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Resumo: Trata-se de uma abordagem epistemologico-instrumental dos efeitos da aplicacao do
principio da nulidade da lei inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, de modo a
verificar a possibilidade da modulacao dos efeitos das decisoes declaratorias de
inconstitucionalidade.

1. O Principio da Nulidade da Lei Inconstitucional

1.1 Nogoes de Principios.

As normas constitucionais, como as normas juridicas em geral, sao distinguidas em
principios e regras. Os principios sio proposicoes logicas, encontradas explicita ou
implicitamente no ordenamento juridico, possuidoras de posi¢ao de preeminéncia, capazes

de vincular o entendimento e aplicacio das demais normas que a elas estio conectadas.[1]

Nao se confundem com as regras, pois estas, ao contrario dos principios, dispdem
sobre situagdes faticas,[2]fazem referéncia a disposi¢oes interpretadas que estabelecem
mandamentos, proibi¢des ou permissoes de atuagio, ao passo que os principios, por serem
detentores de maior generalidade, nao exigem condi¢Oes a sua incidéncia, pois nao sio
decisdes que devem ser obrigatoriamente tomadas, mas mandamentos cujo cumprimento
pode ocorrer em conformidade com as possibilidades reais de aplicagdo ante o seu grau de
determinalidade, submetendo-se, inclusive, a outros principios ou regras.

1.2 O Principio da Nulidade da Lei Inconstitucional.

Ante o fato de a lei ser norma hierarquicamente inferior a Constituicao e por
possuir nesta os fundamentos de validade e sustentagdo, ndo sera permitida a sua
coexisténcia no ordenamento juridico se seu conteudo dispuser de modo a contrariar a
Constitui¢ao, uma vez que somente com fundamento na Lei Maior ¢ que ela poderia ser

validada.[3] Por esse principio, atribui-se nulidade absoluta e ineficicia plena a lei



incompativel com a Constitui¢ao Federal, por lhe faltar o fundamento de validade. Logo, a
lei que afrontar essa regra estara incorrendo em vicio, passivel de san¢do imposta pelo
proprio sistema. O juiz ndo anula a lei inconstitucional, esta, por natureza, ¢ nula em si
mesma, competindo ao juiz, ao exercer a funcao de controle, o dever de declarar a
nulidade, que ¢ preexistente.

O principio da nulidade da lei inconstitucional foi incorporado ao Direito
Constitucional patrio pela Constituicaio Republicana de 1891, implementando entre nés o
controle judicial de constitucionalidade das leis pela introdu¢ao em nosso sistema juridico
do controle difuso de constitucionalidade.

1.3 Influéncias do Sistema Norte-Americano - Nulidade ab initio.

O julgamento do caso Marbury vs. Madison pela Suprema Corte dos Estados
Unidos em 1803 foi fato determinante para a solidificacio desse entendimento. Naquela
oportunidade, concluiu-se que, se a decisao que declara a inconstitucionalidade de uma
norma recebesse apenas a atribuicio de eficacia ex nunc, desconstituindo os fatos
decorrentes da norma impugnada somente a partir do momento de sua declaragao, tal fato
importaria em reconhecimento da validade dos efeitos da lei inconstitucional. Em outras
palavras, durante certo periodo de tempo a norma infraconstitucional se sobrepds a
Constitui¢do, haja vista ter contratiado seus preceitos e permanecido impune.[4] Assim, a
inconstitucionalidade é a expressiao da existéncia de um vicio capital, insito a lei defeituosa,

o qual exige do Judiciario seja declarada a invalidez do ato impugnado.[5]

Em face da adocao pelo Judiciario brasileiro do principio da nulidade da lei
inconstitucional, a lei declarada inconstitucional é nula desde sua origem — ab initio. Daf se
exigir eficacia ex tunc a decisao que a declare, porquanto a observancia de uma norma
inconstitucional importatia na suspensdo provisoria ou patcial da Constituicio[6]. Nesse
caso, os termos “inconstitucionalidade” e “nulidade” sio empregados como sin6nimos,
possuindo o carater de sangao. Leva o ato ferido pela pecha de inconstitucionalidade a ser
“declarado nulo ipso jure nao mais podendo ser aplicado, seja no ambito do comércio

juridico privado, seja na esfera estatal”.[7]

Sob a influéncia norte-americana, o principio da nulidade da lei inconstitucional era
aplicado somente no campo do controle difuso. Porém, com a evolu¢ao do mecanismo de
controle da constitucionalidade, tal doutrina também foi adotada para as hipoteses da
atuagao do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado, consagrando os atributos
da nulidade ab initio da lei inconstitucional e da retroatividade radical quanto aos efeitos da

decisio que a declarar.[8]

A aplicacao do efeito ex tunc lastreia-se no entendimento mediante o qual a
sentenga que declara tanto a inconstitucionalidade da norma como sua constitucionalidade
tem natureza declaratéria e ndo constitutiva. A atuacao jurisdicional apenas verificard a
validade ou a invalidade da norma em face da Constitui¢do, reconhecendo, para o caso de

invalidade, a nulidade do ato invélido.[9]



1.4 Influéncias do Sistema Austriaco - Anulabilidade da Lei Inconstitucional.

Para o sistema austriaco, idealizado por Hans Kelsen e implantado na Constitui¢ao
austriaca de 1920, nao existem atos juridicos nulos. A Corte Constitucional nio declara a
nulidade da lei contraria a Constituicao, mas a anula. Logo, enquanto o pronunciamento da
Corte nao for publicado, a norma juridica tida como inconstitucional é valida e eficaz,

apesar de inconstitucional.[10]

Muito embora os efeitos da decisio que anula a norma se déem para o futuro, a
anulabilidade podera ocorrer em graus diferentes, competindo a Corte determinar, ante sua
faculdade discricionéria de dispor, 0 momento em que a anulacio da lei se operara.[11] No
entendimento de Isabel Gallotti, “o ordenamento juridico pode estabelecer que a anulagao
opere retroativamente, hipotese em que se costuma caracterizar, de forma incorreta, a

norma como nula ab initio ou nula de pleno direito”.[12]

Vem a baila a seguinte questao: a decisdo que constatou a existéncia da pecha de
inconstitucionalidade tem carater constitutivo ou meramente declaratério? Torna-se de
fundamental importancia ressaltar que a sentenga constitutiva “é aquela pela qual se chega a
uma declaragao peculiar a todas as sentengas de mérito (provimentos jurisdicionais de
conhecimento), com o acréscimo da modificagio de uma situacdo juridica anterior,
criando-se uma nova.”’[13] Na esteira do pensamento de Kelsen, Dalton Dallazen[14]
conclui que o ato que anula a validade de uma lei assemelha-se aquele que a criou, ou seja,
também tem o sentido de norma, pois a norma ora anulada nao era nula desde o inicio,
mas se tornou nula em face da decisao que constatou a sua desconformidade com a Carta e
que possui poder para desconstitui-la, inclusive, desde sua origem. Entao, vindo a Corte a
declarar a nulidade de uma lei por inconstitucionalidade com efeitos ab initio, na realidade,
esta a declarar sua anulagdo, porém, com efeito retroativo, uma vez que essa nulidade
somente poderia ser reconhecida apés o pronunciamento do 6rgao competente. Logo, a
decisio demonstra nio ter cariter declarativo, mas constitutivo, funcionando a anulacio da

norma como verdadeira san¢io pela inconstitucionalidade verificada.[15]

2. A Aplicacao do Principio da Nulidade da Lei Inconstitucional
2.1 A Evolucao dos Sistemas Norte-Americano e Austriaco

Ao constatar o modo como tem sido aplicagao esse principio pelo Judiciario norte-
americano, percebe-se que ele vem recebendo certa dose de atenuagdo quanto a sua
ortodoxia. Da mesma forma, também na Austria fora percebida, nos idos de 1929, uma
mitigacdo na aplica¢ao da doutrina da nao-retroatividade, o que demonstra a ocorréncia de
uma verdadeira convergéncia — muito embora ainda singela — entre os dois modelos de
controle da validade das leis em face da Constituicio.[16] E que as exigéncias préticas
impoem a evolu¢ao do sistema, a adequagao da resposta judicial a0 caso em apreciagio,
possibilitando atenuagdes ora na conferéncia de efeitosex tunc pelos adeptos do modelo
austriaco, ora na de efeitos ex nunc pelos adeptos do modelo norte-americano.

Em virtude da necessidade de posicionamento da Suprema Corte americana em

questoes de Direito Penal, a aplicagao irrestrita do principio da nulidade vem cedendo ante



a impossibilidade imediata de declarar ilegitimas decisdes condenatdrias efetuadas sob a
vigéncia da norma posteriormente declarada inconstitucional em processo diverso. A
questdo era a seguinte: se a lei nunca existiu, todas as condenag¢des com base nessa lei
seriam nulas. Contudo, em vista da adoc¢ao pelos Estados Unidos do modelo de controle
de constitucionalidade em seu sistema difuso, os efeitos de tais decisGes somente deveriam
repercutir inter partes, nao se estendendo a terceiros, tampouco a julgamentos ja ocorridos,

muito embora embasados na mesma lei.[17]

A medida tomada pelo Tribunal estadunidense serviu a consolidacio do
entendimento segundo o qual a Constituicao nem proibe nem determina o efeito retroativo
da declaragiao de inconstitucionalidade, a luz da idéia de que uma lei antes de ser declarada
inconstitucional pode produzir efeitos que nem sempre poderdo ser apagados pela via de

uma declaracio judicial. [18]

Hoje, nos Estados Unidos, berco do controle difuso e da aplicagao da retroagao
dos efeitos da decisdo declaratéria da inconstitucionalidade, ja se admite que a questao
sobre a aplicagdao dos efeitos nesses casos nao deriva diretamente de principio contido na
Constitui¢ao, mas de principio politico — principio da livre determinacio judicial. La se
entende tratar-se de politica judicial cuja aplica¢ao se sujeita a livre valoragio do caso
concreto pelo Judiciario, evitando-se, com isso, a inseguranca das situagoes juridicas que
merecessem permanecer inabaladas ante a nulificacio do ato normativo tido como
desrespeitador da Constituigio.[19]

2.2 Manifesta¢oes Inovadoras no Supremo Tribunal Federal.

No ambito do nosso Supremo Tribunal Federal, desde o inicio da década de 1970,
ja existia posicionamento pela mitiga¢ao dos efeitos do principio da nulidade, dando mostra
de aceitagao do entendimento da adog¢ao da operancia prospectiva (ou efeito ex nunc) para
circunstancias determinadas, conforme se depreende do exame de julgados da Segunda
Turma desse Tribunal.

No julgamento do Recurso Extraordinirio n® 78.594/SP,[20] em 7 de junho de
1971, o Relator, Ministro Bilac Pinto, deparou com situagao em que o recorrente exigia a
nulidade da citacao e da penhora verificadas em processo no qual figurava como réu, uma
vez que foram praticadas por oficial de justica que, na realidade, era servidor publico
integrante do Poder Executivo e que, ante as necessidades do Estado de Sio Paulo, fora
autorizado por lei a pratica dos referidos atos processuais. Ocorre que, em data posterior,
pela via do controle concentrado, a lei estadual foi declarada inconstitucional, impondo-se,
assim a nulidade de todos os atos dela decorrentes, pois se tornara nula, ou inexistente para
o mundo juridico, em face do principio da nulidade ab initio.

Em seu voto, o Relator afirmou que “os efeitos desse tipo de declaracio de
inconstitucionalidade — declaracdo feita contra lei em tese — nao podem ser sintetizados
numa regra unica, que seja valida para todos os casos” e que se deveria levar em
consideragao a natureza civil ou penal da lei. Na espécie, tratava-se de assunto de Direito
Administrativo no qual prevista a validagao dos atos praticados por servidores de fato — ja



nessa época percebiam-se situagOes particulares a exigir melhor interpretagio ou a
adequacio da teoria da nulidade ao casosub judice.

Nao ¢ raro que na rotina dos juizes surjam hipéteses de manifesta ilegalidade cuja
corregao acarreta dano maior do que a manutencdo do status quo. Nesse julgamento,
optou-se pela ponderagio dos bens juridicos em conflito, prevalecendo os fatos
consumados e a providéncia menos gravosa ao sistema de direito, ainda que essa
providéncia possa ter como resultado a manuten¢ao de uma situagdo ilegitima, que cause,
todavia, menor impacto negativo a idéia de seguranga juridica, além de corresponder ao
interesse social. Na realidade, o que se faz ¢é prestigiar outros valores e preceitos
constitucionais, de igual hierarquia ao principio da nulidade da lei inconstitucional, que

exigem cumprimento e observincia no juizo concreto.[21]

No julgamento do Recurso Extraordinario n® 79.343-BA, verificado em 31 de maio
de 1977, apoiado na doutrina de Kelsen, defendeu o Relator, Min. Leitao de Abreu, a
anulabilidade da lei e a natureza constitutiva da decisio judicial que proclama a
inconstitucionalidade. Sua Exceléncia ressaltou a presun¢ao de constitucionalidade da lei —
elaborada por 6rgao legislativo competente e na observancia do devido processo legislativo,
tendo passado até mesmo pelo crivo do chefe do Poder Executivo —, que nao pode
simplesmente ser declarada nula desde a origem, pois, enquanto vigente, estabeleceu
relacbes juridicas entre o particular e o publico, relagdes estas que ndo sao possiveis de ser
ignoradas em face do principio da boa-fé. O certo é que o ato normativo, muito embora
tenha sido declarado inconstitucional, por um dado periodo de tempo constituiu fato
juridico eficaz. O particular que agiu em conformidade com a norma, na presun¢ao de que
o fazia segundo o direito objetivo, ndo pode por isso ser prejudicado. Leitdio de Abreu
atribufa ao Tribunal o poder de declarar a inconstitucionalidade com eficécia restrita, dando
ensejo a aplicacio da norma inconstitucional ao caso concreto,[22] o que, ante a teoria da
nulidade, seria inconcebivel.

Da li¢io de Regina Ferrari[23] extrai-se que o Direito tem o conddo de tornat os
fatos significantes, porém, nao possui atributo capaz de lhes impedir a ocorréncia,
tampouco de fazer que seus registros histéricos sejam eliminados. Daf nio se recomenda a
aplicacdao, como regra absoluta, do efeito ex tunc, pois essa pratica estaria a desprestigiar a
seguranca juridica e a estabilidade do Direito.

As implicagbes praticas da declaragdo de inconstitucionalidade comegam a
repercutir sobre o principio da nulidade da lei inconstitucional de modo a impingir-lhe
desgaste, ante a irreversibilidade de certas situagoes consolidadas garantidoras de valores

constitucionais, em especial as relacionadas aos direitos fundamentais.[24]

No Recurso Extraordinario n® 105.789, ao tratar da situagdo de magistrados que
auferiram determinadas vantagens pecuniarias em face de lei cuja inconstitucionalidade foi
posteriormente reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, a Segunda Turma entendeu
por manter inalterada a situa¢do, muito embora irregular, uma vez que o retorno ao status
quo importaria em comprometimento do principio da irredutibilidade de vencimentos.
Ante a ponderagao entre principios de envergadura constitucional, o Relator, Ministro
Carlos Madeira, concluiu que “tal garantia supera o efeito ex tunc da declaracio de

inconstitucionalidade da norma”[25].



Citando Bachof, Gilmar Mendes assevera que “os tribunais constitucionais
consideram-se nao s6 autorizados, mas inclusivamente obrigados a ponderar as suas
decisdes, a tomar em consideracdo as possiveis conseqiiéncias destas”.[26] Ademais, se o
principio da nulidade da lei inconstitucional funda-se na Constitui¢ao, e, levando-se em
considera¢ao o principio da unidade da Constitui¢ao, ¢ adequado ter-se presente que nao
ha principios constitucionais absolutos, nem hierarquia entre as normas constitucionais;
logo, havendo concorréncia entre essas normas a soluc¢ao da preponderancia ha de ser

resolvida pela percep¢io do peso de cada qual para a solugio do caso concreto.[27]

Diante da colisao de principios de igual hierarquia, da existéncia de fatos juridicos
que nao podem ser desconsiderados e da possibilidade do agravamento da situagao que se
busca ver protegida, o dogma da nulidade ndo pode ser tomado por absoluto. Portanto,
cabe a0 Judiciario demandar esfor¢o no sentido de harmonizar e sopesar a importancia de
cada fator inserto na demanda, mitigando o principio da nulidade absoluta, que cede ante a

preponderancia de outros valores levados 2 consideracio.[28]

3. A Evolucao Legislativa
3.1 A edi¢do das Leis n2 9.868/99 e 9.882/99

Como resultado da evolucdo do sistema de controle de constitucionalidade, o ano
de 1999 foi marcado pela edi¢ao das Leis n°s 9.868 ¢ 9.882, de 10 de novembro e 3 de
dezembro, respectivamente, responsaveis por imprimirem alteracio de fundamental
importancia a tradi¢ao juridica brasileira, até entdo espelhada no modelo estadunidense.
Esses diplomas legais trouxeram para o Direito Constitucional brasileiro a possibilidade de
o Orgao judicial dispor sobre os efeitos de sua decisio quando declarar a
inconstitucionalidade de lei ou outro ato normativo, atribuindo ao julgador certa parcela de
discricionariedade ante um juizo de ponderacio entre o principio da nulidade da lei
inconstitucional e os principios da seguranca juridica e do excepcional interesse social, pela
busca da preservacao das relagoes juridicas constituidas sob a égide de diploma possuidor
de presuncao de validade, que ora se vé banido do ordenamento juridico.

Com a edi¢io da norma contida no art. 27 da Lei n° 9.868/99, de conteudo
semelhante a do art. 11 da Lei n°® 9.882/99, o legislador ordinatio reconheceu a necessidade
de abandono dos pontos extremos das duas correntes, a norte-americana e a austriaca, que
buscam estabelecer a eficacia da sentenga que proclama a inconstitucionalidade, pois a
observancia irrestrita desses entendimentos pode repercutir negativamente na seguranga €
na certeza do Direito. Ndo ha como negar a existéncia valida da lei inconstitucional até o
momento do pronunciamento da decisio que assim a considerou, bem como nio se deve

prestigiar o ato embasado em lei inconstitucional.[29]

Em homenagem ao sistema constitucional portugués, cuja Constitui¢ao traz no seu
art. 282° n. 4,[30] norma de teor similar a do referido art. 27, a nova legislagio brasileira
veio a inserir uma idéia de ponderacio no atual sistema, no qual prevalecia a tese da
nulidade ab initio da lei inconstitucional, dosando a excessiva rigidez de modo a acabar
com a incerteza da aplicagdo do Direito no que tange a capacidade de determinar no tempo
o alcance dos efeitos da declaracao de inconstitucionalidade. Buscou, com isso, a exaltacio



do préprio Direito, cuja razao de ser esta alicercada na possibilidade de proporcionar
harmonia a convivéncia social pela satisfacio da necessidade de seguranca juridica e de
evitar que os tribunais deixem de decidir pela existéncia da inconstitucionalidade por receio
de que o restabelecimento do statu quo ante possa trazer consequéncias por demais

gravosas.[31]

Ao dispor sobre a possibilidade de dosagem dos efeitos das decisdes declaratorias
de inconstitucionalidade, o legislador nao exclui do mundo juridico a hipétese da aplicagao
do principio da nulidade da lei inconstitucional. A adog¢ao dos efeitos desse principio ainda
continua sendo a regra aplicada[32] — em constatando a existéncia do vicio de
inconstitucionalidade, o Tribunal devera optar pela aplicacdo a sua decisao do efeito ex
tunc, anulando a norma desde a origem. O que se acresceu a hipotese foi que, ante a
verificagdo de motivos de seguranca juridica e de excepcional interesse social, podera o
o6rgao julgador impor restricdes aos efeitos da decisao e decidir pela aplicagdo dos efeitos ex
nunc ou pro futuro, de modo a melhor alcangar o resultado justo para o caso. Isso revela
que a aplicacao dos novos institutos nao se contradiz a adog¢ao da nulidade ab initio, mas a

reafirma, ja que funcionam como verdadeiras excecoes a regra.[33]

O dispositivo mencionado da Lei n® 9.868/1999 estd com sua constitucionalidade
questionada mediante a¢ao direta de inconstitucionalidade, na qual se perquire se poderia o
Congresso Nacional, por meio de lei ordinaria, permitir que o Supremo Tribunal Federal
emende a Constitui¢ao, pois, indiretamente, ¢ o que entendeu o requerente estar fazendo o
Tribunal quando permite que uma lei invalida possa produzir efeitos, mesmo que limitados,
em detrimento da Carta da Republica. Contudo, conforme leciona Paulo Gustavo Gonet
Branco, “a norma, na realidade, estaria apenas ratificando o poder inerente a Corte

Constitucional de por em equilibrio principios concorrente.”[34]
3.2 A Aplicacao da Lei n2 9.868/1999 pelo Supremo Tribunal Federal

Em marco de 2004, pela via do controle difuso, o Supremo Tribunal Federal
concluiu o julgamento do Recurso Extraordinario n® 197.917-8/SP. Nesse processo foi
apresentada ao Tribunal situa¢do na qual o Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, por
via de agao civil publica, impugnava o paragrafo unico do art. 6° da Lei Organica do
Municipio de Mira Estrela, sob a alegacio de que este nido obedecera a propor¢ao
estabelecida no art. 29, IV, a, da Constitui¢do Federal para a fixagdo do numero de
vereadores.

No juizo de primeiro grau, a agao foi julgada parcialmente procedente, sendo
declarada inconstitucional a norma municipal e extintos os mandatos excedentes ao
numero estabelecido pela legislagao anterior. O Municipio e a Camara apelaram e, no
Tribunal de Justica, tiveram seus recursos providos, sendo, entdo, interposto recurso
extraordinario.

No Supremo Tribunal Federal, o Relator, Min. Mauricio Corréa, consignando que a
Constitui¢ao nao emprega palavras ou expressoes vazias, entendeu que a norma impugnada
feria a Carta da Republica, uma vez que nao atendia aos critérios da proporcionalidade e da

isonomia.[35] Entio, o Supremo Tribunal Federal entendeu pela aplicacio do disposto no



art. 27 da Lei n°® 9.868/99 a0 caso, muito embora estivesse atuando em controle difuso.[36]
A eventual declaracio de inconstitucionalidade com efeito ex tunc traria prejuizos
imensuraveis ao sistema, que seria atingido pelo desfazimento de todas as decisdes que
foram tomadas em momento anterior ao pleito e que resultaram na atual composi¢iao da
Camara Municipal: implicaria rever a fixacdo do nimero de vereadores, do numero de
candidatos e a redefinicdio do quociente eleitoral. Da mesma forma seriam também
atingidas as decisdes tomadas posteriormente ao pleito, bem como a validade das
deliberagdes da Camara Municipal nos diversos projetos e leis aprovadas.

Sob um juizo de proporcionalidade, concluiu o Tribunal pela preservagao do
modelo legal existente naquela legislatura, assentando que eventual decisio cassatoria
acabaria por se distanciar ainda mais da vontade constitucional. Por conseguinte, o
Tribunal declarou a inconstitucionalidade incidenter tantum do dispositivo legal municipal.
Determinou, no entanto, que a Camara de Vereadores, apds o transito em julgado dessa
decisdo, adotasse as medidas cabiveis para adequar a sua composi¢ao aos parametros
fixados no acoérdao, respeitando os mandatos dos atuais vereadores.

A aplicagio do efeito pro futuro busca garantir certa margem de manobra ao
Judiciario, para que, ante as peculiaridades do caso, venha a alcancar uma medida que traga
a solucdo para o problema, evitando-se as consequéncias da cria¢gio de um vacuo legislativo
decorrente da retirada abrupta da norma, que pode se revelar mais danosa a ordem
constitucional do que a manuten¢ao da norma impugnada. Dessa forma, confere-se ao
orgao legislativo a possibilidade de, em tempo habil, preencher a lacuna que a auséncia da
norma impugnada criard, impedindo, assim, a producao de efeitos que poderiam ser

altamente ofensivos ao interesse social e 2 seguranca juridica.[37]

Conclusao.

O carater constitucional do principio da nulidade da lei inconstitucional é questio
inconteste. A aplicacdo do disposto nos atts. 27 da Lei n° 9.868/99 e 11 da Lei n® 9.882/99
deve ocorrer mediante um juizo de ponderagiao entre principios constitucionais implicitos
na Carta de 1988, quais sejam, o da nulidade da lei inconstitucional e da seguranga juridica.
Reclama também um rigoroso exame para a verificagao do excepcional interesse social, de
forma a sempre se ter como alvo a verdadeira finalidade do Direito, revelada na pretensio
de proporcionar a harmonia na convivéncia social pela satisfacio da seguranca juridica e
estabilidade nos relacionamentos da sociedade. A mitiga¢ao da ortodoxia do principio da
nulidade da lei inconstitucional, dentro de uma obediéncia irrestrita as normas postas pelo
Estado, individualizara o exame do caso sub judice, tornando justa e eficaz a prestagao da
jurisdigao.

Como se vé, a Lei 9.868/99, bem como a Lei 9.882/99, foi editada com o intuito de
estabelecer limites aos efeitos da declaracio de inconstitucionalidade, de modo a permitir
que o Judiciario, sempre que deparar com um incidente de inconstitucionalidade, quer por
via direta, quer pela atuagao no controle difuso, nao fuja a sua missao e possa enfrenta-lo,
emitindo o seu entendimento. A edicdo dessas leis vem como resultado da evolucio de um
sistema que inicialmente se espelhou no modelo de controle utilizado nos Estados Unidos

e que, diante da evolug¢do experimentada pelo modelo original e das necessidades



vivenciadas dia-a-dia pelo nosso Judiciario, necessita de aprimoramento, adaptando o
modelo para que a demanda pela prestagao jurisdicional seja atendida satisfatoriamente, e

também prestigiado o interesse social ¢ a seguranca juridica.[38]

Nao se busca com isso fomentar a elabora¢io de normas inconstitucionais pela
possivel convalidacao de leis inconstitucionais. Nao. O principio da nulidade nio se opde
as normas insertas nos arts. 27 e 11 das Leis n° 9.868/99 e 9.882/99, pois o efeito
retroativo, anulando ab initio o ato inconstitucional, continua sendo a medida a ser
aplicada. O que se possibilita é a dosagem desse efeito diante de situagoes juridicas
irreversiveis ou de dificil reversibilidade, que constituem verdadeiras exce¢des a regra,
fatores extravagantes. Para essas situagOes, a adogdo irrestrita do efeito ex tunc importaria
em malferir os ideais do Direito, causando danos mais lesivos do que a manutengao
proviséria do status quo, muito embora formado irregularmente.
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2 - Nulidades

Conceito:

“Nulidade ¢ a sancdo cominada pelo ordenamento juridico ao ato praticado em

desrespeito as formalidades legais.

Ao estabelecer as formalidades, o legislador quer garantir que o réu tenha ciéncia da
acusagao, que seja citado regularmente e que esteja sendo a ele oferecida a oportunidade de
defesa. Sao normas de Direito Pablico.

O Cédigo de Processo Penal, em seus artigos 563 a 573, trata das nulidades.
O artigo 564 do Cdédigo de Processo Penal apresenta o rol das nulidades;

todavia, algumas nulidades relativas constantes desse rol, em razao da Constitui¢ao
Federal de 1988, estio desatualizadas — deveriam ser nulidades absolutas. Além disso, as

hipéteses de nulidades deveriam ser verificadas, no caso concreto, pelo juiz.

As nulidades podem ser absolutas ou relativas. Ao lado delas, existem algumas
situagcdes em que o vicio é tdo grave que gera a inexisténcia do ato. Em outras situagoes, o
desatendimento da formalidade ¢é incapaz de gerar qualquer prejuizo ou anular o ato, pois
trata-se de mera irregularidade.” (elaborado com base na doutrina de Fernando Capez)

Denilson Feitoza Pacheco traz a seguinte defini¢ao:

[ z A . ~ . .
Héd uma corrente que vé a nulidade como a san¢do aplicada ao ato processual defeituoso.

Como a forma prescrita em lei ndo foi observada, aplica-se a sanc¢ao de nulidade e,
neste sentido, fala-se em “decretagio da nulidade”, significando a “decretacao da ineficacia”
do ato. Nulidade seria sinénimo de sancio de ineficicia. F a posicio majoritaria na
doutrina e na jurisprudéncia.

Para outra corrente, a nulidade é uma qualidade ou caracteristica do ato processual
ou de todo o processo. Nesta linha, a san¢do ¢é a ineficacia do ato processual ou do
processo: por nao ter sido observada a forma prescrita em lei, declara-se que ocorreu a
nulidade e, como sang¢io, decreta-se a ineficacia ou invalidade do ato processual ou do
processo. Nulidade seria sinonimo de defeito, vicio, eiva, imperfei¢ao, inobservancia da
forma legal ou requisito legal.

Entendemos que a nulidade é o defeito do ato processual ou do processo, que pode
ter como san¢ao a ineficacia. Portanto, nulidade é caracteristica, qualidade, doato
processual ou do processo, enquanto a ineficacia é a sanc¢ao aplicada pela inobservancia da
forma prescrita em lei.” (pp. 1181/1182) Guilherme de Souza Nucci define da seguinte
forma:

"z

€ o vicio que impregna determinado ato processual, praticado sem observdancia da forma

prevista em lei, podendo levar a sua inutilidade e consequente renovagdo.” (p. 879)

Desse modo, podemos classificar os vicios processuais em:



a) Irregularidade: Ocorre sempre que a formalidade desrespeitada for considerada
in6cua. Tal desrespeito é incapaz de gerar prejuizo, seja para a acusagao, seja para a
defesa. O ato produz seus efeitos normalmente.

Exemplos: falta de leitura do libelo no inicio da fala da acusagao; falta de
compromisso pelo perito louvado ou particular (o perito oficial é funcionario e, ao tomar
posse, ja assume esse compromisso); oferecimento de denincia fora do prazo legal (5 dias
para o réu preso e 15 para o solto) acarreta o relaxamento da prisao em flagrante, mas a

dentuncia em si é valida.
Podemos, assim, enumerar as seguintes caracteristicas da irregularidade:

* formalidade estabelecida em lei (norma infraconstitucional);
* exigéncia sem qualquer relevancia para o processo;

* ndo visa garantir interesse de nenhuma das partes;

e a formalidade tem um fim em si mesma;

* aviolagio ¢ incapaz de gerar qualquer prejuizo;

* ndo invalida o ato e nao traz qualquer consequiéncia para 0 processo.
(trecho retirado da obra de Fernando Capez, p. 604)

Mirabete cita que sao chamados de atos irregulares os ‘vicios de forma que nio
afetam a validade dos atos; ha violagao de forma legal e nao violagio do fundo que a
informa. E um defeito na estrutura do ato sem reflexos na sua eficacia.” (p. 592) Tourinho
Filho menciona que quando ‘o ato imperfeito, vale dizer, atipico, houver atingido o fim a
que se destinava e nao sofrer a san¢ao de nulidade, ele se diz irregular.” (p. 343)

b) Nulidade relativa: viola exigéncia estabelecida pelo ordenamento legal
(infraconstitucional), estabelecida no interesse predominante das partes. A
formalidade ¢ essencial ao ato, pois visa resguardar interesse de um dos integrantes
da relagao processual, nao tendo um fim em si mesma. Por esta razao, seu
desatendimento ¢é capaz de gerar prejuizo, dependendo do caso concreto. O
interesse, no entanto, é muito mais da parte do que de ordem publica, e, por isso, a
invalida¢ao do ato fica condicionada a demonstragao do efetivo prejuizo e a
arguicao do vicio no momento processual oportuno.

Sio estas, portanto, suas caracterfsticas basicas:

e formalidade estabelecida em ordenamento infraconstitucional;
* finalidade de resguardar um direito da parte;

* interesse predominante das partes;

* possibilidade de ocorréncia das partes;

* necessidade de provar a ocorréncia do efetivo prejuizo, ja que este pode ou nao

ocofrrer;
* necessidade de argliicdo oportuno tempore, sob pena de preclusio;

* necessidade de pronunciamento judicial para o reconhecimento desta espécie de

eiva.



(trecho retirado da obra de Fernando Capez, p. 604)

D

As hipoteses de nulidades relativas sao as seguintes:

em regra, verificam-se nas “nulidades nao-cominadas” violadoras de norma
protetiva de interesse da parte (ou seja, a lei estabelece a forma no interesse da
parte, mas nao prescreve a nulidade para sua inobservancia). Por exemplo: nao
notificagdo da expedicao da carta precatéria instrutdria, para oitiva de testemunhas
em outra comarca (nulidade nao-cominada, violadora de norma protetiva de
interesse da parte).

Obs: Quanto a este exemplo, o Superior Tribunal de Justi¢a, conforme sua Sumula

273, entende que, “Intimada a defesa da expedicio da carta precatéria, torna-se

desnecessaria intimagao da data da audiéncia no juizo deprecado”.

2)

nos casos de “nulidades cominadas” com previsao de sanagao. Em geral, estao
sujeitas as impeditivas e sanatorias. Por exemplo: hipéteses do art. 572 do CPP
(nulidades cominadas com previsdao de sana¢ao). (trecho retirado da obra de
Denilson Feitoza Pacheco, p. 1194)

Nulidade absoluta: nesse caso, a formalidade violada nao esta estabelecida
simplesmente em lei, havendo ofensa direta ao Texto Constitucional, mais
precisamente aos principios constitucionais do devido processo legal (ampla defesa,
contraditério, publicidade, motivagao das decisoes judiciais, juiz natural etc).

As exigéncias sdo estabelecidas muito mais no interesse da ordem publica do que

propriamente no das partes, e, por esta razao, o prejuizo é presumido e sempre ocorre.

A nulidade absoluta também prescinde de alegacao por parte dos litigantes e jamais

preclui, podendo ser reconhecida ex officio pelo juiz, em qualquer fase do processo. Sao

nulidades insanaveis, que jamais precluem. A unica exce¢ao é a Sumula 160 do STF, que

proibe o Tribunal de reconhecer ex officio nulidades, absolutas ou relativas, em prejuizo do

réu.

Para ser reconhecida, a nulidade absoluta exige um pronunciamento judicial, sem o

qual o ato produzira seus efeitos.

Suas caractetisticas:

ha ofensa direta a principio constitucional do processo;

a regra violada visa garantir interesse de ordem publica, e ndo mero interesse das
partes;

o prejuizo ¢ presumido e nao precisa ser demonstrado;

nao ocorre preclusao; o vicio jamais se convalida, sendo desnecessario arguir a
nulidade no primeiro momento processual; o juiz podera reconhecé-la ex officio a
qualquer momento do processo;

depende de pronunciamento judicial para ser reconhecida.

(trecho retirado da obra de Fernando Capez, p. 605)

As hipoteses de nulidade absoluta sdo as seguintes:



1) em regra, verificam-se nas ‘nulidades cominadas’ (ou seja, a propria lei prescreve a
nulidade) sem previsao de sanagao. Por exemplo: hipéteses do art. 564 do CPP nao
mencionadas no art. 572 do CPP (nulidades cominadas sem previsao de sanagio);

2) também podem ocorrer por violagao de modelo legal, mesmo sem previsao de
nulidade, quando a norma que institui o modelo o fez para protecao de interesse de
ordem publica. Por exemplo: impedimento do juiz (nulidade nao-cominada, mas
violadora de interesse de ordem publica);

3) também ocorrem quando ha viola¢ao de normas constitucionais, mesmo sem
previsao de nulidade, como ¢ o caso de violagao de principios e regras
constitucionais. Por exemplo: violagdo do principio constitucional do contraditorio
e violagao do principio da fundamentagao das decisoes judiciais (nulidade nao
cominada, mas violadora de norma constitucional).

(trecho retirado da obra de Denilson Feitoza Pacheco, p. 1193)

d) Inexisténcia: ato inexistente é aquele que nao reune elementos sequer para existir
como ato juridico. Sao os chamados nao-atos, como, por exemplo, a sentenga sem

dispositivo ou assinada por quem nao ¢ juiz.

Ao contrario da nulidade (relativa ou absoluta), a inexisténcia nao precisa ser
declarada pelo juiz, bastando que se ignore o ato e tudo o que foi praticado em sequéncia,
pois o que nao existe ¢ o “nada”, e o “nada” nao pode provocar coisa alguma.

Grinover, Scarance e Magalhdes sustenta o contrario, no sentido de que, mesmo no
caso de inexisténcia, ndo podera ser violada a garantia da coisa julgada, em prejuizo do réu.
Isto porque “... o rigor técnico da ciéncia processual ha de ceder perante principios maiores
do favor rei e do favor libertatis” (As nulidades no processo penal, cit., p. 40).

(trecho retirado da obra de Fernando Capez, pp. 605/606)

Tourinho Filho traz uma classificacdo dos atos processuais, em face das nulidades,

cm:

a) atos estruturais ou essenciais (0s previstos no art. 564, III, do CPP — exceto aqueles
elencados nas letras d e e, segunda parte, e, finalmente, g ¢ h desse mesmo inciso,
pois o proprio legislador admitiu a sanabilidade desses atos, na precisa redagao do
art. 572), acrescidos das exigéncias previstas nos incs. I e II da mesma disposi¢ao
legal;

b) atos nao essenciais (todos aqueles nao previstos na letra anterior).

Cabe ressaltar que os primeiros quando ausentes, dao causa a nulidade absoluta da
relacdao processual, ou de uma de suas fases, conforme o instante em que ela tenha surgido.

Classifica ainda as formalidades do ato, em essenciais e secundarias. Somente as
primeiras tém relevancia para a eficacia do ato. Se disseram respeito a ato essencial, a
insanabilidade ¢ manifesta. Do contrario, sanavel, nos termos do art. 572. (p. 340)



Principios basicos das nulidades

Ap6s leitura de diversas doutrinas, podemos citar os seguintes principios que se
aplicam as nulidades:

Principio da Tipicidade das Formas

O codigo de processo é um conjunto de modelos tipicos legais, de formas legais,
que devem ser observados;

Nem toda inobservancia da forma legal acarreta, necessariamente, a decretacao da
invalidade. O ordenamento juridico, conforme o caso, despreza o defeito ou irregularidade,
impoe uma multa a quem descumpriu a forma, decreta a invalidagao do ato ou considera-o
inexistente.

Nesta linha de raciocinio, podem ser estabelecidas quatro categorias de

irregularidades ou defeitos, conforme a conseqiiéncia que tenham sobre o ato:

a) irregularidades ou defeitos sem conseqiiéncia;

b) irregularidades ou defeitos que acarretam apenas san¢oes extraprocessuais;
¢) irregularidades ou defeitos que acarretam a invalidagao (nulidades);

d) irregularidades ou defeitos que acarretam a inexisténcia juridica.

O sistema de nulidades foi estabelecido para compelir os sujeitos processuais a
cumprirem as formas legais: ou se cumpre a forma legal ou o ato processual podera ou sera
declarado invalido e ineficaz. A consequéncia da inobservancia da forma prescrita é o ato
nao gerar os efeitos que ordinariamente teria.

O principio da tipicidade das formas tem seu rigor mitigado pelo principio da

instrumentalidade das formas.

(trecho retirado da obra de Denilson Feitoza Pacheco, pp. 1182/1183)
Principio da Eficacia dos Atos Processuais

O regime juridico das nulidades no direito processual é diverso daquele adotado no

direito material (direito civil, comercial etc.).

O ato absolutamente nulo, no direito civil (direito material), ndo gera efeitos de
pleno direito.

Ja no ambito do direito processual, ato processual absolutamente nulo continua a
gerar efeitos enquanto uma decisio judicial nao declarar a nulidade, a invalidade do ato, e,
por conseguinte, como conseqiiéncia logica, a ineficacia do ato.

Pelo principio da permanéncia da eficacia dos atos processuais, o ato processual,
ainda que defeituoso e desde que existente, produz os efeitos que a lei prevé, enquanto nao
houver uma decisao judicial que decrete sua ineficacia.

Assim, enquanto niao for declarada a nulidade de uma sentenca condenatdria
proferida por juiz absolutamente incompetente, ela continuara a gerar os efeitos que lhe sao

proprios, por exemplo a expedi¢ao e o cumprimento do mandado de prisio.



(trecho retirado da obra de Denilson Feitoza Pacheco, p. 1183)
Principio da Restri¢ao Processual a Decretacao da Ineficacia

Conforme Vicente Greco Filho, o “principio da restricio processual a decretagao
da invalidade” significa que a invalida¢ao de um ato somente pode ser decretada se houver
instrumento processual e momento adequados. A se manter a ideia de Greco Filho e tendo
em vista nosso conceito de nulidade, melhor seria “principio da restricio processual a
decretacao da ineficacia” ou “principio da restricao processual a declara¢ao da nulidade”.

Pensamos que o referido principio melhor se expressaria por meio de outros dois
subprincipios, que seriam o “principio da restricdo temporal a decretagio da ineficacia”,
relativo a0 momento adequado, e “principio da restricio instrumental a decretacio da
ineficacia”, relativo ao instrumento processual adequado.

Vejamos, novamente, o exemplo da sentenga penal condenatéria proferida por juiz
absolutamente incompetente, transitada em julgado. O instrumento adequado ¢ a revisao
criminal, entretanto o momento é qualquer um apos o transito em julgado, mesmo apos a
morte do condenado. O habeas corpus também pode ser instrumento processual
adequado, mas somente enquanto houver reflexo da sentenca condenatéria sobre a
liberdade de locomogao do condenado, como seria o caso de estar cumprindo pena ou
haver mandado de prisio pendente.

Se a sentenca também fosse proferida por juiz absolutamente incompetente e
transitada em julgado, mas fosse absolutoria, entio, apesar da nulidade absoluta, niao
terfamos instrumento que permitisse o reconhecimento da nulidade, pois nao ha revisao
criminal pro societate, mas tao-somente pro reo (a favor do condenado).

Enfim, independentemente de estarmos diante de uma nulidade (absoluta ou
relativa), ha necessidade de instrumento e, geralmente, também de momento para
reconhecimento da nulidade e decretagao da ineficacia.

(trecho retirado da obra de Denilson Feitoza Pacheco, pp. 1183/1184)
Principio do Prejuizo

Nao ha nulidade se nao houver prejuizo (artigo 563 do CPP). Esse principio aplica-
se a nulidade relativa, na qual precisa ser demonstrado o prejuizo, pois, na nulidade
absoluta, esse ¢ presumido.

No processo penal, a falta de defesa acarreta a nulidade absoluta e a defesa
deficiente produz nulidade relativa (ver a Sumula n. 523 do Supremo Tribunal Federal).
Exemplo: réu nio tem defensor constituido e o juiz ndo nomeia um defensor dativo, ou
esse é¢ nomeado e nada faz no processo; o réu fica indefeso, acarretando nulidade absoluta.
(com base na obra de Fernando Capez)

Denilson Feitoza Pacheco traz o seguinte:

Este principio trata-se ‘de desdobramento do principio da instrumentalidade das formas.



Encontra-se insculpido no brocardo francés pas de nullité sans grief (nao ha nulidade sem
prejuizo).

Pode ser constatado em diversos dispositivos legais:

a) nenhum ato sera declarado nulo, se da nulidade nao resultar prejuizo para a
acusagao ou para a defesa (art. 563, CPP);

b) nio sera declarada a nulidade de ato processual que nao houver influido na
apurac¢ao da verdade substancial ou na decisdao da causa (art. 566, CPP);

¢) as nulidades previstas no art. 564, inciso 111, alineas d, e, segunda parte, ge h, e
inciso IV, do CPP, considerar-se-ao sanadas se, praticado por outra forma, o ato
tiver atingido seu fim (art. 572, II, CPP), ou seja, ndo houver prejuizo;

d) quando alei prescrever determinada forma, sem cominagao de nulidade, o juiz
considerara valido o ato se, realizado de outro modo, lhe alcancar a finalidade (art.
244, CPC), ou seja, ndo houver prejuizo. (p. 1188)

Principio do Interesse

Ninguém pode alegar nulidade que sé interesse a parte contraria (artigo 565 do
CPP). Esse principio s6 se aplica a nulidade relativa, pois a absoluta pode ser alegada por
qualquer pessoa.

Ninguém pode arguir nulidade para a qual tenha concorrido ou dado causa.

Como excegao o Ministério Pablico pode arguir nulidades que interessem somente
a defesa.

Também podemos constatar o referido principio no art. 572, III, do CPP: as
nulidades previstas no art. 564, inciso 111, alineas d, e, segunda parte, g e h, e inciso IV, do
CPP considerar-se-ao sanadas se a parte, ainda que tacitamente, tiver aceito os seus efeitos.

(com base nas obras de Fernando Capez e Denilson Feitoza Pacheco)
Principio da Instrumentalidade das Formas

Niao se declara a nulidade de ato que nao influiu na apuragiao da verdade real e na
decisao da causa (artigo 566 do CPP) e também de ato que, apesar de praticado de forma
diversa da prevista, atingiu sua finalidade (artigo 572, inciso II, do CPP).

“Segundo esse principio, a forma niao pode ser considerada um fim em si mesma,
ou um obsticulo insuperavel, pois o processo ¢ apenas um meio para se conseguir
solucionar conflitos de interesse, ¢ nio um complexo de formalidades sacramentais e
inflexiveis. Assim, dispoe ele que “nao sera declarada a nulidade de ato processual que nao
houver influido na apuragao da verdade de ato processual que nido houver influido na
apurag¢ao da verdade substancial ou na decisao da causa” (CPP, art. 566). Nao tem sentido
declarar nulo um ato inécuo, sem qualquer influéncia no deslinde da causa, apenas por
excessivo apego ao formalismo. (com base no Fernando Capez, p. 611)

Na obra de Denilson Feitoza Pacheco, tem-se o seguinte:

Também denominado principio da finalidade.



Pelo principio da instrumentalidade das formas e dos atos processuais, a existéncia
do ato processual nio é um fim em si mesmo, mas tem a fungdo de proteger algum
interesse ou atingir algum fim, devendo-se, antes de se decretar a invalidade, verificar se o
interesse fol protegido ou se o fim foi atingido, pois, se o foi, ndo se deve decretar a
ineficicia do ato.

O principio da instrumentalidade das formas pode ser constado, expressamente, em
certos dispositivos legais:

a) as nulidades previstas no art. 564, 111, d e e, segunda parte, g e h, e IV, do CPP,
considerar-se-sao sanadas se, praticado por outra forma, o ato tiver atingido seu fim
(art. 572, 11, CPP);

b) quando alei prescrever determinada forma, sem cominagao de nulidade, o juiz
considerara valido o ato se, realizado de outro modo, lhe alcancar a finalidade (art.
244, CPC). (pp. 1185/11806)

Principio da Causalidade ou Consequencialidade

Segundo o artigo 573, § 1.°, do Cédigo de Processo Penal: “A nulidade de um ato,
uma vez declarada, causara a dos atos que dele diretamente dependam ou sejam
consequeéncia’. Todos os atos visam a sentenca; os atos processuals sao entrelacados entre
si. Assim, se um ato é nulo, os demais que dele dependam também o serio.

O juiz deve declarar expressamente quais sao os atos contaminados.

A Professora Ada Pellegrini Grinover estabelece duas regras tuteis para saber se ha
contaminag¢ao dos atos subsequentes:

0 A nulidade dos atos da fase postulatoria, como regra, anula todo o processo.
Exemplo: nulidade na denuncia, citacao.

0 A nulidade de atos da fase instrutdria, via de regra, nao contamina os demais atos
da mesma fase processual. Exemplo: laudo elaborado por um sé perito.

Denilson Feitoza Pacheco traz que:

O juiz que pronunciar a nulidade deve declarar a do atos a que ela se estende(art.
573, § 2°, CPP).

Essa dependéncia ¢ l6gica, e nao cronolégica.

Devemos distinguir a nulidade de um ato processual e a nulidade de todo o
processo. Se, por exemplo, é reconhecida a invalidade da denuncia, como consequéncia
também se pode reconhecer a nulidade de todo o processo.

Contudo, vamos supor que o juiz ouga uma testemunha arrolada pela defesa antes
das testemunhas arroladas pela acusagdao. Apds terminar a oitiva das testemunhas arroladas
pela acusagio, o juiz reconhece a inversao processual e, segundo o caso concreto, apenas
decreta a invalidade da oitiva da testemunha arrolada pela defesa, mantendo a oitiva das
testemunhas arroladas pela acusagdo, para, entido, ouvir novamente a testemunha arrolada
pela defesa. A oitiva das testemunhas arroladas pela defesa ¢ que depende que se tenha
ouvido, antes, as da acusagao, e nio o contrario. (p. 11806)



Principio da Conservacao dos Atos Processuais

O principio da conservagao dos atos processuais ¢ um corolario do principio da
causalidade, o reverso deste principio, ou seja, deve-se conservar o ato processual que nao

depende de ato anterior declarado invalido.

Melhor se encontra expresso no CPC, no art. 248: “Anulado o ato, reputam-se de
nenhum efeito todos os subseqiientes, que dele dependam; todavia, a nulidade de uma
parte do ato nao prejudicara as outras, que dela sejam independentes”.

Portanto, também se aplica aos atos complexos: a parte invalida do ato nao
prejudica as outras validas do mesmo ato e a nulidade de um ato nao prejudica os atos
subsequentes que sejam independentes. Essa regra nao se aplica a sessao do juri, que ¢
indivisivel em virtude da concentra¢ao e incomunicabilidade dos jurados.

Como aplicacido da regra, na jurisprudéncia, ¢ comum o tribunal ad quem, em grau
recursal, declarar a nulidade da sentenga, mas apenas com ineficacia parcial, ou seja, anula-
se a sentenca apenas parcialmente, determinando-se que o juiz a corrija ou complete quanto
a determinado ponto, por exemplo: mantendo-se a condenagao, para fixar o regime inicial
de cumprimento da pena, ou para fundamentar a pena fixada acima do minimo legal, ou
para observar atenuante na fixacio da pena etc. E a posicio que vem sendo adotada pelo

STJ e pelo STF.

Por outro lado, se a parte invalida de um ato ndo prejudica as outras validas do
mesmo ato, a nulidade de um ato também nao prejudica outros atos subsequentes que
sejam independentes.

(trecho retirado da obra de Denilson Feitoza Pacheco, pp. 1186/1187)
Principio da Lealdade
Nenhuma das partes podera arguir nulidade a que haja dado causa, ou para tenha

concorrido (art. 565, CPP).

O principio da lealdade, de modo geral, nao se aplica a nulidade absoluta, pois

qualquer das partes pode argui-la, independentemente de lealdade.

(trecho retirado da obra de Denilson Feitoza Pacheco, p. 1188)
Principio da Economia Processual

O principio da economia processual informa todo o direito processual. O processo
deve ter o maximo de rendimento com o menor nimero possivel de atos e com o minimo

gasto de bens.

Percebemos seu desdobramento, quanto a teoria das nulidades, nos principios da
instrumentalidade das formas, do prejuizo, da conservacao dos atos processuais e da

convalidac¢io.

(trecho retirado da obra de Denilson Feitoza Pacheco, p. 1189)



Principio da Convalidacio

Nem sempre a atipicidade do ato processual acarreta a sua invalidagao. Em varias

hipéteses, pode ocorrer a convalidagdo do ato processual imperfeito, ou seja, ser o ato

considerado valido e eficaz.

Trata-se de desdobramento dos principios da economia processual e da

instrumentalidade das formas e atos processuais.

Convalidacao, sanacio ou saneamento tém o sentido de se remover o defeito,

remediar a falha ou suprir a omissdo do ato processual imperfeito, para que ele possa ser

considerado valido e produza os efeitos legais que sio préprios do ato perfeito.

d)

Ha varias causas de saneamento, sanacao ou convalidacio:

suprimento: completando-se as omissdes da dendncia, da queixa ou da
representa¢ao, a todo o tempo, antes da sentenca final (art. 569, CPP);

retificagdo: corrigindo-se a parte do ato que apresenta defeito;

ratificagao: hipotese que ocorre no caso de ilegitimidade do representante da parte,
no que tange a capacidade postulatoria, mediante ratificacio dos atos processuais
(art. 568, CPP). Diz respeito a falta ou defeito na procuracao. Por exemplo,
procuragao a que faltaram poderes especiais para se propor exce¢ao da falsidade
documental,

preclusao: perda da faculdade processual de se argtiir a nulidade, pelo ndo exercicio
dela no momento estabelecido pela lei (preclusao temporal), ou por haver-se
realizado uma atividade incompativel com esse exercicio (preclusao logica).
Encontra-se prevista no art. 572 do CPP, ao admitir que certas irregularidades
estardo sanadas se nao arguidas em tempo oportuno (preclusao temporal) ou se a
parte, ainda que tacitamente, tiver aceito os seus efeitos (preclusao logica);
prolagao da sentenca: a decisao de mérito em favor do prejudicado pela
irregularidade ¢ um fato novo, que afasta a conveniéncia de retroceder na marcha
procedimental porque, no caso, a finalidade da institui¢ao da forma nio chegou a
ser comprometida. Aplica-se ao processo penal por analogia com o processo civil.
E o que estabelece o art. 249, § 2°, do CPC: Quando puder decidir do mérito a
favor da parte a quem aproveite a declaragiao da nulidade, o juiz ndo a pronunciara
nem mandara repetir o ato, ou suprir-lhe a falta. No processo penal, tendo em vista
os principios da liberdade e da ampla defesa, devemos, entretanto, atentar para
quem ¢ a parte favorecida (autora ou ré) e para o caso concreto, pois, se ¢ possivel
prolatar-se uma sentenga absolutéria diante de uma nulidade absoluta (que sera
sanada com a coisa julgada), o mesmo ndo ocorre com a “acusag¢ao”’, cuja sentenga
condenatoria que a “favoreceu” podera ser desconstituida por revisio criminal;
mas, é possivel imaginar-se hipoteses que favorecam a acusag¢ao, como seria 0 caso
de ser possivel a condenagio, ignorando-se totalmente determinado depoimento
nulo, por ser irrelevante;

coisa julgada (“preclusdio maxima”): é uma causa sanativa geral, pois a imutabilidade
da sentenca alcanga também as irregularidades nao alegadas ou nao apreciadas
durante o procedimento. A coisa julgada sana os vicios formais que poderiam ser



reconhecidos em favor da acusagao (Ministério Publico ou acusador particular).
Contudo, no que tange a defesa, ha instrumentos (revisao criminal e habeas corpus)
que podem ser utilizados mesmo apds o transito em julgado da sentenca
condenatoria.

Podemos, ainda, elencar duas outras formas de se evitar a declaracio da nulidade:

a) renovagao ou repeticao: nao ¢, propriamente, saneamento do ato. Trata-se da
repeti¢ao ou renovagao do ato imperfeito, praticando-se outro ato da mesma
espécie que seja perfeito;

b) substitui¢ao: também nao ¢é saneamento do ato, pois nao se esta remediando um
defeito do ato. Simplesmente se pratica ato diverso no lugar do que deveria ser
praticado, tendo este ato de espécie diferente os mesmo efeitos do ato nao
praticado. E o que ocorre com a substituicio da falta ou da nulidade da citacio, da
intimagao ou da notificagao pelo comparecimento do interessado, ainda que
comparega apenas para arguir a falta ou nulidade. O comparecimento substitui a
citacdo, intimacao ou notificacao, nao se decretando a nulidade (art. 570, CPP).

As causas de convalidacio, de saneamento ou de sanacio também sio denominadas
simplesmente sanatorias.

Mesmo a renovagao e a substituicdo podem ser consideradas, em sentido amplo,
dependendo do caso, como causas de convalidagao, pois, se 0 ato em si nio esta sendo
convalidado, mas repetido ou substituido, o processo, ou relacio processual, pode estar
sendo convalidado. Por exemplo, substituindo a citacao nula pelo comparecimento do réu,
o certo é que, se nao convalidou a cita¢ao nula, a relagao processual foi convalidada, nao se
declarando a nulidade do processo.

O que aqui tratamos como principio da convalidacao, Rui Portanova trata como
outros dois principios: a) principio do aproveitamento ou principio da protegao, enunciado
como Naio se declara a nulidade quando for possivel suprir o defeito ou aproveitar parte do
ato; b) principio da convalidagio ou principio da consolidagao, enunciado como A nulidade
dos atos deve ser alegada na primeira oportunidade em que couber a parte falar nos autos,

sob pena de preclusao.

(trecho retirado da obra de Denilson Feitoza Pacheco, p. 1189/1191)

Impeditivas de Declaracao da Nulidade

As circunstancias impeditivas da declaragao ou arguicao da nulidade sio também
chamadas simplesmente de impeditivas.

As impeditivas sao certas circunstancias que impedem a arguicao ou declaracio da
nulidade. Podemos mencionar:

a) falta de prejuizo;

b) falta de interesse;
c) falta de lealdade.



Podemos classificar as faltas de interesse e lealdade (art. 565, CPP) como
impeditivas de arguicdo, e a falta de prejuizo (arts. 563 e 566, CPP) como impeditiva de
declaraciao da nulidade.

As impeditivas, genericamente, sio aplicaveis as nulidades relativas. Deve-se
perquirir se ha alguma das impeditivas presentes, antes de se declarar a nulidade relativa;
em caso positivo, nao se declara a nulidade.

Quanto as nulidades absolutas, de modo geral, ndo estdo sujeitas as impeditivas.
Todavia, ha excegdes, como por exemplo: presente uma nulidade absoluta (nulidade
ocorrida na citagao do réu, p. e.) e a conclusao probatéria é pela absolvi¢ao, tanto que a
acusacao e a defesa, em alegacdes finais, pleitearam a absolvi¢ao, pode o juiz absolver, pois
a decisaio de mérito beneficia exatamente o réu, a quem aproveitaria a declaragao da
nulidade, uma vez que a nao-declaracio da nulidade nao lhe traz qualquer prejuizo. Ja nao
seria possivel se a decisao foi o contrario, pela condenacao.

Paulo Claudio Tovo entende que as impeditivas sao aplicaveis a todo tipo de
nulidade.

A doutrina ainda aponta as seguintes impeditivas de declara¢ao da nulidade:

a) Sumula 160 do STF: E nula a decisio do tribunal que acolhe, contra o réu, nulidade
nao argtida no recurso da acusacio, ressalvados os casos de recurso de oficio.
Observe que o contririo nao ocorre, uma vez que o tribunal ad quem pode
conhecer nulidade a favor do réu, ainda que o recurso seja exclusivo da acusagio e
nao tenha sido alegada a nulidade;

b) quando puder decidir do mérito a favor da parte a quem aproveite a declaracao da

nulidade, o juiz ndo a pronunciara nem mandara repetir o ato, ou suprir-lhe a falta
(art. 249, § 2°, CPC).

Obs: No principio da convalidagdo, viu-se que devemos atentar para quem ¢é a parte
favorecida (autora ou r¢).

(trecho retirado da obra de Denilson Feitoza Pacheco, pp. 1198 e 1201)

Momentos e meios para a decretacao da nulidade

Como ja assentado, somente uma declara¢ao judicial pode reconhecer a nulidade do
ato processual realizado em desconformidade com o modelo legal, com observancia das
regras gerals até aqui examinadas.

Cumpre entao fazer referéncia aos momentos procedimentais em que é possivel
fazer-se a decretacao da nulidade, bem como aos meios colocados pelo ordenamento a
disposi¢ao dos interessados na referida declaracao judicial.

Em principio, e até por imposi¢ao da economia processual, incumbe ao juiz da
causa, no exercicio de seu poder de direcio do processo, zelar pela rigorosa observancia
das formas legais, sem o que inutil podera vir a ser a atividade processual realizada
irregularmente, inclusive com repercussoes nos atos subsequentes; assim, o mais correto e
desejavel ¢ que ao longo do iter procedimental eventuais vicios sejam desde logo



extirpados, determinando-se, conforme o caso, a realizagdo de atos omitidos, renovagao
daqueles praticados em desconformidade com o modelo legal e, quando admitidos pela lei,
a convalidagao dos irregulares.

Mas, afora essa atuacdo de carater “preventivo”, ¢ no momento da senten¢a que
surge a primeira ocasido apropriada para o exame das questOes atinentes a regularidade
formal, até porque sem o valido desenvolvimento da relacao processual ndo sera admissivel
a entrega da prestagao jurisdicional; assim, ao juiz de primeiro grau (salvo, é evidente, as
hipéteses de competéncia originaria dos tribunais) incumbe, ao proferir a sentenga, resolver
todas as preliminares suscitadas pelas partes ou, de oficio, reconhecer eventual nulidade de
carater absoluto.

No procedimento ordinario dos crimes apenados com reclusio, o CPP nio prevée
um despacho saneador em que sejam resolvidas as questoes referentes a regularidade
formal, e mesmo no procedimento sumario ou em procedimentos especiais, como o de
toxicos, em que ha tal previsao, na maioria das vezes esse exame ¢ relegado ao momento da
sentenga, até porque no sistema do CPP, ndo ha recurso préprio contra o saneamento do
processo, nem preclusao da matéria irrecorrida.

Caso os vicios preexistentes nao tenham sido reconhecidos na sentenga, ou na
hipétese de ser a irregularidade da prépria decisdo, ao tribunal competente, no exame de
eventual recurso, caberd decretar a invalidade, mediante arguicio como preliminar, pelo
interessado, ou de oficio, em se tratando de recurso necessario (art. 574, segunda parte, do
CPP) ou de nulidade absoluta.

No entanto, mesmo em relagdo as irregularidades que levam a nulidade absoluta, a
possibilidade de reconhecimento pelo tribunal ex officio esta restrita as situagdes em que o
desrespeito a forma tiver prejudicado a defesa; ao contrario, quando se tratar de vicio cujo
reconhecimento favoreca a acusagdo, sera indispensavel a arguicio do vicio como
preliminar do recurso. E o que vem sublinhado pelo verbete da Simula 160 do Supremo
Tribunal Federal: ‘E nula a decisio do tribunal que acolhe, contra o réu, nulidade nao
arguida no recurso da acusacao, ressalvados os casos de recurso de oficio’.

O entendimento jurisprudencial consolidado pela Sumula 160 tem por base
interpretacao dos arts. 574, 578, 599 e 617 do CPP. Os precedentes que levaram a sua
elaboracgao referem-se especialmente a casos de apelagdes contra decisoes do Tribunal do
Juri, em que se trata de recurso com fundamentagao vinculada (Ag. Crim. 26.219-PR; HC
36.137-PR; HC 38.591-

RJ; HC 39.380-RJ; HC 39.923-PB; HC 39.980-PB etc.). Todavia, o principio
sumular vem sendo igualmente aplicado a recursos contra decisoes de juizes singulares,
conforme orientacio pacifica do STF (RT] 80/42, 90/825, 109/556, 114/175, 112/944,
123/227 etc.).

Diante desse entendimento, aferida pelo tribunal, no julgamento de recurso, a
existéncia de um vicio processual capaz de levar ao reconhecimento de nulidade absoluta,
cabera entdo distinguir: se a invalidagdo favorecer o réu, como, v.g., na hipétese de estar
condenado e nio ter sido regularmente citado, mesmo que a defesa nao tenha arguido a
nulidade, caberd ao 6rgao julgador proclamar a nulidade e ordenar a renovagio do feito, a



partir da citagao, pois isso favorece o réu; se, ao contrario, tratar-se de nulidade nao arguida
pela acusacdo, mas cujo reconhecimento podera prejudicar a defesa (como ocorreria, por
exemplo, se o réu esta absolvido e com a renovagao do feito podera ser condenado, diante
de novas provas), ai nada restara ao tribunal sendao confirmar a absolvigao.

Nesse sentido, v. STF, HC 67.446-1, RT 0644/375; TJSP, Ap. 75.639-3, RT
660/269; TACrimSP, Ap. 581.775-4, RT 660/297; TARS, Ap. 290.150.846, RT 670/326.
Nio parece razoavel, todavia, entendimento ja adotado em alguns julgados segundo o qual
seria possivel aplicar a Simula também ao caso de réu condenado, que vem a ser absolvido
tao-somente pela impossibilidade de reconhecimento de nulidade nao arguida em recurso
da prépria defesa (JTACrim 70/315 e 82/218, RJTJSP 105/442, RT 612/348). E que nessa
situa¢do nao se trata de recurso da acusagao, como referido pela Simula, e, além do mais, a
nulidade nao é reconhecida contra o réu, mas sim a favor deste. Nem vale argumentar que
o reconhecimento do vicio, em recurso da defesa, poderia reverter em prejuizo do réu, pois
o art. 617 do CPP veda expressamente que o tribunal venha a agravar a pena quando
somente o réu tiver recorrido. E, mesmo no caso de anulagao da sentenga, a jurisprudéncia
dominante também ndo admite que a nova sentenga a ser proferida venha a piorar a
situagao do réu que recorreu.

Também ¢é possivel o reconhecimento de nulidades processuais através de agoes
auténomas, como habeas corpus, o mandado de segurancga e a revisao criminal.

O habeas corpus, remédio constitucional destinado a protecao urgente do direito a
liberdade de locomogio contra ilegalidade ou abuso de poder (CF, art. 5°, LXVIII), tem
amplissima aplicagdo no processo penal, porquanto a pretensio acusatoria tem como
finalidade, quase sempre, a imposi¢ao de pena privativa de liberdade. E a existéncia de um
vicio processual, com repercussao efetiva ou potencial na liberdade do acusado, caracteriza
coagao ilegal corrigivel através do writ (art. 648, VI, do CPP).

A utilizagdo do habeas corpus como meio de decretacio de invalidade de atos
processuais, ou de todo o procedimento, é admissivel tanto no curso do feito como depois
de prolatada a senten¢a, mesmo apods o transito em julgado, enquanto nao cumprida a pena
e desde que a existéncia do vicio (e a consequente ilegalidade) possa ser demonstrada de
plano.

Por outro lado, se a ilegalidade nio afetar, direta ou indiretamente, o direito a
liberdade de locomogiao (como, v.g., no caso de irregularidade que digam respeito aos
direitos e faculdades processuais do Ministério Pablico ou do querelante) sera ainda
possivel a impetracio de mandado de seguranca contra o ato judicial respectivo, visando a
invalidagdo do ato irregular, se dele puder resultar dano irreparavel.

Também em relagio ao mandado de seguranca ¢ indispensavel que a ilegalidade
possa ser constatada desde logo e através de prova pré-constituida, sem o que sera
impossivel falar em direito liquido e certo, como previsto no texto constitucional (art. 5°,
LXIX, da CF).

Finalmente, ¢ possivel também o reconhecimento de nulidade através de revisio
criminal. Embora o CPP nio arrole existéncia de nulidade como motivo que autoriza o
pedido de desconstituicao da coisa julgada penal (art. 621), é certo que o art. 626, caput,



parte final, estabelece que o tribunal, julgando procedente a revisao, podera anular o
processo. Assim, diante do pedido do interessado, ou mesmo de oficio (até por aplicagdo
do art. 654, § 2°, que prevé a concessao de habeas corpus ex officio), cabera ao tribunal,
conhecendo da revisao, anular o processo em que seja constatado o vicio formal.

Observe-se que a utilizagdo, pelo réu, de habeas corpus ou revisao para pedir o
reconhecimento de nulidade de processo findo dependera da necessidade, ou nio, de
exame de prova controversa para afericio do prejuizo causado pela irregularidade. Se o
vicio é manifesto e esta positivada, a primeira vista, a ilegalidade, melhor sera pedir o writ,
cuja tramitacdo é mais célere; ao contrario, se a decreta¢ao da nulidade depender de exame
mais aprofundado dos autos (como, por exemplo, decorrente de deficiéncia da defesa), a
via mais apropriada é a da revisdo criminal, pois com o apensamento dos autos podera o
6rgao julgador analisar com maior profundidade a extensio do prejuizo.

(trecho retirado da obra de Ada Pellegrini Grinover e outros, PP. 41/46)
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1 Introducao

A finalidade do presente estudo esta localizada na andlise da teoria da co-
culpabilidade as avessas nos crimes economicos, financeiros e tributarios, sem nenhuma
intengao de esgotar o tema.

Sera analisada a parte de responsabilidade que o Estado possui em algumas
infragbes penais, cometidas por pessoas negligenciadas pela atuagio precaria das
institui¢Oes estatais, sendo esse principio conhecido como co-culpabilidade.

Ainda, serao estudados os delitos economicos, financeiros e tributatios.
Observando a dominagao social exercida pela camada dominante sobre a camada menos
favorecida chegou-se a conclusao que ha o principio da co-culpabilidade as avessas, na
aplicagio de penas mais brandas aos crimes contra o sistema econdmico, financeiro e
tributario, o que serd avaliado através de exemplos de alguns delitos que tem suas penas
mais baixas, ou ainda, ante o reconhecimento do principio da insignificincia em
determinados crimes tributarios.



2 Conceito de Culpabilidade

A doutrina majoritaria entende que a culpabilidade é sempre o fundamento e limite
de pena, prende-se ao principio da culpabilidade que, para Zaffaroni, o que se chamava
principio da culpabilidade, hoje se transforma em dois diferentes nfveis: num deles
funciona o nullum crimen sine culpa, ou seja, que nao pode haver delito se nao for ao
menos culposo; noutro opera a condi¢do de reprovabilidade para que haja delito. A
culpabilidade seria apenas uma das condi¢Oes necessarias para a imposi¢ao da pena, ao lado
da necessidade preventiva da sangdo penal. A culpabilidade deve recair sobre o fato
individual e ndo sobre uma conduta de vida individual (culpabilidade de carater ou de

autor).

Nessa mesma acepgdo, Bitencourt remete a um triplo sentido ao conceito de
culpabilidade. Em primeiro lugar, culpabilidade como fundamento da pena, referindo-se ao
fato de ser possivel ou nao a aplicagio de uma pena ao autor de um fato tipico e
antijuridico, exigindo-se a presenca de uma série de requisitos, tais como capacidade de
culpabilidade, consciéncia da ilicitude e exigibilidade da conduta. A culpabilidade, em
segundo lugar, como elemento da determinacao, funcionando como um limite da pena,
impedindo que a mesma seja imposta aquém ou além da medida prevista pela propria ideia
de culpabilidade. Por fim, a culpabilidade como conceito contririo a responsabilidade
objetiva, sendo que ninguém respondera por um resultado absolutamente imprevisivel se
nao houver agido com dolo ou culpa.

Para Juarez Cirino dos Santos, o conceito atual de culpabilidade é o produto
inacabado de mais de um século de controvérsia sobre sua estrutura: tem inficio com o
conceito psicoldgico, passa pelo o psicolégico-normativo até se transmudar em conceito
normativo puro. O autor conclui que:

“a dogmatica penal contemporanea coincide na admissio de duas categorias
elementares de fato punivel, o tipo injusto e a culpabilidade, que concentram todos os
elementos da defini¢ao analitica do fato punivel. [...] o injusto, como objeto de valoragdo e
a culpabilidade, como juizo de valoracdo. [..] O componente de culpabilidade do fato
punivel é um juizo de reprovagio sobre o sujeito que realiza um tipo de injusto, cujos
fundamentos sdo a capacidade geral de compreender e de querer as proibicdes ou
mandados da norma juridica (capacidade de culpabilidade), o conhecimento real ou
possivel da proibi¢ao concreta do tipo de injusto especifico(consciéncia real ou potencial da
antijuridicidade) e a normalidade das circunstancias de fato (exigibilidade de

comportamento diverso).”

A culpabilidade, para Zaffaroni, ¢ a reprovabilidade do injusto ao autor.
Considerando o injusto como uma conduta tipica e antijuridica, a culpabilidade se
configura quando ¢é reprovavel ao autor a realizacado desta conduta, ou seja, porque nao se
motivou na norma, sendo-lhe exigivel, nas circunstancias em que agiu, que nela se

motivasse.



2.1 0 Conceito Psicolagico de Culpabilidade

O conceito psicolégico de culpabilidade é constituido por dois elementos: a
capacidade de culpabilidade (ou imputabilidade), como capacidade geral de compreender o
valor do fato e de querer o valor do fato; e a relagao psicolégica do autor com o fato,
existente como consciéncia e vontade de realizar o fato tipico, ou como causa¢io de um
resultado tipico por imprudéncia, impericia ou negligéncia.

Dentro da concepgao psicolégica da culpabilidade, Bitencourt afirma que o dolo e a
culpa nao s6 eram as duas unicas espécies de culpabilidade, como também a sua totalidade,
na medida em que esta nao apresentava nenhum outro elemento constitutivo. Segundo essa
teoria, culpabilidade ¢ uma ligacio de natureza animica, psiquica, entre o agente ¢ o fato
criminoso, ou seja, culpabilidade era o vinculo psicolégico que unia o autor ao resultado
produzido.

2.2 0 Conceito Psicoldgico-Normativo de Culpabilidade

No conceito psicologico-normativo compreende-se a capacidade de culpabilidade,
dolo e imprudéncia como relagao psicoldgica concreta do autor com o fato e normalidade
das circunstancias de fato com fundamento da exigibilidade de comportamento.

Essa concepgao vé a culpabilidade como algo que se encontra fora do agente, isto é,
um juizo de valoragdo a respeito do agente. Ha uma reprova¢ao, uma censura, que recai
sobre o sujeito, sobre um agente autor de um fato tipico ilicito, que se condiciona a
existéncia de certos elementos: imputabilidade; elemento psicolégico-normativo (dolo ou
culpa); exigibilidade de conduta conforme o Direito.

2.3 0 Conceito Normativo de Culpabilidade

O conceito normativo de culpabilidade se caracteriza pela seguinte estrutura: a
capacidade de culpabilidade, o conhecimento real ou possivel do injusto e a exigibilidade de
comportamento conforme a norma. A universalidade dessa estrutura do conceito nao ¢é
gratuita: define culpabilidade como reprovacio de um sujeito imputavel (o sujeito pode
saber o que faz) que realiza, com consciéncia da antijuridicidade (o sujeito sabe o que faz) e
em condi¢bes de normalidade de circunstancias (o sujeito tem o poder de nao fazer o que
faz), um tipo de injusto.

A culpabilidade normativa é definida como mero juizo de reprovagao pela
realizagdo de fato antijuridico, quando fosse exigivel obrar conforme o Direito. A
culpabilidade, portanto, pode ser definida como a reprovagao pessoal que se faz contra o
autor pela realizacao de um fato contrario ao Direito, embora houvesse podido atuar de
modo diferente de como o fez.



3 Co-Culpabilidade as Avessas
3.1 Co-Culpabilidade

Entende-se por co-culpabilidade a parte de responsabilidade que o Estado possui
em algumas infragdes penais cometidas por pessoas negligenciadas pela atuagdo precaria
das institui¢oes estatais. Esses individuos sio excluidos da sociedade, sendo-lhes negados
os mais valiosos direitos fundamentais, tais como saude e educacdo. Sendo assim, ha a
atribuicdo ao Estado da responsabilidade na pratica delitiva daqueles cidaddos por ele
desamparados e sem autodeterminacdo, tendo em vista as circunstancias impostas aos

mesmeos.

Reprovar com a mesma intensidade pessoas que ocupam situagdes de privilégio e
outras que se encontram em situa¢Oes de extrema pobreza é uma clara violagao ao
principio da isonomia, que consiste em tratar-se igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais, na medida em que se desigualem.

Trata-se de uma co-responsabilidade do Estado, visando promover menor
reprovabilidade do sujeito ativo do crime, em virtude de sua posicao de hipossuficiente,
levando em consideragio a concreta experiéncia social dos réus, as reais oportunidades
oferecidas e a efetiva assisténcia que lhes foi ministrada.

Para Zaffaroni, a sociedade nunca tem a possibilidade de brindar a todos os
homens com as mesmas oportunidades, portanto, ha sujeitos que tem um menor ambito de
autodeterminagao, condicionados dessa maneira por causas sociais. Nao sera possivel
atribuir estas causas sociais ao sujeito e sobrecarregi-lo com elas no momento da
reprovacao de culpabilidade. “Costuma-se dizer que ha, aqui, uma “co-culpabilidade”, com
a qual a propria sociedade deve arcar.”

Nesse mesmo sentido, Juarez Cirino dos Santos explica a razoabilidade da teoria da

co-culpabilidade:

“Hoje, como valorizagcdo compensatdria da responsabilidade de individuos inferiorizados por
condigbes sociais adversas, é admissivel a tese da co-culpabilidade da sociedade organizada
responsdvel pela injustica das condigcbes sociais desfavordveis da populacdo marginalizada,
determinantes de anormal motivagdo de vontade nas decisées da vida. Em sociedades pluralistas,
as alternativas de comportamento individual seriam diretamente dependentes do status social de
cada individuo, com distribuicdo desigual das cotas pessoais de liberdade determinagcdo
conforme a respectiva posicdo de classe na escala social: individuos de status social superior,
maior liberdade; individuos de status social inferior, maior determinacdo. Em conclusdo, se a
motivagdo anormal da vontade em condi¢cées sociais adversas, insuportdveis e insuperdveis pelos
meios convencionais pode configurar situagdo de conflito de deveres juridicos, entdo o conceito
de inexigibilidade de comportamento diverso encontra, no flagelo real das condi¢ées sociais
adversas que caracteriza a vida do povo das favelas e bairros pobres da dreas urbanas, a base de
uma nova hipotese de exculpagdo supralegal, igualmente definivel como escolha do mal menor-

até porque, em situagées sem alternativas, ndo existe espago para culpabilidade.”

Como ainda nio foi inserida expressamente no ordenamento juridico brasileiro, a
concepgao de co-culpabilidade tem sido aplicada com base nos artigos 59 e 66 do Cédigo
Penal. Importante ressaltar que, ambos os artigos relacionam-se a aplica¢ao da pena, nao



podendo falar em excludentes de culpabilidade e, consequentemente, a descaracterizagdao
do crime. Na verdade, o Juiz ao analisar as condi¢bes sociais do réu tem a possibilidade de
reduzir a pena em razao da falta de acesso as condi¢cbes minimas de existéncia, o que nao
significa em deixar de aplicar a san¢ao adequada.

A co-culpabilidade, segundo Grégore Moura, é tida como sendo um principio
constitucional implicito que reconhece a co-responsabilidade do Estado no cometimento
de determinados delitos, praticados por cidadios que possuem menor ambito de
autodeterminagao diante das circunstancias do caso concreto, principalmente no que se
refere as condi¢des sociais e econdémicas do agente, o que enseja menor reprovacio social,
gerando implica¢des praticas nao sé na aplicagdo e execucao da pena, mas também no
processo penal.

Apesar de a doutrina ser majoritaria no sentido de se aceitar o principio da co-
culpabilidade, a jurisprudéncia — mesmo a menos conservadora — tem resistido sob a
alegacdo de que as desigualdades econdmico-sociais nao devem servir de justificativa as
praticas delituosas, senao vejamos:

Ementa: APFLACAO-CRIME. FURTO QUALIFICADO. PRINCIPIO DA CO-CULPABILIDADE.
INAPLICABILIDADE. Invidvel a aplicacdo da atenuante genérica. As desigualdades econémico-
sociais ndo tém o conddo de justificar a prdtica de condutas ilicitas. DELITO CONSUMADO.
Ainda que o réu ndo tenha tido a posse mansa e pacifica dos objetos subtraidos, estes safram da
esfera de vigilancia da vitima. Precedentes do Supremo Tribunal Federal. Condenacdo mantida.
Apelo improvido. Undnime. (Apelacdo Crime N° 70044061299, Quarta Cidmara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Julgado em
25/08/20117)

Ementa: APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA O PATRIMONIO. FURTO QUALIFICADO.
DESTRUICAO OU ROMPIMENTO DE OBSTACULO. Inequivocas a materialidade e a autoria do
delito diante da consistente palavra das testemunhas, que tornou induvidoso, do mesmo modo, a
qualificadora do rompimento de obsticulo. APENAMENTO. As circunsténcias judiciais do art. 59,
do CP autorizam a redugdo da pena-base. Fixado o regime inicial aberto, nos termos do art. 33, §
2% do CP. CO-CULPABILIDADE. Invidvel a redugcdo da pena com a aplicacdo da atenuante
inominada. O caso ndo se enquadra na hipdtese do art. 66 do CP, visto que, para a sua aplicagéo,
€ necessdrio que o magistrado verifique circunstdncia relevante acontecida antes ou depois do
fato ilicito, que tenha influenciado no cometimento do crime ou positivamente na conduta do
acusado, pos-crime. Ndo é o caso dos autos. Fmbora existam desigualdades sociais em nossa
sociedade, estas ndo tém o conddo de justificar as préticas ilicitas. PENA DE MULTA. Réu Pobre.
Reducdo ao minimo legal. SUBSTITUICAO DA PENA INCABIVEL. APELO PARCIALMENTE
PROVIDO. VOTOS VENCIDOS. (Apelagcdo Crime N° 70035389204, Sétima Cadmara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Carlos Alberto Etcheverry, Julgado em 02/12/2010)

menta: FURTOS QUALIFICADOS PELO CONCURSO DE AGENTES EM CONTINUIDADE
DELITIVA. PRINCIPIO DA IDENTIDADE FISICA DO JUIZ. 56 se aplica aos casos em que encerrada
a instrugdo na vigéncia do artigo 399, § 2° do Cédigo de Processo Penal, com a redagcdo dada
pela Lei n.° 11.719/08, em vigor a partir de 23.08.08. AUTO DE AVALIACAO. Irrelevante o fato
de ter sido firmado por policiais, posto que a avaliagdo visa apenas informar o valor da coisa
subtraida, informagdo que poderia ser dada pela propria vitima. CONDENACAO. Mantida a
condenagdo das rés em relagdo aos furtos. Absolvida a corré 1.5.C em relagdo as receptagées.
PENA. DOSIMETRIA. Pena de O.G.R.S. redimensionada. MULTA. A multa, uma vez cominada no
tipo penal como sangdo, ndo pode ser afastada da condenagéo.



PRINCIPIO DA CO-CULPABILIDADE. Nio incide o principio da co-culpabilidade ao caso em
Julgamento, pois ndo hd como identificar a relagdo causal da situagdo econémica do agente com
o delito em questdo. Inaplicdvel, pois, a atenuante genérica do artigo 66 do Cddigo Penal.
REJEITADAS AS PRELIMINARES. RECURSOS DEFENSIVOS PARCIALMENTE PROVIDOS, POR
MAIORIA. (Apelagdo Crime N° 70037355740, Quinta Cadmara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Genacéia da Silva Alberton, Julgado em 21/09/2011).

Entretanto, ndo hd, ainda, um posicionamento solidificado dos Tribunais Superiores (5T) e STF)
sobre a questdo, mesmo porque depende muito mais de politica criminal, de forma que o debate
Juridico permanece livremente.

3.2 Co-Culpabilidade as Avessas

Observando a dominagdo de uma pequena parcela social exercida sobre a camada
menos favorecida, chegou-se a conclusio que o sistema penal atual aplica o principio da co-
culpabilidade as avessas, ao prevé penas mais brandas aos crimes contra a ordem
econOmica, financeira e tributaria.

Sobre o assunto, Grégore Moura preceitua ser possivel a manifestagio da co-
culpabilidade as avessas sob trés formas: a) tipificando condutas dirigidas a pessoas
marginalizadas; b) aplicando penas mais brandas aos crimes contra o sistema financeiro e
tributario; e ¢) como fator de aumento da reprovagio social e penal.

A divisao dos crimes de acordo com os interesses da classe dominante fica ainda
mais clara no livro Vigiar e Punir, de Michel Foucault:

“A prostituicdo patente, o furto material direto, o roubo, o assassinato, o banditismo para as
classes inferiores; enquanto que os esbulhos hdbeis, o roubo indireto e refinado, a exploragdo
bem feita do gado humano, as trai¢ées de alta tdtica, as espertezas transcendentes, enfim todos
os vicios e crimes realmente lucrativos e elegantes, em que a lei estd alta demais para atingi-/os,

se mantém monopdlio das classes superiores.”

Por isso que os crimes cometidos por uma elite financeira e politica, embora sejam
crimes que atingem a maioria da populagiao de forma grave, e muitas vezes fatal, tém, além
de uma pena mais branda, diversas alternativas para se fugir da punicao, incluindo a
absolvicao pelo principio da insignificancia, e extin¢ao da punibilidade, quando efetuado o

pagamento em determinados crimes tributarios.

A sociedade precisa atentar para a gravidade dos crimes econoémicos, financeiros e
tributarios, pois sao mais danosos do que aqueles cometidos contra o patrimonio
individual, posto que atingem os interesses difusos e coletivos de toda uma populagao. Sao
“macrocrimes” cuja repercussio ¢ incomparavelmente superior a dos crimes comuns. Por
motivos 6bvios, a maior preocupacio da sociedade é com a violéncia nas ruas, por ser ela
visivel e também porque vitima e criminoso estdo mais proximos, causando, assim, um

impacto imediato.



4 Do Direito Penal EconoOmico

4.1 Da Ordem EconOomica, Financeira e Tributaria

Ha uma preocupagio com a ordem economica pelo ordenamento juridico
brasileiro, consubstanciada em principios e normas sistematizadas na Constituicao de 1988,
o que vem se consignando desde a Constitui¢ao de 1934.

Essa atuacdo estatal na economia, entretanto, esta respaldada na prote¢io do
principio capitalista de apropriagao privada dos meios de producao por uma classe
dominante, da qual o préprio Estado faz parte.

Em que pesem os eventuais e reais interesses assegurados em um sistema
essencialmente capitalista, a ordem economica constitucional prioriza alguns valores sociais,
que sdo, inclusive, fundamentos estruturantes da Republica Federativa do Brasil. O Art.
170 da Constitui¢ao de 1988, assim dispoe sobre a atividade econdémica:

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

I-[..]

Il - propriedade privada;

Il - fungdo social da propriedade;

1V - livre concorréncia,;

V - defesa do consumidor;

vi-[..]

VIl - reducdo das desigualdades regionais e sociais;
VIl - busca do pleno emprego;

L[]

Da redagao do supracitado dispositivo, é possivel conceituar a ordem economica
como um conjunto de preceitos fundados na valorizagio do trabalho humano e na livre
iniciativa, que regulamentam a producdo, distribuicao, circulagio e consumo de bens e
servicos, com o fim de garantir a todos uma vida digna, em conformidade com a justica
social.

O Direito Economico ¢ caracterizado por sua flexibilidade, maleabilidade e
reversibilidade, em conformidade com o momento politico estatal e a necessidade da
época. Tal mutabilidade reflete na existéncia de um Direito Penal Econémico
descodificado. Com efeito, as leis esparsas que tratam dos delitos economicos siao
abarcadas por elementos normativos (carecem de valora¢ao) e normas penais em branco
(carecem de complementagao por outra norma), conferindo ao tipo penal certa estabilidade
ao longo do tempo.

Assim, a ordem economica, em sentido amplo, abarca a ordem financeira, a ordem
tributaria, a ordem econémica em sentido restrito, ou seja, reflete a atengdo com a politica
economica que rege a sociedade.

Restritivamente, contudo, a ordem econdmica compoe seara distinta da financeira e
tributaria, pois, embora interligadas, protegem bens juridicos peculiares.



Na ordem econémica em sentido estrito, ha uma especial atengdo com o direito
concorrencial, quanto a liberdade de iniciativa e a livre concorréncia. B a previsio do Atrt.
173, §4°, da Constituicao da Republica de 1988, em que “a lei reprimira o abuso do poder
economico que vise a domina¢ido dos mercados, a elimina¢io da concorréncia e ao

aumento arbitrario dos lucros”.

Na ordem tributaria, protege-se a tributacdo, como forma principal de renda,
defendendo a arrecadacao tributaria; no sistema financeiro, tutela-se a politica financeira do
Estado, em especial, cuidando da receita e despesas publicas.

4.2 Dos Delitos Economicos, Financeiros e Tributarios

O Direito Penal Econoémico, ramo qualificado do Direito Penal, também tutela
bens juridicos diferentes e especificos, a depender de cada crime (econémico, financeiro ou
tributario), embora todos supraindividuais, pertencentes a um nimero indeterminado ou
determinado de pessoas, ultrapassando o ambito individual.

A Constituicao de 1988, no Art. 145 a 169, dispoe de forma sistematizada sobre o
Sistema Tributario Nacional, tratando dos aspectos estruturais basicos do nosso
ordenamento juridico-tributario, das regras que devem ser seguidas pelos legisladores
infraconstitucionais, bem como por parte da administragdo tributaria e do Poder Judiciario
no exercicio de suas respectivas fungoes.

A violagao penal de todo esse arcabougo tributirio consta na Lei n. 8.137/1990,
que vai se resumir basicamente em condutas de sonegacao fiscal. Esta Lei também preve
em seu bojo os crimes contra a ordem econémica (em sentido restrito) e contra as relagoes

de consumo.

O Sistema Financeiro ¢ subdivido em Puablico e Para-Publico. Aquele esta
preocupado com as finangas e orcamentos publicos, sendo regulamentado
constitucionalmente — Art. 163 a 169. Este se preocupa com as institui¢des financeiras e
mercados de capitais.

Enquanto o mercado de capitais, relativo aos valores e titulos mobiliarios, é
disciplinado pela Lei n. 6.385/1976, o Sistema Financeito Nacional (Art. 192 da
Constitui¢ao da Republica de 1988) ¢ tratado na Lei n.7492/1986, conhecida como a Lei de
Colarinho Branco, a primeira a tratar desse tipo de criminalidade.

O termo criminoso do colarinho branco foi cunhado pela primeira vez pelo
crimindlogo americano SUTHERLAND, que estudou a organizacio social de
aprendizagem. Ao observar o comportamento de hippies e skinheads, os quais
compartilham das regras comuns da sociedade, mas também possuem regramentos
proprios, Sutherland concluiu que tudo ¢ ensinado em grupos. Da mesma forma, sdo os
criminosos de colarinho branco, amparados em cinco tragcos identificadores e
individualizantes:

* cometem ilicito penal;
* gozam de prestigio na sociedade;

* ocupam status social elevado;



* delitos praticados estao vinculados ao trabalho que desempenham e posi¢ao que
ocupam;
*  ha uma quebra de confianga.

O comportamento criminoso ¢ resultado de um processo de aprendizagem, que vai
desde técnicas de cometimento do crime até as justificativas do delito. Uma pessoa se
“converte” em delinquente quando as defini¢oes favoraveis a violagdo da norma sio
maiores que as desfavoraveis.

A partir dessas ideias, passa a estudar os crimes de colarinho branco (sem
derramamento de sangue), cometidos por pessoas (engravatados) que, a principio, nao
teriam qualquer motivo para a pratica de tais ilicitos. Para Sutherland, porém, a sociedade
admira essas pessoas e fornece um tratamento diferenciado, mais ameno, nio tendo
consciéncia das reais consequéncias desses crimes.

5 Teoria da Co-Culpabilidade as Avessas nos Crimes Contra a
Ordem Econdomica, Financeira e Tributaria

E possivel constatar que ha um nitido abrandamento do Legislador nas sangoes
previstas a criminalidade economica, financeira e tributaria.

Como ja explicitado, a Teoria da Co-Culpabilidade as Avessas, a principio, é
aplicada especialmente para diferenciar as conseqiéncias da reparagao do dano nos delitos
“comuns” e nos delitos tributarios: no primeiro caso, a devolugdo da ‘res furtiva’ pode
servir de causa de diminui¢ao de pena (Art. 16 do Cédigo Penal) ou como atenuante (Art.
65, inciso III, alinea ‘b’), a depender do momento da restituicdo do bem; no segundo, a
reparagao do dano, qual seja, pagamento integral do tributo devido extingue a punibilidade

do agente, e o parcelamento do débito suspende a pretensio punitiva estatal. E a redagio
do Art. 9° da Lei 10.684/2003:

Art. 9° F suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 1° e 2°
dalei8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168A e 337A do Decreto-Lei 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 — Cédigo Penal, durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com
o agente dos aludidos crimes estiver incluida no regime de parcelamento.

§7° A prescricdo criminal ndo corre durante o periodo de suspensido da pretensdo

punitiva.

$§2° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa juridica

relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos

e contribuig6es sociais, inclusive acessdrios. (Grifo nosso).

Alids, a critica que se faz pelos defensores da teoria é no sentido de que o Estado
legalizou uma forma de coagao para pagamento de débito tributario, na via criminal, o que
certamente produz muito mais efeitos ante uma possibilidade expressa de privacio de
liberdade. O que realmente se deseja é forgar o pagamento, e sendo este efetuado, ha a
libertagao validada na prépria lei das “amarras” do Sistema Penal.

Mas nao é s6 isso. Podemos aplicar a Teoria da Co-Culpabilidade as Avessas nos
delitos econdmicos, financeiros e tributarios, sobretudo pela existéncia de penas mais

brandas e de uma menor reprovagao social e penal aos detentores do poderio econdémico.



A Lei n. 7.492/1986, que trata dos Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional,
de um modo geral, permite uma série de benesses penais e processuais penais aos delitos
nela tipificados.

Primeiro, porque a pena minima cominada em nove crimes da Lei n. 7492/1986
(Art. 8% ao 12; Art. 16, Art. 18; Art. 21 e Art. 23) é igual a um ano, o que possibilita,
cumpridas determinadas condi¢oes, a suspensio do processo (Art. 89 da Lei n.
9.099/1995), e evita a condenacio.

Segundo, porque com excegao da gestao fraudulenta ou temeraria de institui¢ao
financeira, tipificada no Art. 4°, cuja pena abstrata chega a 12 (doze) e 08 (oito) anos de
reclusio, os condenados pela pratica de delitos financeiros possivelmente iniciardo o
cumprimento da pena em regime semiaberto ou aberto.

Terceiro, porque é muito facil substituir a pena privativa de liberdade por pena
restritiva de direito: fixacao de pena privativa de liberdade nao superior a 04 (quatro) anos
(Art. 68 do Cdédigo Penal); delito cometido sem violéncia ou grave ameaga a pessoa; € nao
reincidéncia em crime doloso. A alta probabilidade de se atender os requisitos do Art. 43 e
Art. 44 do Coédigo Penal, nos delitos contra o sistema financeiro, acaba proporcionando
um sentimento de impunidade nos crimes de colarinho branco pela populagao, visto que
raramente se val preso, provisoria ou definitivamente.

Outro problema que pode ser citado ¢ o do delito de gestao fraudulenta e gestao
temeraria (Art.4°). Trata-se de tipo penal aberto, eis que o legislador deixou de identificar
de maneira taxativa, completa e precisa o que seria gerir fraudulentamente ou de forma
temeraria instituicao financeira.

Entende-se, no primeiro caso, que existe a pratica de determinados atos, ao longo
da administragao, com o intuito de enganar e, assim, obter vantagem indevida — semelhante
ao estelionato do Coédigo Penal; no segundo caso, ha uma gestao sem cautela da instituicao
pelo agente, que assumi um risco inadmitido.

Nas duas situagoes, o Principio da Legalidade é ofendido, no seu subprincipio da
taxatividade, o qual determina que o tipo penal deve ser preciso e completo, sem
expressoes ambiguas, que dao margem a arbitrios e impunidades.

De igual modo, nos delitos contra a ordem econémica (Direito Penal Econémico
“stricto sensu”) definidos no Art. 4° a 6° da Lei n 8.137/1990, referentes a protecio da
liberdade de concortréncia e de iniciativa, e no Art. 1° e Art. 2° da Lei 8.176/1991, que
protegem o patrimonio da Unido, em sentido estrito, e a ordem econémica em sentido
amplo, a suspensao condicional do processo e a substitui¢ao da pena privativa de liberdade
por restritivas de direitos sdo genericamente cabiveis.

Importa lembrar, também, o reconhecimento da insignificancia ou bagatela no
crime tributario com valor até R§ 10.000,00 (dez mil reais), em especial diante do disposto
no Art. 20 da Lei n.10.552/2002, modificado pela Lei 11.033/2004, in verbis:

“Art. 20. Serdo arquivados, sem baixa na distribuicao, mediante requerimento do
Procurador da Fazenda Nacional, os autos das execucoes fiscais de débitos inscritos como



Divida Ativa da Uniao pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados,
de valor consolidado igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais)”.

Saliente-se que se a propria Administracao Publica estabelece que tal valor é
irrisorio e desarrazoado para o ajuizamento da execugdo fiscal, ndo cabendo ao Direito
Penal tratar o caso de outra forma. Afinal, o Ditreito Penal deve ou nio ser considerado

como a #ltima ratio?

O principio da insignificancia apresenta-se hoje completamente firmado na
doutrina e jurisprudéncia patrias, e deve ser observado por todos aqueles que lidam com a
aplicacdao do Direito Penal, um ramo especial da ciéncia juridica, por ser de exce¢ao e onde
o Estado demonstra todo o seu poder, usando da forga para coagir até mesmo a liberdade
do acusado.

Tal coagido deve sim ser direcionada aquelas condutas realmente relevantes, postos
a esséncia do Direito Penal, que é impor penas, as mais severas, para aqueles que praticam
as condutas abominadas pela sociedade e que devem ir além da composi¢ao civil ou
administrativa. Esse é um carater da pena.

O referido principio pressupde que a conduta, para ser tipica (materialmente),
necessita efetivamente causar macula, ou seja, tem necessariamente que atingir o bem
juridico protegido pela norma penal.

A verdade é que o critério valido para os crimes tributarios nao ¢ um critério geral
do Direito Penal, utilizavel em todas as modalidades de crime. Pode-se dizer que a maioria
dos processos criminais por imputagao de furto advém de valores inferiores a R§ 10.000,00
(dez mil reais). No entanto, exige-se atualmente para aplicagio do mesmo principio da
insignificancia os seguintes requisitos: 1) inexpressividade da lesio ao bem juridico; 2)
auséncia de periculosidade da conduta; 3) baixa relevancia social da conduta; e 4) baixa
gravidade da conduta praticada.

E claro que o delito tributirio é peculiar, e requer uma solucio diferenciada, até
mesmo porque a configuracdo da tipicidade exige o término de um procedimento
administrativo fiscal pela Fazenda Publica. Contudo, nao ha como negar que é muito mais
facil ser absolvido pela pratica de um crime tributario (basta que o valor ndo ultrapasse R$
10.000,00) do que um delito de furto (é insuficiente a alegacdo de que o bem subtraido é de
infimo valor), ainda que a reprovabilidade das condutas seja equivalente.

Como visto, os delitos ordinarios do Codigo Penal apresentam um endurecimento
de penas, comparados a criminalidade econémica — o que abrange a tributaria e a financeira
-, que acaba por possuir lacunas propicias a impunidade dos chamados “criminosos do
colarinho branco”, fato pouco percebido pela sociedade ou a ela indiferente, por incentivo
do préprio Estado.

6 Conclusao

Os crimes econdmicos, financeiros e tributarios causam um dano social expressivo
todos os dias, embora nao apareca nas estatisticas oficiais, integrando a chamada "cifra
negra".



A seletividade do Direito Penal, que pune muito mais pessoas provenientes da
classe pobre da sociedade, deve ser no minimo amenizada pela aplicagdo de pena menor
aqueles que estdo em uma situagdo de vulnerabilidade propiciada pelo préprio Estado, o
que decorre dos principios da individualizagdo da pena, dignidade da pessoa humana,
igualdade, proporcionalidade e intervengio minima. A sociedade excludente cabe dividir a
responsabilidade por tais praticas delituosas.

E mais. E imprescindivel que haja uma modificacio dos critérios de selegio
propostos atualmente pelo Direito Penal, cujo tratamento diferenciado mais benéfico das
classes economica e financeiramente dominantes é garantido pela lei.

O Direito Penal nao se coaduna com confec¢ao de qualquer norma que nao tenha a
minima chance de prevenir e reprimir condutas danosas para a sociedade. Com efeito, a
estrutura dos tipos penais econdmicos, financeiros e tributarios deve ser delimitada,
evitando problemas de adequacio tipica, com descrigdes amplas que submetem a tipicidade

ao arbitrio do julgador, e que causa inseguranca juridica.

A mutabilidade e flexibilidade do Direito Econdomico nio impedem que a lei penal
contra tal criminalidade possua o minimo exigivel de clareza, precisio e adequacio, e seja
elaborada por juristas, com auxilio de economistas, para que se evite a existéncia de uma
parafernalia penal imprestavel e inutil, maquina de escape para a impunidade.
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Principio da Co-Responsabilidade Inevitavel

Posted: 09/12/2011 in Uncategorized

Este principio demonstra que é impossivel haver dois sistemas distintos e que as
relacdes humanas sio uma grande teia multifocal. O que existe sio duas maneiras de ver e
actuar no mesmo sistema. As pessoas jamais sio completamente separadas umas das

outras.

Revela que ninguém ¢ uma ilha fisica, dentro da humanidade. Todos somos
influenciados pelos outros. Todos nossos actos, sejam eles conscientes ou inconscientes,
sejam atitudes construtivas ou destrutivas, alteram os acontecimentos e o desenvolvimento
da propria humanidade; qualquer ser humano — intelectual ou iletrado, rico ou pobre,
médico ou paciente, activista ou alienado — ¢ afectado pela sociedade e, por sua vez,
interfere nas conquistas e perdas da prépria sociedade através de seus comportamentos
(todos sdao co-responsaveis pelo futuro da sociedade e, por consequéncia, pelo futuro da
humanidade e do planeta como um todo).

Nossos comportamentos afectam de trés modos as pessoas:

* alteram o tempo delas;
* alteram a memoria delas, através do registo desses comportamentos; e

* alteram a qualidade e frequéncia das suas reacgoes.

Alterando estes trés, modificamos seu futuro, sua historia.

Os minimos comportamentos podem interferir em grandes reac¢Ses na histéria. O
espirro de um norte-americano pode afectar as reac¢oes das pessoas no Oriente Médio.
Uma atitude de um europeu, por minima que seja, pode interferir no tempo e nas acgoes da
China. Um indio numa tribo isolada da Amazoénia também afecta a histéria. Ao abater um
passaro, este deixara de produzir ovos, de choca-los e de ter descendentes, afectando o
consumo de sementes, os predadores e toda a cadeia alimentar, o ecossistema, a biosfera
terrestre. Além disso, a auséncia de descendentes do passaro abatido afectara o processo de
observagao dos bidlogos, interferindo em suas reac¢Oes, suas pesquisas, seus livros, sua
universidade e sua sociedade.

Uma pessoa que se suicida nido deixou de actuar no mundo social. O acto do
suicidio alterou o tempo dos amigos e parentes e, principalmente, despedagou a emocio e a
memoria deles, gerando vacuo existencial, lembran¢as e pensamentos perturbadores que
afectardo suas historias e o futuro da sociedade.

Ninguém desaparece quando motre. Viver com dignidade e morrer com dignidade
deveriam ser tesouros cobicados ansiosamente. Portanto, o principio da co-
responsabilidade inevitavel demonstra que nunca podemos ser uma ilha na humanidade...



By Augusto Cury “O Futuro da Humanidade”

(Fonte: https://cauende.wordpress.com/2011/12/09/principio-da-co-responsabilidade-inevitavel/, data de acesso
10/04/2015)



