lei
n.° 11.343/2006 despenalizou algumas condutas dos meros
usuarios e dependentes, e agravou a situacdo penal do
traficante e dos agentes responsaveis pela disseminacgado de
drogas, [...].%°

Em relacao ao traficante, Gomes destaque:

[...], @a nova Lei segue a linha punitivista internacional: pena
minima de trés anos foi aumentada para cinco; proibe-se,
nesse caso, praticamente tudo: fianca, indulto, sursis, anistia,
liberdade proviséria, penas substitutivas e direito de apelar
em liberdade.[...].100

Vejamos o artigo 33 da lei n.° 11.343/06:

97 FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de. Drogas: comentarios a lei n.° 11.343/06, de
23.08.2006. S4o Paulo: Juarez de Oliveira, 2006. p .05.

9% GOMES, Luiz Flavio...[et al.]. Nova lei de drogas comentada artigo por artigo: Lei
11.343/06, 23,08,2006. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 19.

9% FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de. Drogas: comentarios a lei n.° 11.343/06, de
23.08.2006. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2006. p. 03.

100 GOMES, Luiz Flavio...[et al.]. Nova lei de drogas comentada artigo por artigo: Lei
11.343/06, 23,08,2006. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p.08.
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Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir,
fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em
depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever,
ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda
gue gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacao legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e
pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos)
dias-multa.

8§ 12 Nas mesmas penas incorre quem:

| - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire,
vende, expde a venda, oferece, fornece, tem em depadsito,
transporta, traz consigo ou guarda, ainda que
gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacao legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo
ou produto quimico destinado a preparacédo de drogas;

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizacéo ou em
desacordo com determinacdo legal ou regulamentar, de
plantas que se consttuam em matéria-prima para a
preparacao de drogas;

Il - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a
propriedade, posse, administracéo, guarda ou vigilancia, ou
consente que outrem dele se utlize, ainda que
gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacao legal ou regulamentar, para o trafico ilicito
de drogas. [...]11

Todavia Freitas Junior acentua que:

Alguns autores, [...], entendem que a condenacao por
trafico somente sera possivel caso fique demonstrada a
intencdo do agente em disseminar a droga encontrada em
seu poder: caso contrario, devera ser condenado por porte
ilegal de drogas para uso proprio. [...]. 102

O usuario de drogas, por seu turno, Freitas Junior

Explica que “passou a ser visto como agente que necessita de cuidados,

101 BRASIL. Lei n. 11.343/06. Disponivel:http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ _Ato200
42006/2006/Lei/L11343.htm. Acesso 02 de out. de 2008

102 FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de. Drogas: comentarios a lei n.° 11.343/06, de
23.08.2006. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2006 p. 53.
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tratamento e protecao do Estado, buscando sua recuperacao e pronta

reinsercao social.”103

ensina que:

E também:

O uso de termo “drogas”, no plural, visa abranger os
inimeros produtos e substancias que podem causar
dependéncia, ndo tendo qualquer relacdo com a
quantidade de material ilicito, tampouco impondo a
necessidade de apreensdo de mais de uma espécie de
droga. O agente surpreendido transportando uma unica
porcao de droga, dessa forma, respondera pelo delito em
comento.104

JA no que tange ao ambito internacional, Gomes

A luta contra o crime organizado esta fundamentada na
cooperacao internacional. A demonstracdo de tal
realidade é a crescente preocupacao internacional nesse
sentido, onde as nacbOes, cada vez mais, buscam
harmonizar e afinar suas legislagdes internas ao contexto
mundial.10

Em especial, ao Brasil, Silva & Luchiari anota:

O Braisil, fiel aos seus principios e de acordo com as normas
de cooperacdo internacional adotadas por acordos,
tratados convencdes e outros documentos, sejam de
aspiracao bilateral ou multilateral, regional ou universal, se
dispde, legalmente, a prestar, quando solicitado,
cooperacao a outros paises e organismos internacionais e,
por reciprocidade, deles solicitara colaboracdo. Adota o0s
principios da ndao-intervencdo em assuntos internos, da
igualdade juridica e do respeito a integridade territorial dos
Estados e as leis e aos regulamentos nacionais em vigor.

103 FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de. Drogas: comentarios a lei n.° 11.343/06, de
23.08.2006. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2006. p. 03/04.

104 FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de. Drogas: comentarios a lei n.° 11.343/06, de
23.08.2006. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2006. p. 30.

105 GOMES, Luiz Flavio...[et al.]. Nova lei de drogas comentada artigo por artigo: Lei
11.343/06, 23,08,2006. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 295/296.
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Ainda observado o espirito das Convencdes das Nacdes
Unidas e outros instrumentos juridicos em vigor.106

Como ja se Adiantou Gomes:

No caso do Brasil, apesar de nao termos uma forte tradicao
de prestigio internacional ao relacionamento de
cooperacao e harmonizacao legislativa internacional, essa
tendéncia tem se imposto nos dltimos anos, € vem
ganhando maior transcendéncia a cada dia.1%7

Novamente cabe lembrar a palavra de Gomes nos
seguintes termos “podemos afirmar que a evolugcao e desenvolvimento
legislativo, tanto no ambito interno, como no cenario internacional, sao
fruto de um trabalho sem fim, que tende a alcancar o que hoje se

denomina ‘padréo internacional de cooperacao’.” 108
2.2.1 - Distingdes entre usuario e traficante:

Com a finalidade de aplicacdo penal, importante a
discussdo sobre o usuario e o traficante, de forma a avaliar quando certa

conduta se encaixa em crime de trafico de drogas.

Gomes explica que existem dois sistemas legais para se
decidir sobre se o agente que esta envolvido com a posse ou porte de

droga é usuario ou traficante:

(a) sistema da quantificacéao legal (fixa-se, nesse caso, um
quantum diario para o consumo pessoal; até esse limite
legal nao h& que se falar em trafico);

106 S|ILVA, José Geraldo da; LUCHIARI, Edemur Ercilio. Comentarios a nova lei sobre drogas:
Lein.° 11.343/06. S&o Paulo: Millennium, 2007. p. 91.

107 GOMES, Luiz Flavio...[et al.]. Nova lei de drogas comentada artigo por artigo: Lei
11.343/06, 23,08,2006. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006 p. 296.

108 GOMES, Luiz Flavio...[et al.]. Nova lei de drogas comentada artigo por artigo: Lei
11.343/06, 23,08,2006. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006 p. 296.
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(b) sistema de reconhecimento judicial ou policial ( cabe ao
juiz ou & autoridade policial analisar cada caso concreto e
decidir sobre o correto enquadramento tipico). 1

A regra adotada pela legislacao brasileira € o sistema
do reconhecimento judicial ou policial, ou seja, cabe ao juiz ou a
autoridade policial reconhecer se a droga encontrada era para
destinacao pessoal ou para o trafico, sendo que a nova Lei fixou diversos

critérios para ajudar as autoridades competentes nesta tipificagao legal.110
E oportuno lembrar Silva:

A natureza e a quantidade devem ter uma Unica finalidade,
gue é a de aferir se é possivel o usuario solitariamente
consumir, em curto espaco de tempo, toda a droga
apreendida. Somente o caso concreto podera definir esta
classificacao, ndo sendo possivel atribuir-se parametros fixos,
seja em relacdo a quantidade da droga, seja em relacao a
gualidade.111

O mestre Gomes assim leciona:

E importante saber: se se trata de droga “pesada”
(cocaina, heroina, etc.) ou “leve” (maconha, v.g.); a
quantidade dessa droga (assim como qual € o consumo
diario possivel); o local da apreensdo (zona tipica de trafico
ou nao); as condicbes da prisdo (local da prisdo, local de
trabalho do agente etc.); profissdo do sujeito, antecedentes
etc.11?

Logo, cumpre ressalvar a essencial importancia desta
distinc&o, pois ira repercutir no tratamento judicial de cada um deles, que

€ uma das grandes finalidades da legislacéo Antidrogas em vigor.

109 GOMES, Luiz Flavio...[et al.]. Nova lei de drogas comentada artigo por artigo: Lei
11.343/06, 23,08,2006. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006 p. 131.

110 GOMES, Luiz Flavio...[et al.]. Nova lei de drogas comentada artigo por artigo: Lei
11.343/06, 23,08,2006. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006 p. 131.

11 SILVA, Jorge Vicente. Comentarios a nova lei antidrogas — manual pratico: Direito
material e processual penal. Curitiba: Jurud, 2007. p. 45.

112 GOMES, Luiz Flavio...[et al.]. Nova lei de drogas comentada artigo por artigo: Lei
11.343/06, 23,08,2006. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006 p. 132.
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CAPITULO 3

ARTIGO 28 DA LEI N. 11.343/06

Neste capitulo ao abordar a promulgacao da Lei de
Drogas n.° 11.343/06, verifica-se uma problematica em relacdo ao usuario
de drogas, porquanto diante da auséncia de fixacdo de regime prisional
de cumprimento de pena, discute-se a ocorréncia ou nao da
descriminalizacdo, frente ao novo tratamento penal conferido as

condutas preconizadas.
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3.1 ASPECTOS DESTACADOS DO ARTIGO 28 DA LEI N.° 11.343/06

Uma das alteracdes de grande importancia que a Lei

de Drogas trouxe em sua redacao, foi um novo tratamento penal a

conduta regulada no artigo 28, caput, qual seja, posse de droga para

consumo pessoal, o que ocasionou diversos entendimentos sobre o tema.

Drogas:

Gomes analisa este tOpico nos seguintes termos:

Ao usuario ndo se comina a pena de prisao. Pretende-se
gue ele nem sequer passe pela policia. O infrator da Lei sera
enviado diretamente aos Juizados Criminais,[...]. Nao ha que
se falar, de outro lado, em inquérito policial, sim em termo
circunstanciado. Nao é possivel a prisdao em flagrante
(art.48, 82.°): o agente surpreendido é capturado, mas nao
se lavra o auto de prisdao em flagrante (no seu lugar,
elabora-se o termo circunstanciado). A competéncia para
aplicacao de todas as medidas alternativas € dos Juizados
Especiais.113

Nucci, ao analisar o tipo do art. 28 da Nova Lei de

N&ao se trata de infracdo de menor potencial ofensivo, mas
de infimo potencial ofensivo. Além da possibiidade de
transacao (art. 48, § 5°), nao se impora prisdo em flagrante
(art. 48, §8 2° e, ao final, podera ser aplicada simples
adverténcia. Denominamos de infimo potencial ofensivo o
crime previsto no art. 28 desta Lei, tendo em vista que,
mesmo nao sendo possivel a transacdo, ainda que
reincidente o agente, com maus antecedentes ou péssima
conduta social, jamais sera aplicada pena privativa de
liberdade. O maximo que se chega, havendo processo e,
buscando-se uma condenacao, €é atingir as trés penas
principais (adverténcia, prestacado de servico a
comunidade e/ou freqiéncia a curso ou programa
educativo), com as medidas assecuratérias de

113 GOMES, Luiz Flavio...[et al.]. Nova lei de drogas comentada artigo por artigo: Lei
11.343/06, 23,08,2006. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 07.



& jaridico “

www.conteudojuridico.com.br

cumprimento: admoestacdo e, se nada mais adiantar,
multa. [...]14

A Lei n.° 11.343/2006 trouxe modificacdes relacionadas
a figura do usuério de drogas. Criou duas novas figuras tipicas: transportar
e ter em depdsito; substituiu a expressdo substancia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica por drogas; ndo mais existe a
previsdo da pena privativa de liberdade para o usuario; passou a prever
as penas de adverténcia, prestacao de servicos a comunidade e medida
educativa,; tipificou a conduta daquele que, para consumo pessoal,
semeia, cultiva e colhe plantas destinadas a preparacdo de pequena
guantidade de substancia ou produto capaz de causar dependéncia

fisica ou psiquica.l1s
3.1.1 - Objeto Material:

A nova Lei de Drogas utiliza o termo “drogas” em
sentido amplo, abrangendo qualquer produto ou substancia capaz de
causar dependéncia, fisica, ou psiquica, incluindo por O&bvio, as
substancias entorpecentes, expressamente mencionadas na legislacao

revogada.l16
Como acentua Gomes:

O objeto material da infracao sui generis contida no art. 28
sao as drogas. Drogas, consoante o disposto no art. 66 da
nova Lei, sdo “substancias entorpecentes, psicotropicas,
precursores e outras sob controle especial, da Portaria

114 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais comentadas. SAo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006. p. 755.

115 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: legislacdo penal especial, 2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 680.

116 FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de. Drogas: comentarios a lei n.° 11.343/06, de
23.08.2006. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2006. p. 29.
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SVS/MS 344, de 12 de maio de 1998” (cf. infra comentarios
ao art. 66).117

Para melhor andlise, transcrevemos o paragrafo Unico

do artigo 1° da Lei n.° 11.343/2006:

Paragrafo Unico. Para fins desta Lei, consideram-se como
drogas as substdncias ou os produtos capazes de causar
dependéncia, assim especificados em lei ou relacionados
em listas atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo
da Uniao.118

Se a droga (objeto material do delito) nao for
apreendida, € impossivel a constatacao de sua idoneidade tdxica. Logo,
ndo comprovando a materialidade da infracdo, conduz a absolvicdo do

agente.
3.1.2 - Do sujeito ativo e sujeito passivo:

Para Freitas Junior, o sujeito ativo € aquele que realiza
gualquer das condutas tipicas, podendo ser qualquer pessoa, vez que se
trata de um crime comum, ao passo gue O sujeito passivo, € a

coletividade, ou em termos especificos, a saude publica.119

Oportunas sao as palavras de Greco Filho, em relacao

ao sujeito ativo:

E qualquer pessoa, imputavel, que pratigue uma das
condutas previstas no tipo. Nao se trata de crime préprio,
cuja acdo € privativa de pessoas com qualificacao
especial, mas de crime que qualquer pessoa pode praticar.
A jurisprudéncia anterior ao Decreto-Lei n. 385, de 26 de
dezembro de 1968, e também a doutrina (Magalhaes
Noronha, Nélson Hungria e Heleno Claudio Fragoso)

117 GOMES, Luiz Flavio...[et al.]. Nova lei de drogas comentada artigo por artigo: Lei
11.343/06, 23,08,2006. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 123.

118 BRASIL. Lei n® 11.343/2006. Disponivel<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ _Ato 200
42006/ 2006/Lei/L11343.htm>. Acesso em 14 de out. de 2008.

119 FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de. Drogas: comentarios a lei n.° 11.343/06, de
23.08.2006. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2006. p. 41.



& jaridico “

www.conteudojuridico.com.br

excluiam da possibilidade de incriminagdo o viciado ou a
pessoa que adquirisse ou trouxesse consigo 0 entorpecente
para uso proprio, nem mesmo como co-autor.

Ja quanto ao sujeito passivo, 0 mesmo autor acentua.:

E a coletividade que se vé exposta a perigo pela pratica de
uma das condutas tipicas. Nao se exclui, todavia, a
possibiidade de, em algum caso concreto, determinar-se a
figura de um prejudicado, como, por exemplo, na hipétese
de alguém ministrar entorpecente a um menor
inimputavel.[...].120

No arremate desse tOpico, novamente chamamos a

atencao para o que nos ensina Gomes:

Sujeitos da conduta: sujeito ativo pode ser qualquer pessoa.
Tratando-se de menor de dezoito anos aplicam-se as
medidas sécio-educativas do ECA, que nado podem ser mais
graves que as sancdes do art. 28 da Nova Lei de Drogas. Por
forca do principio da proporcionalidade, entretanto,
nenhuma sancdo mais grave que as cominadas no art. 28
podem ser impostas a esse menor. Se o adulto nao pode ser
sancionado com rigor, 0 menor tampouco. Sujeito passivo &
a coletividade. Se o sujeito ativo é inteiramente incapaz de
entender o caréater llicito do fato, aplica-se o art. 45 [...].12

A recente lei, como a anterior, continua a nao
incriminar o viciado como tal, mas considera criminosa a conduta

daquele que traz consigo a droga para uso proprio (art. 28).122
3.1.3 - Das Condutas Tipicas:

O art. 28, da Lei n. 11.343/06, estipula as condutas

tipicas relativas aos meros usuarios ou dependentes de drogas, possuindo

120 GRECO FILHO, Vicente; RASSI, Joao Daniel. Lei de drogas anotada: Lei n. 11.343/2006.
S8o Paulo: Saraiva, 2007. p. 83/84.

121 GOMES, Luiz Flavio...[et al.]. Nova lei de drogas comentada artigo por artigo: Lei
11.343/06, 23,08,2006. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 149/150.

122 GRECO FILHO, Vicente; RASSI, Joao Daniel. Lei de drogas anotada: Lei n. 11.343/2006.
Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 84.
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regras penais e procedimentais proprias, diversas daqguelas previstas aos
traficantes e responsaveis pela disseminacao de drogas. De acordo com o

referido texto legal,

“guem adaquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou
trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem
autorizagédo ou em desacordo com determinacéo legal ou
regulamentar sera submetido as seguintes penas:

| — adverténcia sobre os efeitos das drogas;
Il - prestacado de servicos a comunidade;

Il - medida educativa de comparecimento a programa ou
curso educativo.”123

Gomes Lembra que antes eram trés as condutas
incriminadas: adquirir, guardar ou trazer consigo (artigo 16 da Lei 6.368/76).
Agora sao cinco as condutas sancionadas: adquirir, guardar, ter em

depdsito, transportar e trazer consigo.124

O Mestre Capez, a esse respeito, distingue

resumidamente as condutas tipicas no artigo 28 do seguinte modo:

(a) Adquirir: € obter mediante troca, compra ou a titulo
gratuito: (b) Guardar: é a retencao da droga em nome e a
disposicao de outra pessoa, isto €, consiste em manter a
droga para um terceiro. Quem guarda, guarda para
alguém; (c) Ter em depdsito: é reter a coisa a sua
disposicao, ou seja, manter a substancia para si mesmo. Essa
conduta tipica foi introduzida pela nova Lei; (d) Transportar:
pressupde o emprego de algum meio de transporte, pois, se
a droga for levada junto ao agente, a conduta sera a de
“trazer consigo”. Trata-se de delito instantdneo, que se
consuma no momento em que o agente leva a droga por
um meio de locomocdo qualquer. Essa figura tipica
também foi introduzida pela nova Lei; (e) Trazer consigo: &
levar a droga junto a si, sem auxiio de algum meio de

123 FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de. Drogas: comentarios a lei n.° 11.343/06, de
23.08.2006. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2006. p. 29. (grifo do autor)

124 GOMES, Luiz Flavio...[et al.]. Nova lei de drogas comentada artigo por artigo: Lei
11.343/06, 23,08,2006. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 148.
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locomocé&o. E o caso do agente que traz a droga em bolsa,
pacote, nos bolsos, em mala ou no préprio corpo.12

Nessa linha de pensamento, Gomes distingue as

condutas:

Adquirir significa comprar, passar a ser proprietario, dono do
objeto. Nao importa a forma da aquisicdo: compra e

venda, troca, substituicdo, doacao, pagamento a vista, a
prazo, pagamento em dinheiro, em cheque etc.

Guardar exprime a conduta de ocultar, ter a droga
escondida, nao revelar sua posse publicamente. A
clandestinidade €é a caracteristica marcante do verbo
“guardar”.

Ter em depdsito alcanca a conduta de manter a droga sob
controle, sob imediato alcance e disponibiidade. A droga
em depdsito pode ser exposta ou ndo ao publico. Nao
importa o local do depésito.

Transportar expressa a idéia de deslocamento, de um local
para outro. O transporte é para uso pessoal, do contrario
incide o art. 33 da Nova Lei de drogas. N&ao importa o
animus do agente, ou seja, faz-se o transporte para depois

ter consigo ou se o faz para terceiros.

Trazer consigo € a mesma coisa que portar a droga.
Fundamental sempre é a disponibilidade de acesso, de uso.
N&o importa o local em que o agente traz consigo (no
bolso, na carteira, na mala, na mochila, no porta-luvas do
carro etc.)12

Um entendimento mais detalhado é o de Freitas Junior:

7z

a) Adquirir — A primeira conduta tipica € adquirir droga
ilicita. Adquirir significa obter, conseguir, alcancar.
Pouco importa como a droga foi para em poder do
agente, podendo ser de forma gratuita ou onerosa, por
compra, por permuta, doagao ou fato ilicito. A conduta
sera tipica na modalidade aquisicdo, sempre que 0O
agente for surpreendido com a droga, ha qualidade de
proprietario da mesma.

125 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: legislacdo penal especial, 2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 682.

126 GOMES, Luiz Flavio...[et al.]. Nova lei de drogas comentada artigo por artigo: Lei
11.343/06, 23,08,2006. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 148.
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Guardar — Para fins do referido tipo penal, o termo
guarda tem o significado de posse da droga, ou seja,
sua manutencdo sob os cuidados do agente, para
posterior uso, sendo desnecessaria a posse direta da
substancia. A guarda induz a idéia de manutencao
oculta da droga, pouco importando se a substancia é
de propriedade do agente ou se pertence a terceiros.
Alguns autores, contudo, entendem que a expressao
guardar indica a vigilancia da droga em nome de
terceiro, proprietario da substancia Para tal corrente,
dessa forma, quem guarda substancia entorpecente,
sempre o faz em nome de outrem. Neste caso, ainda
que o agente nao seja o proprietario da droga, se a
estiver mantendo em depdsito para seu posterior
consumo pessoal, respondera pelo crime em tela.
Desnecessario, ainda, que a droga esteja estocada em
local proximo ao agente.

Ter em depdsito — A conduta se assemelha a guarda,
mas sugere uma detencao provisoéria, de facil alcance,
gue pode determinar o célebre envio da droga para
outro local. Tanto a guarda, como a manutencao em
depdsito, exprimem a mesma idéia, ou seja, a retencao
da droga, pouco importando se o acusado € ou ndo o
proprietario da mesma, desde que pretenda usa-la.
Caso 0 agente esteja guardando a droga para que
terceiro a use, respondera pelo delito previsto no art. 33
Lein.c 11.343/06

Transportar — Constitui a conducao pessoal da droga,
de um local a outro, sem a possibiidade de uso
imediato, como, por exemplo, envolta em embalagem
lacrada, ou no interior de objetos trancados. Diferencia-
se da conduta de trazer consigo, pois esta exprime a
idéia da possibiidade de pronto uso da droga pelo
agente. [...]

Trazer consigo — E o transporte da droga em poder do
agente, possibiitando o seu pronto uso, como por
exemplo, em suas vestes, no interior da bolsa, no porta
luvas, sob o banco do veiculo, ou em qualquer outro
local de facil acesso, Neste caso, a substancia ilicita
fica conservada junto ao agente, ou materialmente a
ele ligado, ndo sendo necessario que esteja na mao ou
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nas vestes do agente, bastando estar ao seu
alcance.1?7

z

Contudo €é necessario que o agente pratique tais
condutas com a finalidade de uso pessoal da droga. Para determinar se a
droga se destina ao consumo pessoal, 0 juiz entendera a natureza e a
quantidade da substancia apreendida, o local e as condicdes em que se
desenvolveu a acao, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a

conduta e aos antecedentes do agente.
3.2 - DESCRIMINALIZAGAO:

A descriminalizacdo em sentido estrito apdia-se no
procedimento de retrair o carater delituoso do episdédio ou ainda de
eliminar seu carater ilicito ou de ilicito penal, da mesma forma que retira
de algumas condutas o carater criminal, assim o fato descrito na lei penal

deixa de ser crime.

Segundo Santoro Filho, que defende a

descriminalizagao dos crimes de pouca relevancia,

[...] pensamos que a descriminalizacdo, além de tornar o
direito penal mais efetivo, pois sera reservado as ilicitudes
realmente graves, possibilitara uma melhor atuacao dos
6rgaos incumbidos da persecucao e execucao penal.[...]128

Cervini ao falar sobre descriminalizacéao leciona que ‘é
sindbnimo de retirar formalmente ou de fato do ambito do Direito Penal,

certas condutas, nao graves, que deixam de ser delitivas’.129

127 FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de. Drogas: comentarios a lei n.° 11.343/06, de
23.08.2006. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2006. p. 31/32.

128 SANTORO FILHO, Antbnio Carlos. Bases criticas do direito criminal: conceitos e fins do
direito penal; escolas penais; principios fundamentais; politica criminal e modernas
tendéncias. S&o Paulo: LED. 2000. p. 151.

129 CERVINI, Raul. Os processos de descriminalizacdo. Sao Paulo: RT 2002. p. 81.
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Ainda, sobre o conceito de descriminalizagcao, Queiroz

Descriminalizar, como indica o étimo da palavra, significa
retirar de certas condutas o carater de criminosas. Nao o
carater de ilicitude. Exclui-se tdo somente a competéncia
da Justica Penal para decidir sobre tais comportamentos,
gue, por razbes de politica criminal, passam a ser
penalmente indiferentes.130

Gomes salienta em sua obra que “descriminalizar

significa retirar de algumas condutas o carater de criminosas. O fato

descrito na lei penal (como infragc&o penal) deixa de ser crime.”131

descriminalizacao:

Delmas-Marty explica que o termo estudado é:

Empregado em sua significacdo mais completa, implicando
ou ndo apenas o recuo do sistema penal, mas ainda a
auséncia de qualquer resposta de substituicdo: ou melhor, a
passagem de um modelo qualquer de politica criminal ao
ponto 0. Ainda aqui, o movimento pode envolver uma
escolha oficial (descriminalizacdo de jure) ou uma simples
pratica (de facto), sendo que a ultima pode preparar a
primeira. A descriminalizacao de jure [...] tem por objetivo o
pleno reconhecimento juridico e social do comportamento
descriminalizado e implica o reconhecimento de um direito
legitimo a um modo de vida que era anteriormente
contrario a lei [...]. Se o corpo social estiver pronto para
admitir a mudanca, sobretudo se esta s6 for imposta apos
um periodo de descriminalizagdo de facto (renuncia aos
processos penais, abrogacao de fato da lei penal) [...].132

Nessa tbnica Gomes aponta que ha trés espécies de

(a) a que retira o carater criminoso do fato mas nao o retira
do campo do direito penal (transforma o “crime” numa
infrac&o sui generis; € a descriminalizagao formal);

130 QUEIROZ, Paulo de Souza. Do carater subsidiario do direito penal: ineamentos para um
direito penal minimo. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 143.

131 GOMES, Luiz Flavio...[et al.]. Nova lei de drogas comentada artigo por artigo: Lei
11.343/06, 23,08,2006. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 120.

132 DELMAS-MARTY, Mireilles. Os grandes sistemas de politica criminal. Traducao Denise
Radanovic Vieira. Baueri, SP: Manole, 2004. p. 395.
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(b) a que elimina o caréater criminoso do fato e o transforma
num ilicito civil ou administrativo etc. (descriminalizacao

“penal”) [...]

(c) a que afasta o carater criminoso do fato e o legaliza
totalmente (nisso consiste a chamada descriminalizacéao
sbstancial).133

Na primeira hipotese (descriminalizagcdo formal) o fato
continua sendo ilicito (proibido), porém, deixa de ser considerado “crime”.
Passa a ser um ilicito sui generis (como é o caso do a art. 28). Retira-se da
conduta a etiqueta de “crime” (embora permaneca a ilicitude).
Descriminalizacdo formal, assim, nao se confunde com a
descriminalizacdo substancial, que concomitantemente legaliza a
conduta. Sempre gque ocorre o processo de descriminalizacao € preciso
verificar se o fato antes incriminado foi totalmente legalizado ou se -
embora nao configurando um “crime” - continua sendo contrario ao
direito. O fato descriminalizado formalmente s6 perde (“formalmente”) a
caracteristica de “crime”, mas € punido com outras sancfes; o fato
descriminalizado penalmente € eliminado do ambito do direito penal, mas
continua sendo punido como ilicito civii ou administrativo etc.; o fato
descriminalizado substancialmente é retirado do ambito do direito penal
totalmente e deixa de constituir um ilicito (é legalizado). Ou seja, nao é
punido com nenhuma sancao (o adultério, por exemplo, foi

descriminalizado totalmente).134

Gomes, defensor da corrente de descriminalizacao,
afirma que:
De acordo com a nossa opinido, a posse de droga para

consumo pessoal deixou de ser formalmente ‘crime’, mas
nao perdeu o seu conteudo de infracdo (de ilicito). A

133 GOMES, Luiz Flavio...[et al.]. Nova lei de drogas comentada artigo por artigo: Lei
11.343/06, 23,08,2006. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 120.

134 GOMES, Luiz Flavio...[et al.]. Nova lei de drogas comentada artigo por artigo: Lei
11.343/06, 23,08,2006. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 120/121.
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conduta descrita no art. 28 da nova lei continua sendo ilicita
(mas cuida de uma ilicitude inteiramente peculiar). Houve
descriminalizacao “formal”, ou seja, a infracado ja nado pode
ser considerada “crime” (do ponto de vista formal), mas nao
aconteceu concomitantemente a legalizagcdo da droga.3®

Segundo a corrente ‘descriminalizadora’, a nova
redacdo do artigo 28 da lei de toxico tem como propésito buscar uma
solucdo para a criminalidade que estad diretamente correlacionado ao

uso e ao trafico de drogas, evitando-se a pena de prisao.
Partindo dessa ideia, Gomes aduz que:

Ora, se legalmente (no Brasil) “crime” é a infracdo penal
punida com reclusdo ou detencao (quer isolada ou
cumulativa ou alternativamente com multa), ndo ha davida
gue a posse de droga para consumo pessoal (com a nova
lei) deixou de ser “crime” do ponto de vista formal porque
as sancdes impostas para essa conduta (adverténcia,
prestacdo de servicos a comunidade e comparecimento a
programas educativos — art. 28) ndo conduzem a nenhum
tipo de prisdo. Alias, justamente por isso, tampouco essa
conduta passou a ser contravencdo penal (que se
caracteriza pela imposicao de prisao simples ou multa).

Nesse enquadramento de idéias, Arruda e Souza

lecionam:

Em primeiro, podemos logo perceber que o uso das drogas
ilicitas foi descriminalizado, pois ainda se pune a conduta,
mas de maneira mitigada, visto ndo mais haver a imposicao
de pena privativa de liberdade, encontrando-se no lugar a
adverténcia sobre os efeitos negativos do seu uso, a
prestacado de servico a comunidade e medida educativa.136

135 GOMES, Luiz Flavio...[et al.]. Nova lei de drogas comentada artigo por artigo: Lei
11.343/06, 23,08,2006. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 120.

136 ARRUDA, Cristiane de Souza Reis; SOUZA, Carlos Arruda. Novidades trazidas pela Lei
11.343 de 2006: a descriminalizacdo do uso das drogas ilicitas e a patente seletividade do
Direito Penal. Ambito Juridico, Rio de Grande, n. 41, maio 2007.
Disponivel:<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura
&artigo_id=1846 >. Acesso em 22 de outubro de 2008.



descriminalizacéao,

& jaridico ”

www.conteudojuridico.com.br

No mesmo sentido que Gomes aponta trés espécies de

Cervini diz que a descriminalizacdo também pode

apresentar-se sob trés diferentes formas:

descriminalizagao:

a) a descriminalizacao formal, de jure ou em sentido estrito,
gue em alguns casos sinaliza o desejo de outorgar um total
reconhecimento legal e social ao comportamento
descriminalizado, como por exemplo no caso da relacao
homossexual entre adultos, do aborto consentido e do
adultério. Outras vezes esse tipo de descriminalizacao
responde a uma apreciacao que difere do papel do Estado
em determinadas areas, ou a uma valoracao diferente dos
Direitos Humanos gue levam o Estado a abster-se de intervir,
deixando em muitos casos a resolucao desse fato em si
mesmo indesejavel as pessoas diretamente interessadas
(autocomposicdo). b) descriminalizacéo substantiva, casos
nos quais as penas sao substituidas por sangdes de outra
natureza, como por exemplo, a transformacao de delitos de
pouca importancia em infracdes administrativas ou fiscais
punidas com multas de carater disciplinar. c) (...) existe
descriminalizacdo de fato, [...] quando o sistema penal
deixa de funcionar sem que formalmente tenha perdido
competéncia para tal, quer dizer, do ponto de vista
técnico-juridico, nesses casos, permanece ileso o carater de
ilicito penal, eliminando-se somente a aplicacao efetiva da
pena.ls’

Seguindo raciocinio de Cervini, Hulsman entende por

[...] 0 ato e a atividade pelos quais um comportamento em
relacdo ao qual sistema punitivo tem competéncia para
aplicar sancdes é colocada fora da competéncia desse
sistema. Assim, a descriminalizacado pode ser realizada
através de um ato legislativo ou de um ato interpretativo
(do juiz).138

Em sintese, o tema descriminalizacdo proporciona a

retrada do campo penal, de condutas sociais legalmente tipificadas

como crimes, as quais sao, em consequéncia, cominadas as penas.

137 CERVINI, Raul. Os processos de descriminalizac&o. 2. ed Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 82/83.

138 HULSMAN, Louk H. C. Descriminalizacdo. Revista de Direito Penal, Rio de Janeiro, v. 9-
10, p. 07-26, jan./jul. 1973. p. 09.
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Atenta-se para licdo de Gomes, pioneiro da teoria

acerca da descriminalizacao do artigo 28 da Lei 11.343/06:

[...] diante de tudo quanto foi exposto, conclui-se que a
posse de droga para consumo pessoal passou a configurar
uma infracao sui generis. Nao se trata de “crime” nem de
“contravencao penal” porgue somente foram cominadas
penas alternativas, abandonando-se a pena de prisdo. De
gualquer maneira, o fato nado perdeu o carater de ilicito
(recorde-se: a posse de droga nao foi legalizada). Constitui
um fato ilicito, porém, sui generis. Ndo se pode de outro
lado afirmar que se trata de um ilicito administrativo, porque
as sancdes cominadas devem ser aplicadas ndo por uma
autoridade administrativa, sim, por um juiz (juiz dos juizados
ou da vara especializada).13®

Em outras palavras Gomes!4 sustenta que a nova Lei
de Drogas, no artigo 28, descriminalizou formalmente a conduta da posse
de droga para consumo pessoal. Retirou-lhe a etiqueta de “crime” porque
de modo algum permite a pena de prisdo. Ele € autor de um ato ilicito, ou
seja, a posse da droga nao foi legalizada, mas nao pode mais receber a

pecha de “criminoso”.
3.3 - DESPENALIZACAO:

Seguindo outra direcado, e contrariando 0s
doutrinadores que defendem a descriminalizagédo, existe a corrente que
acredita que o artigo 28 da Lei de Drogas permanece sendo crime,

ocorrendo somente a despenalizagcao do delito.

139 GOMES, Luiz Flavio...[et al.]. Nova lei de drogas comentada artigo por artigo: Lei
11.343/06, 23,08,2006. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 122.
140 GOMES, Luiz Flavio...[et al.]. Nova lei de drogas comentada artigo por artigo: Lei
11.343/06, 23,08,2006. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 122.
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Cervini ensina que a despenalizacgao significa, “ato de
diminuir a pena de um delito sem descriminaliza-lo, quer dizer, sem tirar do

fato o carater de ilicito penal.”141

Nesse sentido, Sica assinalou que despenalizacao

trata-se de

[...] um processo de reducdo intermediario do sistema
penal, por meio da diminuicdo da possibiidade de
aplicacdo da pena a certas condutas que persistem
tipificadas como crime, mas considerados de menor
gravidade. Atualmente traduz-se, sobretudo, na substituicao
da pena detentiva por outras sancdes mais leves.14?

Na expressdo precisa de Gomes, entende-se por

despenalizagéo:

[...] suavizar a resposta penal, evitando-se ou mitigando-se o
uso da pena de prisdo, mas mantendo-se intacto o carater
ilicito do fato (o fato continua sendo uma infracédo penal ou
infracao de outra natureza). O caminho natural decorrente
da despenalizacdo consiste na adocdo de penas
alternativas para a infracéo. A lei dos juizados criminais (Lei
9.099/1995), por exemplo, ndo descriminalizou nenhuma
conduta, apenas introduziu no Brasil quatro medidas
despenalizadoras (processos que procuram evitar ou
suavizar a pena de prisdo). [...]*43

Na mesma linha interpretativa, Almeida explica que

“sao medidas de despenalizacao todas aquelas que visem a dificultar ou

141 CERVINI, Raul. Os processos de descriminalizagdo. 2. ed Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 85.

142 SICA, Leonardo. Direito penal de emergéncia e alternativas a prisdo. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002. p. 129/130.

143 GOMES, Luiz Flavio...[et al.]. Nova lei de drogas comentada artigo por artigo: Lei
11.343/06, 23,08,2006. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 121.
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evitar a imposicdo ou a execugao da pena privativa de liberdade, ou, até

mesmo, abrevia-la, no ultimo caso.”144
Almeida ao falar sobre despenalizacao vai além:

Quanto a este aspecto, nosso sistema penal esta cada vez
mais em sintonia com os postulados do direito penal minimo,
pois, desde a reforma penal de 1984 (Leis n°s 7.209 e 7.210),
além do sursis (suspensdo condicional da pena), e do
livramento condicional, passou a adotar um arsenal de
medidas despenalizadoras, como, por exemplo, as penas
substitutivas (restritivas de direitos), os regimes aberto e
semiaberto, a remicdo de parte da pena pelo trabalho, e,
mais recentemente, como advento da Lei n 9.099/95
(Juizados Especiais), vieram a transacdo penal e a
suspensdo condicional do processo, — culminando com o
advento da lei n°® 9.714, de 25.11.98, que ampliou a
possibilidade de substituicdo da pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos ou multa conforme a nova redacao
do art. 44, do Cédigo Penal.145

Destarte, o sistema despenalizador, com a intencao de
aplicar um direito penal minimo, despenalizando as acdes de pouca ou
de nenhuma lesividade, a Lei de Drogas, apresentou uma mudanca
expressiva, quanto ao delito previsto no artigo 28 da referida lei, tirando a

pena de prisao.

Brega Filho e Saliba, invocando a conceituacao trazida

por Dotti, apontam que:

[...] a despenalizacao constitui manifestacao de politica
criminal “que o legislador atende em funcdo de interesses
ocasionais ou permanentes” e conceitua-a como “todos os
casos em que a pena criminal é substituida por sancao de
outro ramo juridico, mantendo-se o carater ilicito da
conduta”. O carater ilicito da conduta descrita no artigo 28

144 ALMEIDA, Gevan de Carvalho. Modernos movimentos de politica criminal e seus
reflexos na legislacao brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2002. p. 80.
15 ALMEIDA, Gevan de Carvalho. Modernos movimentos de politica criminal e seus
reflexos na legislacéo brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2002. p. 81.
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€ inegavel e igualmente inegavel a substituicdo da sancao
penal.146

O artigo 28 da Lei 11.343/06, no seu inciso Il, tem como
medida repressiva, a prestacao de servicos a comunidade, sendo esta
considerada uma pena restritiva de direitos e, deste modo, referido artigo

apresenta, sim, uma sangao penal.
Nesse sentido se manifesta Volpe Filho:

[...] n&o reconhecemos a descriminalizacdo da posse de
drogas para consumo pessoal, uma vez que pode a lei
cominar pena de prestacdo de servico a comunidade e
medida educativa de comparecimento a programa ou
curso educativo, sem que isso retire a natureza penal da
infrac&o.147

Oportunas, por isso mesmo, as observacoes de Greco:

Embora o art. 1° da Lei de Introducédo do Codigo Penal
nos forneca um critério para a distincao entre crime e
contravencao penal, essa regra foi quebrada pela
nova Lei n° 11.343 de 2006, haja vista que, ao cominar,
no preceito secundario do seu art. 28, as penas
relativas ao delito de consumo de drogas, nao faz
previsdo de qualquer pena privativa de liberdade
(reclusédo, detencao ou prisao simples), tampouco da
pena pecuniaria (multa). Assim, analisando o
mencionado art. 28, como podemos saber se estamos
diante de um crime ou contravencao penal? A saida
sera levar a efeito uma interpretacao sistémica do
artigo, que esta inserido no Capitulo lll, que diz respeito
aos crimes e as penas. Assim, de acordo com a
redacdo constante do aludido capitulo, devemos
concluir que o consumo de drogas faz parte do rol dos

146 DOTTl, apud. BREGA FILHO, Vladimir; SALIBA, Marcelo Goncgalves. Usuarios e
dependentes na nova lei de drogas: descriminalizagéo, transacao penal e retroatividade
benéfica. Sado Paulo, 2007. Disponivel em < http://www.uj.com.br/publicacoes/
doutrinas/default.asp?action=doutrina&iddoutrina=3450>. Acesso em 25 de outubro de
2008.

147 VOLPE FILHO, Clovis Alberto. Consideragdes pontuais sobre a nova Lei Antidrogas (Lei

n°11.343/2006) Parte I. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1154, 29 ago. 2006. Disponivel
em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8852>. Acesso em 25 de out. de 2008.
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crimes, nao se tratando, pois, de contravencao penal.
148

Assim, verificamos que para esta corrente o tipo

descrito no artigo 28 da Lei 11.343/06 € considerado crime, porquanto

assim entendeu o legislador quando o inseriu no Capitulo Il que se refere

aos crimes e as penas.

3.4 — A DIVERGENCIA DOUTRINARIA E A VISAO DOS TRIBUNAIS:

Seguindo outra corrente doutrinaria, alguns autores

defendem que a nova lei ndo descriminalizou, nem despenalizou o porte

de drogas para consumo préprio (conduta prevista no art. 28).

assim asseveram:

Rassi:

Numa analise sistematica do dispositivo, Luchiari e Silva

Entendemos que este artigo n&o descriminou, nem
despenalizou, o porte ilegal de drogas. Em primeiro lugar,
nao poderiamos falar em descriminagcdo, uma vez que a
conduta esta inserta no capitulo lll, que trata dos crimes e
das penas. Em segundo lugar, despenalizar nada mais e
gue minimizar a resposta penal, evitando a pena de prisao
ou aplicando-a brandamente. De acordo com a nova lei,
cremos ter ocorrido novatio legis in mellius, ou seja, a nova
lei € mais branda que a anterior. Como a nova lei € mais
favoravel ao agente, tera efeito retroativo. Assim, durante o
periodo de vacatio legis, [...], continuara tendo aplicacao
aos casos de porte de drogas o art. 16, da Lei n. 6.368/76. A
partir do dia 8 de outubro de 2006, a nova lei retroagira em
beneficio dos agentes que foram enquadrados na Lei
revogada (no caso, o art. 16, da Lei n. 6.368/76). Este € um
principio de direito penal intertemporal.149

N&o é divergente € o entendimento de Grecco Filho e

148 GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 8.ed. Rio de Janeiro: Impetus.2007.p. 137
149 L UCHIARI, Edemur Ercilio; SILVA, José Geraldo da. Comentérios a nova lei sobre drogas:
Lei n.11.343/06. Campinas: Millennium, 2006. p. 43.
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A conduta de trazer consigo ou adquirir para uso pessoal. E
indispensavel uma observacdo preliminar e de suma
importancia. A lei NAO DESCRIMINALIZOU NEM
DESPENALIZOU a conduta de trazer consigo ou adquirir para
uso pessoal nem a transformou em contravencéao. [...] A
denominacdo do Capitulo é expressa. As penas sao
proprias e especificas, mas sdo penas criminais. Nao é
porque as penas ndo eram previstas na Lei de Introducéo
ao Cdédigo Penal de 1941, e, portanto, ndo se enquadram
na classificacao prevista em seu art. 1° que lei posterior, de
igual hierarquia, ndo possa criar penas criminais ali ndao
previstas. Desde que a pena nao seja infamante, cruel ou
perpétua, pode ser criada por lei e ter compatibiidade
constitucional, causando estranheza interpretacao que
sustente que a lei nao possa atribuir a conduta criminosa
penas que nao sejam a reclusao, a detencdo, a prisao
simples ou a multa, e que a natureza da infracdo, crime ou
contravencao, seja ditada por lei ordinaria (no caso
decreto-lei com forca de lei ordinaria, como faz o Cdédigo
Penal) e que lei mais recente nao possa alterar. A
observacéado é feita somente porque houve divulgacao de
opinido de que a lei teria descriminalizado ou
despenalizado a conduta com esse argumento, mas que,
data vénia, nao tem consciéncia juridica.1%

No Recurso de Agravo de Execucao n. 2007.040135-1,
direcionado ao Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, tratando
da regressao de regime do Apenado, que foi encontrado com pequena
guantidade de ‘maconha’ para consumo proprio (delito do artigo 28 da
Lei 11.343/06), o advogado de defesa argtiiu que a referida conduta, com
a nova Lei de drogas, n°. 11.343/2006, foi descriminalizada, desta maneira,
nao poderia o regime dé prisdo do apenado, ser regredido por conduta

gue nao é mais crime.
Sobre este Recurso, decidiu o Tribunal de Justica:

[...] RECURSO DE AGRAVO. ALMEJADA REFORMA DA
DECISAO QUE DETERMINOU A REGRESSAO DE REGIME.
REEDUCANDO QUE PRATICOU FATO DEFINIDO COMO CRIME
DOLOSO. ART. 28 DA LEI N° 11.343/06. POSSE DE

150 GRECO FILHO, Vicente; RASSI, Joao Daniel. Lei de drogas anotada: Lei n. 11.343/2006.
Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 44.
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ENTORPECENTE. ALEGACAO DE QUE NAO E CRIME O FATO
DEFINIDO COMO TAL PELA NORMA APONTADA. RECURSO
DESPROVIDO. A pratica de conduta definida como crime
doloso autoriza a regressao de regime, em conformidade
com O preceito inscrito no art. 118, inciso |, da Lei de
Execucdo Penal. A Lei n. 11.343/06 ndo descriminalizou a
posse de droga ilegal de drogas para consumo pessoal.
Conferiu-lhe apenas tratamento diverso do que |lhe dava o
diploma anterior, cominando sancdes mais brandas do que
as privativas de liberdade. [...]15!

No julgamento do RE 430105/QO/RJ, no dia 13 de

fevereiro de 2007, a 12 Turma do Supremo Tribunal Federal manifestou-se

sobre a discussao doutrinaria:

"A Turma, resolvendo questdo de ordem no sentido de que o
art. 28 da Lei 11.343/2006 (Nova Lei de Toxicos) nao implicou
abolitio criminis do delito de posse de drogas para consumo
pessoal, entdo previsto no art. 16 da Lei 6.368/76, julgou
prejudicado recurso extraordinario em que o Ministério
Piblico do Estado do Rio de Janeiro alegava a
incompeténcia dos juizados especiais para processar e
julgar conduta capitulada no art. 16 da Lei 6.368/76.
Considerou-se que a conduta antes descrita neste artigo
continua sendo crime sob a égide da lei nova, tendo
ocorrido, isto sim, uma despenalizacdo, cuja caracteristica
marcante seria a exclusdo de penas privativas de liberdade
como sancao principal ou substitutiva da infracdo penal.
Afastou-se, também, o entendimento de parte da doutrina
de que o fato, agora, constituir-se-ia infracdo penal sui
generis, pois esta posicao acarretaria sérias consequéncias,
tais como a impossibilidade de a conduta ser enquadrada
como ato infracional, jA que n&o seria crime nem
contravencao penal, e a dificuldade na definicdo de seu
regime juridico. Ademais, rejeitou-se o argumento de que o
art. 1° do DL 3.914/41 (Lei de Introducao ao Cdédigo Penal e
a Lei de Contravencdes Penais) seria 6bice a que a novel lei
criasse crime sem a imposicdo de pena de reclusdo ou de
detencado, uma vez que esse dispositivo apenas estabelece
critério para a distincdo entre crime e contravencao, o que
ndo impediria que lei ordinaria superveniente adotasse
outros requisitos gerais de diferenciacao ou escolhesse para

151 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Recurso de Agravo n.
2007.040135-1. Relator: Des. Sérgio Paladino. Floriandpolis, SC, 30 de novembro de 2007.

Disponivel

em:

<http://tjsc6.tj.sc.gov.br/cposg/pcpoResultadoConsProcesso2Grau.jsp>.

Acesso 29 de out. de 2008
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determinado delito pena diversa da privacdo ou restricdo
da liberdade. Aduziu-se, ainda, que, embora os termos da
Nova Lei de Téxicos nao sejam inequivocos, nao se poderia
partir da premissa de mero equivoco na colocacao das
infracBes relativas ao usuario em capitulo chamado ‘Dos
Crimes e das Penas’. Por outro lado, salientou-se a previsao,
como regra geral, do rito processual estabelecido pela Lei
9.099/95. Por fim, tendo em conta que o art. 30 da Lei
11.343/2006 fixou em 2 anos o prazo de prescricdo da
pretensdo punitiva e que ja transcorrera tempo superior a
esse periodo, sem qualquer causa interruptiva da
prescricdo, reconheceu-se a extincdo da punibilidade do
fato e, em consequéncia, concluiu-se pela perda de objeto
do recurso extraordinario” (STF, 1° Turma, RE 430105 QO/RJ,
rel. Min. Sepulveda Pertence, 13.2.2007. Informativo n. 456.
Brasilia, 12 a 23 de fevereiro de 2007).152

Trata-se de importante julgamento, na medida em que
afasta o entendimento de que a conduta de portar drogas para consumo
préprio nao seria mais considerada infracdo penal (crime ou
contravencao penal), rejeitando as teses de abolitio criminis e infracao
penal sui generis, assegurando a natureza de crime da conduta praticada

pelo usuario de drogas.

O entendimento predominante da suprema corte
continua a considerar a conduta como sendo de carater criminoso que
devera imperar na jurisprudéncia. No referido julgamento a turma, afasta
a incidéncia de abolitio criminis em relacdo ao art. 28 da Lei n°
11.343/2006, como também de que a conduta passava a ser uma
infracao sui generis, entendeu que o art. 28 tem natureza de crime, cujo
conceito legal ndo pode mais ficar conectado ao art. 1° da Lei de
Introducdo ao Codigo Penal, sendo possivel que a lei ordinaria venha a

colocar outros requisitos distintos dos previstos no referido decreto para

152 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 430105. Relator: Ministro
Sepulveda Pertence. Orgdo julgador: Primeira turma. Data de julgamento:
13/02/2007.Disponivel:<http://www.stf.gov.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp
?s1=LTX-1976(@JULG%20=%2020070213)&base=baseAcordaos>.Acesso em: 25 de out. de
2008.
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qgque a conduta venha a ser considerada crime, havendo, portanto,

apenas uma despenalizacao.

Certo € que por se tratar de uma lei nova muito ainda

se havera de discutir sobre a problematica.

CONSIDERACOES FINAIS

Através desta monografia verificou-se que as drogas
existem desde os primoérdios da humanidade, acompanhando o homem
em toda sua evolugcao histdérica, neste caminho surgiram as drogas
sintéticas, aquelas produzidas em laboratério, exigindo a busca de

solucdes e preocupacoes para impedir o continuo aumento do seu uso.

Com a evolugéao da Lei de Drogas, ficou demonstrado
gue o legislador buscou um novo e diferenciado tratamento penal aos
usuarios e dependentes de drogas, momento em que a Lei n.° 11.343, de
23 de agosto de 2006, revogou expressamente as duas outras leis que
tratavam do mesmo assunto, trouxe varias inovacoes, principalmente ao

delito de posse de droga para consumo pessoal.

Outra mudanca a ser citada é a utilizacao, pela nova
Lei, do termo drogas para referir-se as substancias entorpecentes ou que
determinem dependéncia fisica ou psiquica, conforme eram

denominadas pelas Leis anteriores. Também houve a inclusédo dos verbos
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tiver em depdsito e transportar, além daqueles ja existentes, no tipo penal

do delito de porte de drogas para consumo pessoal.

As penas cominadas a pratica dos delitos relativos ao
consumo indevido de drogas tiveram um significativo abrandamento,
sendo proibido, em qualquer hipoétese, o encarceramento desse infrator.
As novas penas aplicadas ao infrator dos crimes em questdo sao:
adverténcia sobre os efeitos das drogas, prestacdo de servicos a
comunidade e medida educativa de comparecimento a programa ou
curso educativo. Apesar de demonstraram ser, a primeira vista, de
restringida eficacia, essas penas, se forem corretamente aplicadas no
intuito de auxiliar o usuario e o dependente de drogas, serdao de grande

valia e muito mais eficazes do que o encarceramento desses individuos.

Diante desse Ultimo aspecto é que ha discussao se
houve a descriminalizagcdo ou despenalizacdo da conduta prevista no
artigo 28 da lei n.° 11.343/06.

Ao mesmo tempo em que as correntes
descriminalizadoras fundamentam seus argumentos no artigo 12 da Lei de
Introducéo ao Codigo Penal, no qual conceitua crime somente a infracao
penal que a lei comina pena de reclusdo ou de detencao, que
isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de
multa, as correntes despenalizadoras fundamentam seus argumentos no
artigo 52 da Constituicdo Federal, inciso XLVI, no qual traz um rol
exemplificativo e nao taxativo das penas existentes em nosso
ordenamento, pois conforme o inciso citado a lei regulard a
individualizacao da pena e adotara, entre outras, as penas de: privacao

ou restricao da liberdade; perda de bens; multa; prestacdo social

alternativa; suspensao ou interdicao de direitos.
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Sobre as teorias acima expostas, o Supremo Tribunal
federal, bem como, o Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, ja
se posicionaram no sentido de que houve uma despenalizacao do delito
de posse de droga para consumo pessoal, haja vista ndo haver mais a
previsdo de penas privativas de liberdade como sancao principal ou

substitutiva da infracéo penal.
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