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com grande gatisfagEio que z Escola Superior da

Magistratury' de Pernambuco (Esmape) apresenta, 3%

comunidades juridicag brasileira ¢ internacional, o mais
novo exemplar de sua publicagho wenico-cientifica: a Revista
da Espipe. Esca edicio, de nimero 33/34, referente 10 ano de
2004, traz novidades a parrir da capa. Opramos por um visual
mals moderno, que evidencia as cores da Escola ¢ expressa, ao
SO tempe, um novo viés editorial e nossa vontade de ampliar
& sucesso ja consolidado da Revista,

(¥ temas que integram a presente obra visam, antes de wudo, &
capacitagao de rodos gue trabalham para exercer uma justica
mais ehciente, alicergada no conhecimento ¢ nas pesquisas, Para
@ sedecio dos artigos, a Revista da Esmape contou com a expertise
de um reestruturado Conselho Editorial, COmMpPOsto dos junstas
portugucses Fernando Aratjo Borges, Pedro Romano Mardinez ¢
Vasco Percira da Silva, colaboradores que ji integram o Programa
de Mesurado Académico da Escola Superior da Magistraruea de

Pernambuco

Umndn—sc a0s  renomados mestres, estao oS plnl-'.'\.-.nr:'\ &
coordenadores da Escola, cuja cficiéncia consideramaos fundamental
pard que a Revisra continue perpersando uma trajerdria de éxiro
Miciada em 1996, Para ambém cumprir o objetivo, pretendemos
divulgar, nas proximas edigbes, as dissertagoes contempladas com
d nota maxima no referido Mestrado, nas suas duas linhas de

pesquisa: Caéncias Juridicas ¢ Direito Construcional

Aptoveitamos a oportunidade para reforgar o compromisso da
Esmape com o aperfeigoamento ¢ a formagio de magistrados

€ servidores do Tribunal de Justica de Pernambuco ¢ de outros




brgios, sem esquecer 0s operadores do Direito que aruam balizados pelo
forralecimento do sistema juridico. £ rambém a cles que este trabatho se

destina.

Somos, de fato, a mais radicional Escola de Formacgio Judicial do Estado de
Pernambuco; suprimos lacunas, ampliamos os cursos oferecidos com base
nos anseios sociais por uma Justica mais célere ¢ efetiva. Reforcamos, desse
modo, nossa condigio de centro de exceléncia em capaciragio, indispensivel
a4 atuagio jurisdicional. A Esmape conhece, como nenhuma outra escola
judicial, as necessidades e requisitos para uma melhor atvacio do Judicidrio

pernambucano, Vislumbramos ver, refletido nestas pdginas, esse saber

Uma chiciente prestagio jurisdicional: eis o nosso obijetive, recrudescido
pelo impeto  de uma nova gestdo, iniciada com grandes trabalhos ¢ muitas
perspectivas, Esta edigio da Revista da Esmape vem, portanto, reforcar nosso
comprometimento com a educagio de qualidade, condigio sine qua non para

o aperfei¢oamento profissional.

Recife, fevereiro de 2013

Desembargador Fernando Cerqueira Norberto dos Santos

Diretor-Geral da Esmape




A REFORMA DO CODIGO PENAL

Adeildo Nunes

Juiz de Direito em Pernambiuxo (1990/2012), Dowcrando @ Mestra em Direito pela Universidade
Lusiada de Lisboa, Professor da UNINASSAL e da Escola Superior da Magstratura

Resumo

Ao longo dos anos, por varnias vezes o Pais
tentou apeovar um novo Codigo Penal,
sem sucesso, embera em 1984 - com
a Lei Federal 7.209 - tivesse aprovado
uma grande reforma na sua Parte Geral,
Entretanto, sabe-se que a sua Parte
Especial ja ndo mais atende a0s anseios
naclonals, principalmente porque, até
hoje, ndo ha previsao para a fxagdo direta,
pelo juiz, das penas restntivas de direito,
uma realidade punitiva adotada com
ardor em todos os recantos do mundo.
Recentemente, em boa hora, o presidente

uma comissao de Juristas pasa elaborar
um anteprojeto para um novo Cédigo
Penal, entregue a0 Senado Federal em
Julho de 2012, @ que atualmente tramits
no ambite de urna comissdo especial de
senadores designada pelo presidents do
Senado da Repdblica, E esse Projeto que
s¢ encantra em tramitagdo no Senado
que me levou a tratar do tema, embora
de forma resumida.

Palavras-chave: Codigo Penal Refor
mas penals, Inovagdes do novoe Cadige

Penal,

do Senado, José Samey, resolveu crar

Introdugao

Com a independéncia do Brasil (1822), como era de se esperar,
tornou-se imprescindivel aprovar a nossa primeira Constitui¢io, ndo
s6 para assegurar a soberania de uma nova nagio, mas, também, com
a finalidade de consolidar, de uma vez por todas, a nossa autonomia
perante o ordenamento juridico portugués. Promulgadaem 1824, a nossa
primeira Ordem Constitucional estabeleceu que o Brasil permancceria
sendo regido pelas Ordenagoes Filipinas Lusitanas — em matéria de
Direito Penal e Processual Penal — até que aqui fossem aprovados os
nossos proprios diplomas legais. Elaborado por catedriricos de Dircito
de Coimbra, mas ji contando com a participagio de estudantes de
Dircito de Olinda ¢ de Sio Paulo, o nosso primeiro Cédigo Penal foi
aprovado em 1830, desvinculando totalmente o Brasil da legislagio
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penal portuguesa que, alids, era extremamente desumana, pois os
castigos fisicos ¢ morais imperavam no bojo das Ordenagies, tudo em
consondncia com o ideais punitivos da época.,

O Cédigo Criminal do Império de 1830, certamente foi um dos
precursores na aplicagio da pena de prisio em substituigio is penas
cruéis que vigoraram durante séculos, muito mais porque os ideais
alcangados pela Revolucio Francesa (1789) tiveram uma notével e forte
influéncia humanista na mente dos que elaboraram as suas regras. Com
o CP de 1830 a finalidade da pena ndo ¢ mais castigar o criminoso, mas
sim o exercicio da repressio ao ilicito penal. Em resumo, foi com o CP
de 1830 que o Brasil aderiu 20 movimento de humanizacio das penas,
que teve em Cesare Beccaria (italiano) o grande marco para o modelo
punitivo que até hoje se persegue, mas a humanidade nio consegue
implantar, seja porque niio quer, seja porque nio sabe. Embora ainda
estabelecesse a pena de morte, as galés (correntes de ferro nos pés),
banimento, degredo, desterro, agoites ¢ a prisio perpétua, sua aplicagio
ficou muito mais restrita aos escravos, que nao eram sujeitos de direito,
mas somente de obrigacdes.

Com a proclamagido da Republica (1889), o Governo Provisério
chefiado por Deodoro da Fonseca, imaginando adotar um novo Codigo
Penal, nomeou uma comissio de juristas, dentre os quais Rui Barbosa,
cujo anteprojeto foi logo ransformado no Decreto 847, de 11.10.1890,
entregando a0 Pais um novo Diploma Penal. Em sintese, o Cédigo da
Repuiblica previa a pena de prisio simples, trabalho for¢ado, banimento,
reclusio e multa, mas ji nio mais possibilitou a fixagio da pena de
morte ou a perpétua, motivo pelo qual se diz que a pena de morre,
no Brasil, s6 desapareceu em 1890. Criticado pela grande maioria dos
penalistas da época, o Codigo de 1890 pecava na fixagio das penas,
uma vez concretamente presente a desproporcionalidade entre o crime
praticado ¢ a pena correspondente. O crime de furto — por exemplo
— previa uma pena superior a0 do roubo, quando se sabe que este se
diferencia daquele, porque no roubo hé o emprego de violéncia ou grave

.
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ameaca, por conseguinte, exigindo-se uma penalizagio mais grave. Bem
por isso, em 1932 — ji no governo Vargas — foi aprovada a Consolidagio
das Leis Penais, numa firme demonstragio de que o velho Cédigo de
1890 nio atendia mais aos anseios da sociedade, tampouco dos juristas
da época,

Com o golpe de Vargas, em 1936, o ministro da Justica de entio,
Francisco Campos, designou Alcintara Machado para estudar uma
nova mudanga na legislagio penal, cabendo a Nelson Hungria ~ para
muitos o maior penalista brasileiro de todos os tempos — a missio de
relator do anteprojeto, que veio a se transformar no Codigo Penal de
1940, certamente o melhor de todos os nossos diplomas penais de rodos
os tempos, claro, hoje ultrapassado em muiras das suas regras, coisa
bastante natural. O novo Cédigo de 1940, inovando sobremancira,
dividiu-se em duas partes: A Geral e a Especial. Na sua Parte Geral
~ sensivelmente modificada em 1984, com a Lei Federal 7.209 -
introduziu-se a medida de seguranga para os doentes mentais como
pena acessoria, foram criados os regimes prisionais (aberto, semiaberto
e fechado), novas regras claras sobre a prescrigio foram estabelecidas,
distingdo entre o dolo (vontade ¢ disposigio de cometer o crime) ¢
culpa (agio ou omissdo por negligéncia, impericia ou imprudéncia)
e outros atualizados e notdveis institutos, que finalmente chegam ao
Brasil, mercé dos magistrais conhecimentos juridicos do mestre Nelson
Hungria, que posteriormente chegou ao Supremo Tribunal Federal e até
hoje tido como um dos maiores humanistas no século passado, Na sua
Parte Especial — até hoje em vigor, com pequenas alteragbes posteriores
— foram definidas a conduta delituosa ¢ a pena correspondente, para
cada tipo de crime, até porque nio pode existir crime ¢ nem pena sem
a prévia cominagio na lei. Sabendo-se que na época da aprovagio do
Codigo de 1940 ndo existiam computadores, relefones celulares ¢ nem
tampouco se dava importancia a0 meio ambicente, a elaboracio de um
novo Codigo para o Pais tornou-se absolutamente necessdria ¢ urgente.

Como jd relatado, em 1984 deu-se uma profunda reforma na
Parte Geral do Cédigo, em cuja comissio de claboragio estava o ilustre

LI
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pernambucano Everardo da Cunha Luna, professor da Faculdade de
Direito do Recife, mas a sua Parte Especial precisa ser urgentemente
priorizada, muito mais porque as penas restritivas de direito ganharam
extremo relevo nas dltimas décadas, € até hoje s6 existem fora do Cdigo,
quando deveriam nele estar embutidas.

Embora o Cédigo de 1940 tenha sido aprovado mediante a edicio
de Decreto-lei, portanto, sem a participagio do Congresso Nacional, o
que sc sabe ¢ que mesmo entendendo a necessidade da aprovagio de
um novo Diploma Penal - o tempo se encarregou de torma-lo obsoleto
- 0 CP de 1940 exortou o Brasil para o resto do mundo, gragas ao
conhecimento juridico dos seus idealizadores ¢ ao contetido inovador
que prevalecen desde a sua aprovagio, embora novos fatos sociais tenham
feico impulsionar a necessidade de um novo Codigo, o que finalmente
parece ter chegado aos ouvidos dos nossos parlamentares.

1 Histérico das tentativas de reforma

J4 restou registrada a importincia que o novo Cédigo Penal de
1940 despontou para os destinos do Brasil, mormente no que tange
a0s inovadores institutos penais introduzidos no nosso ordenamento
juridico, como os regimes prisionais (aberto, semiaberto e fechado) e a
sua divisio em duas partes: a Geral ¢ a Especial. Embora aprovado num
periodo de comogio social, face a0 crescimento do nazi-fascismo e 2 sua
promulgacio realizada através de Decreto-lei do presidente Vargas, sem
ouvir o Congresso Nacional, o Cédigo de 1940 praticamente copiou
o Cédigo Rocco italiano, aprovado em 1939, dai a sua forte influéncia
machista e até certo ponto consignando importincia maior aos crimes
contra o patriménio, em detrimento da protegio & vida. Findaa Segunda
Guerra Mundial, contudo, tornou-se necessdria a aprovagio de um novo
Cédigo, mixime considerando o fendémeno da industrializacio que
estava sendo apregoada em todos os recantos do mundo ¢ a necessidade
de penalizar, com rigor, as graves atrocidades praticadas no mundo pelos
regimes politicos rtotalirdrios.

Bt L et el A L el < Nl N
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Por isso, em 1961 o entdo ministro da Justiga, Pedroso Horra, pediu
a Nelson Hungria, Roberto Lyra e a Hélio Tornaghi que elaborassem
um anteprojeto para um novo Codigo Penal, que embora consolidado ¢
entregue ao presidente Jinio Quadros, em 1963, viu-se definitivamente
arquivado. Uma nova Comissic composta por Nelson Hungria,
Hélio Tornaghi, Anibal Bruno ¢ Heleno Fragoso, em 1969, entregou
ao ministro da Justiga de entio, Gama ¢ Silva, um novo anteprojeto,
que finalmente transformou-se no Decreto-lei 1.004, em 21.10.1969,
promulgado pela Junta Militar que governava o Pais e que deveria entrar
em vigor em 01.01.1970, mas que jamais chegou a vigorar, porque foi
revogado antes mesmo da sua vigéncia, certamente porque 0 momento
nacional era de extrema convulsio politica-institucional, consagrada
pelo golpe militar de 1964.

Em 27.11.1980, pela Portaria n, 1.043, o ministro da Justiga,
Petrdnio Portela, designou uma nova Comissio para rever o projeto
de 1969, que embora tenha sido aprovado ¢ publicado jamais entrou
em vigor. Francisco de Assis Toledo, Miguel Reale Junior, Regério
Lauria ¢ René Asiel Dorri, dentre outros renomados juristas, ficaram
encarregados da missio que resultou numa grande reforma na Parte
Geral do Codigo de 1940 (Lei 7.209/84) ¢ na aprovagio da atual Lei de
Execugio Penal (Lei 7.210/84). A reforma introduzida na Parte Geral
do Cédigo, resumidamente: a) manifestou repidio 3 pena de morre;
b) manteve a pena privativa de liberdade para os crimes mais graves,
criando a progressio de regime prisional; ¢} criou as penas restritivas
de direito em substitui¢do A prisio, nos crimes leves; d) extinguiu a
medida de seguranga para os doentes menrais, como pena acessoria,
transformando-a em tratamento psiquidtrico; ¢) exigiu a formulagio de
politicas criminais e penitencidrias no sentido de recuperar os criminosos,

além de ourras inovagoes.

Nota-se, assim, que embora tenhamos realizado uma reforma
profunda na Parte Geral do Cédigo de 1940, a sua Parte Especial
praticamente ¢ a mesma que foi aprovada originalmente, sem dividas,
deveras retrograda ¢ arcaica para os nossos dias, j4 que a convivéncia
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social de hoje ¢ inteiramente diferente da época em que cla entrou
em vigor. Nesse prisma, em meados de 2010 o presidente do Senado,
José Sarney, nomeou uma nova Comissio destinada a apresentar ao
Pais um novo modelo punitivo, sob a presidéncia do ministro do ST,
Gilson Dipp, cujos trabalhos de elaboragao estio em pleno andamento,
atualmente na fase de audiéncias piblicas, com previsio para finalizar
os trabalhos em maio deste ano, quando, ceramente, o anteprojeto
deverd ser encaminhado ao Congresso Nacional para novas discusses
¢ deliberagdes. De conformidade com as decistes adotadas até agora
pela Comissio, as penas cruéis permanecerio fora do Cédigo, com
um forte estimulo 3 aplicagio das penas restritivas de direito, inclusive
para aqueles crimes praticados cuja pena méxima ndo seja superior a
6 anos. Por outro lado, a pena de multa passa a ser um desestimulo
aos soncgadores de tributos, porque a sua fixacio certamente trard
lacunas importantes nos cofres dos que ludibriam o erdrio piiblico. No
anteprojeto, considerando os altos indices de mortes no trinsito, o dolo
eventual passard a ser aplicado nos casos do aurtor da infragio provocar a
morte em situagdo de embriaguez ou pelo consumo de drogas. Depois,
a Comissio — pelo menos até agora — tem em mente de que o simples
aumento nas penas privativas de liberdade em nada contribuird para a
redugio da criminalidade, pois a intimidagao, pela pena, traduz uma
politica criminal moderna ¢ eficiente. Assim, a proposta final que surgird
da Comissio, com efeito, acatard a tese de que a reducio da violéncia
di-se com a certeza da punigio ¢ nio com a quantidade da pena
eventalmente aplicada, uma visio absolutamente moderna, embora
ja houvesse sido defendida pelo italiano Cesare Beccaria, desde 1764,

quando a sua obra “Dos delitos ¢ das penas” viu-se publicada no mundo
inteiro.

Outra preocupagio demonstrada pela Comissio, até agora, estd
sendo com os crimes contra a administragio piblica, principalmente
aqueles que sdo realizados por quadrilhas organizadas, cuja histéria o
Brasil bem conhece, pois sio constantes os escindalos envolvendo
a classe politica nacional ¢ alguns dos grandes empresdrios nacionais,
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com a apropriacio indevida de recursos piblicos. Nesse sentido, hd
propostas de regulamentacio quando 20 enriquecimento ilicito ¢ em
relagio ao crime organizado, consagrando-se a fixagdo da privacio da
liberdade como (ltima hip6tese, ou seja, somente para os crimes graves
ou criminosos de alta periculosidade que nio possaam conviver em
sociedade. Significa, assim, que a Comissio reconhece ~ finalmente —
que 0s nossos presidios ao invés de recuperar o criminoso, como ¢ da sua
obrigagio, tém conrribuido para a elevagio das raxas de criminalidade,
0 que nio deixa de ser uma realidade que passava despercebida pelos
nossos legisladores.

2 Por que reformar?

Até agora ji vimos que a Parte Geral do Cédigo Penal Brasileiro,
aprovada em 1940, foi profundamente reformulada com o advento da
Lei Federal n. 7.209, em 1984, mas a sua Parte Especial praticamente
¢ a mesma originariamente editada. Significa dizer, por isso, que a
Comissio criada pelo Senado Federal em 2011 ¢ atualmente em fase
final de elaboragio do anteprojeto de reforma do CP, seguramente vem
se debrugando, muito mais, nas necessdrias alteragoes na Parte Especial,
embora se saiba que em relagdo d sua Parte Geral também hd prenincio de
modificagbes, muito embora em pequena dimensdo. Na Parte Geral do
CP, bem por isso, as alteragdes que certamente virio A tona, dirdo respeito
a responsabilidade penal das pessoas juridicas, o fim da imprudéncia ¢
da impericia como elementos da culpa, a inimpurabilidade penal para
0s menores de 16 anos de idade ¢ para os atos preparatérios que nao
resultem em crimes, a possibilidade da substituicio da pena privativa de
liberdade por restritivas de direito, nos crimes em que a pena fixada na
sentenga seja igual ou inferior a 6 anos (hoje € de 4 anos), a incusdo da
prisiao domiciliar ¢ do monitoramento eletrbnico como ourras formulas
de cerceamento 2 liberdade, sem submissio ao recolhimento carcerdrio,
a conversio da multa nio paga em privagio da liberdade, um plano
geral de recuperagio social do criminoso, o aumento de 30 para 40 anos
¢omo tempo miximo de cumprimento da pena privativa de liberdade,
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um novo modelo de liviamento condicional, agora estabelecendo a
necessidade do réu cumprir mais da metade do toal da condenagio,
independentemente do crime praticado e possibilidade de fixagio de
penas acessorias, como perda de direitos civis, profissionais ¢ politicos,
A introdugio da delagio premiada, como forma de combate a0 crime
organizado, serd outro instituto de grande valia ¢ que tem twido para ser
mais um instrumento que perdoa o criminoso que eventualmente venha
a apontar os demais integrantes da organizagio criminosa. A Comissio
também estuda um aumento acentuado do tempo de prescricio dos
crimes, jd4 que o Brasil ostenta a condigio de primeiro Pais do mundo
no reconhecimento da prescrigio (perda da possibilidade de punir pela
demora do processo). Nesse sentido, pesquisas oficiais dio conta de
que 14% dos homicidios praticados nio chegam ao julgamento final,
por desaparelhamento dos seus 6rgios de Justica, sem se contar que
em quase 80% desses homicidios sequer sio instaurados os processos
criminais, simplesmente porque a investigagio criminal nio chega 3
autoria delitiva,

Relativamente 2 sua Parte Especial, hi necessidade de uma
mudanga radical nas disposicoes aruais. Num primeiro momento,
serd imprescindivel retirar do texto virios tipos penais que hoje j4 nio
comprometem a paz social, dai a importincia de um enxugamento
completo em vérias condutas delitivas que hoje jd ndo danosas A sociedade,
A introdugio de um capitulo especial sobre os crimes contra os direitos
humanos, incorporard o Brasil aos mais recentes Codigos que vigoram
nos paises democriticos. Alguns crimes — o furto simples, por exemplo
— dependerio de representagio por parte da vitima, para que o processo
penal seja iniciado, diferente do que ocorre hoje, quando praticamente
todos os processos criminais sio iniciados por exclusiva iniciativa do
Ministério Piblico. Em todos os crimes em que a pena mdxima for
igual ou inferior a 4 anos, se a vitima nio oferecer representagdo, nio
haverd agdo penal, alidgs, modelo de hd muito adotado na Espanha ¢ em
Porrugal, méxime no que tange aos crimes contra o patriménio. Todas as
penas iguais ou inferiores a 4 anos deverdo ser penalizados com restrigio
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de dircitos ou multa, A privagio da liberdade, por conseguinte, ficard
adstrita aos crimes de médio ¢ grande potencial ofensivo, como se vé,
inserindo definitivamente o Brasil no clima do “movimento de defesa
social”, iniciado em 1945, que desde entio vem reconhecendo que a
prisdo ¢ um antro de desordem, corrupgio, desumanidade e descasos,
porque nio hi interesse politico em criar ¢ manter estabelecimentos
prisionais que contribuam para a recuperagio do criminoso.

A nova Parte Especial do CP, assim, aliari o Brasil nesse movimento
humanista extraordindrio que vem crescendo cada dia, consagrando a
tese de 1odos conhecida de que a prisio deve ser utilizada como (ltima
hipdrese de repressio ao crime, ¢ somente destinada aos criminosos de
alta periculosidade. As masmorras que hoje acomodam pessoas que se
desvirtuaram da boa convivéncia social, a0 contririo do que estd na lei,
s6 tém contribuido para o aumento acentuado da criminalidade, como
bem demonstram as estatisticas mundiais.

3 O Anteprojetode 2011

Reunida pela primeira vez em 18.10.2011, a Comissio de
Reforma do Cadigo Penal, criada pelo Senado Federal ¢ presidida pelo
ministro Gilson Dipp (ST)), concluiu os trabalhos de elaboragio do
anteprojeto de lei contendo propostas concretas — algumas sensatas,
outras nio - cujo conteido normative de conclusio foi entregue
a0 presidente do Senado em 27.06.2012, um més apds o prazo final
estabelecido inicialmente. Como resultado dos trabalhos de discussio
e de elaboragio, a Comissio optou por idealizar um nove Cédigo
Penal para o Pais, ao contririo dos que imaginavam que as proposigbes
redundariam em reformas pontuais no velho Codigo de 1940, embora
tenhamos de reconhecer que antigas regras penais jd consagradas no texto
de 1940 tenham sido mantidas, significando dizer, por isso, que houve
uma frustacio nacional, no momento em que constatadas, ao final dos
trabalhos, que as mudangas introduzidas nao foram aquelas esperadas
pelos penalistas brasileiros. Ainda neste breve relato, iremos tratar das
principais alteragbes apresentadas pela Comissio de Reforma, cujo
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anteprojeto foi efetivamente encaminhado a uma Comissio Especial
formada por senadores indicados pela Mesa do Senado, logo em seguida
remetido 3 Comissio de Constituigio ¢ Justica ¢, finalmente, deverd
chegar ao plenirio da Casa Legislativa, a quem cabe, por Gltimo, discutir
e aprovar as suas regras. Aprovado no Senado, o texto vai 2 Cimara dos
Deputados, onde novas discussdes serdo travadas, donde se conclui que
a aprovagdo final poderd demorar demasiadamente e até ser arquivado,
cOmMO ji acontecew CoOm faNTOS OULIOS Projeros ANIErores.

Como se vé, o anteprojeto elaborado pela Comissio de Reforma
foi apenas uma proposta bdsica para um novo Cédigo Penal, mas
certamente o seu texto origindrio sofrerd profundas modificagoes antes
de chegar ao plendrio do Senado ¢ da Camara, uma vez que ¢ possivel
a apresentagio de emendas ao rexto por parte de qualquer Parlamentar,
Na Cimara o mesmo pode acontecer, disposigio regimental que tende a
procrastinar o resulrado final que o Pais espera: um novo Cédigo Penal
condizente com a nova realidade social do Brasil. Vale salicntar, ainda,
que mesmo aprovado nas duas Casas do Congresso, o projeto poderd
ser vetado em parte ou num todo pela presidente da Repiblica, sem se
contar que a histdria brasileira tem demonstrado a necessidade de um
periodo longo de adaptagio s novas regras aprovadas, mesmo depois
de publicadas no Didrio Oficial. Bem por isso, ¢ provivel que o projeto
demore muitos anos para que venha a ser discutido no plendrio do
Senado e da Cimara e, mesmo depois de aprovado e sancionado, terd
necessidade de adogio de um perfodo de adapragio social ¢ juridico, que
geralmente € de um ano apés a publicagio.

Apos decidir pela elaboragio de um novo Cédigo e ndo por uma
reforma no Codigo de 1940, a Comissio andou bem em desprezar o
errado e arcaico anseio popular de que as penas devem ser aleas, sempre,
pois muitos acreditam que aumentando a pena haverd uma redugio na
criminalidade. Nesse aspecro, a Comissio foi sibia, pois embora criasse
novos tipos penais, somente ¢m casos excepcionais houve a majoragio de
penas em relagio aos crimes j4 tipificados, alids, como era de se esperar.
E que com os ensinamentos de Cesare Beccaria (Dos delitos e das penas,
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1764), comprovando cicntificamente que a redugio da criminalidade
se d4 com a certeza da punigio ¢ nio com a quantidade ou com o tipo
de sancao penal aplicada, ¢ iniciada a fase da humanizagio da pena, que
pregou, em sintese, um fim na fixagio das penas cruéis - principalmente
a de morte € a perpétua —~ bem como a necessidade de oportunizar ao
criminoso os meios necessarios que contribuam para a sua recuperagio
social, pois todos os seres humanos, independentemente do grau de
periculosidade ou do tipo de crime praticado sio recuperdveis. Nio
ohstante, essa possibilidade de recuperagio, com efeito, s6 pode ser
consagrada, primeiro, se o criminoso aceitar o desafio recuperador, mas,
essencialmente, serd sempre do Estado que puniu a responsabilidade
maior por esse desiderato. Essa reintegragio social do criminoso,
por isso, exige dos responsdveis pelo cumprimento da pena um forte
investimento cm assisténcia social, educacional, material, juridica,
psicologica ¢ religiosa, que deve ser realizado dentro do ambiente
prisional, muito mais porque o perfil social dos que chegam ds nossas
prisdes sio simplesmente degenerativo.

Pesquisas recentes demonstram que os que chegam as prisoes
brasileiras sio pessoas entre 18 a 24 anos de idade, analfabetos,
famflia desconstituida, envolvimento com substincias entorpecentes,
desempregados ¢ sem profissio definida. A Lei de Execucio Penal de
1984 estabelece regras claras ¢ precisas de como o Estado deve agir para
propiciar essa reintegragio social. Ao invés do tratamento desumano que
¢ oferecido ao preso brasilciro, se queremos evitar que o condenado apés
0 cumprimento da pena ndo volte a delinquir, torna-se imprescindivel
disponibilizar essa assisténcia ao detento, nio como favor, mas como
obrigagio, 0 que nunca existiu ¢ jamais houve interesse politico em
concretizar essa recuperagio. A reinsergio do criminoso ao ambiente
social, apés o cumprimento da reprimenda, sem mais cometer crimes,
como s vé, nio ¢ realizada porque ¢ mais importante construir um
estidio de futebol do que realizar concurso para o ingresso de novos
defensores pablicos, que muito poderiam contribuir para retirar das
nossas cadeias pessoas que aré ji cumpriram a pena, mas que nio tem
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acesso a assisténcia juridica, direito constitucional assegurado a todos,
inclusive zos detentos ¢ aos seus familiares.

Se é certo que nio queremos ou nio sabemos recuperar quem
comete crimes ¢ que sio punidos com a perda da liberdade, rambém é
verdadeiro afirmar que “ninguém se interessa pelo lixo humano”.

4 A Comissaoda OAB-PE

Logo que o presidente do Senado criou a Comissio de Reforma
do Cédigo Penal de 1940 ¢ os trabalhos de discussio ¢ elaboracio
do anteprojeto foram iniciados, o presidente da OAB-PE, Henrique
Mariano, pela Portaria n. 005/2012, de forma inusitada, resolveu criar
uma Comissio Especial de Estudo do Anteprojeto de Reforma do
Cédigo Penal, buscando contribuir com a relevante discussio nacional,
tudo com o intuito de elaborar sugestées e propostas concretas que
pudessem aprimorar as discussdes que se desencadeavam em Brasilia,
a uma porque a OAB, historicamente, sempre participou ativamente
dos grandes problemas nacionais que atingem os interesses sociais, ¢ a
duas porque era preciso dizer ao Pais que os advogados fazem parte da
administracio da justi¢a, nos exatos termos do art. 133, da Constituicio
Federal. Para tanro, a presidéncia da seccional de Pernambuco designou
Emerson Leonidas (presidente), Roque de Brito Alves, Fernando Alves,
Moacir Veloso, Béris Trindade, Adeildo Nunes, Bruno Lacerda, Fliomar
Teixeira e Nilzardo Carnciro Ledo para comporem a Comissio, que ao
longo dos trabalhos também teve a participagio de outros juristas, como
foi o caso de Fernanda Moura, Anabel Pessoa, Adriane Galvio, Erica
Machado, enrtre outros.

Depois de 60 dias de atividades, a Comissio criada pela OAB-PE
terminou seus trabalhos, apresentando, publicamente, o contetido das
suas propostas, em 10.05.2012, dentre as quais se destacam:

* ainmodugio da culpa gravissima nos crimes de homicidios
praticados sem a intensio de matar, nas hipéreses de
embriaguez voluntiria do condutor de veiculos, cuja pena foi
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estipulada em até 10 anos de reclusio;

* retirada de todas as expressdes que contenham o termo
“orientagio sexual”;

*  extingio do regime aberto, com a introdugio do liviamento
condicional em substitui¢io, para todos os condenados a uma
pena privativa de liberdade igual ou inferior a 4 anos;

* introdugio do principio da insignificincia como causa de
exclusio da culpabilidade, para os nio reincidentes nos crimes
que for insignificante a lesio ao bem juridico tutelado pena
norma penal;

* nova definigio sobre o crime de falsificagio e adulreragio de
produtos destinados a fins terapéuticos ou medicinais, com a
introdugio de novas penas quando da conduta resultar lesoes
corporais ou morte:

*  manutencio da menoridade penal aos 18 anos de idade,
porque a criminalidade entre os jovens decorre da falra de
cumprimento do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente,
assegurando-se, cada vez mais, que a politica de encarceramento

adotada no Brasil ¢ maléfica e desumana;

* introdugio no Cadigo de todos os crimes que arualmente
estio definidos em legislacio esparsa;

* aboligio de qualquer proposta tendente a aumentar penas ou
introduzir no Brasil qualquer forma de penas cruéis,

Cumprida a finalidade para a qual foi constituida, a Comissio da
OAB-PE quer acompanhar de perto todas as discussoes sobre a maréria,
seja junto ao Senado Federal, seja perante a Camara dos Depurados, nio
sO para se assegurar que o capitulo dos dircitos e garantias fundamentais
consagrados no art. 5° da Constituigio Federal nio pode ser ilegalmente
aferado pelo novo ordenamento penal, mas, acima de tudo, com vistas
a manter os postulados do Estado Democritico de Direito, tantas vezes
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comprometido pela apresentagio de propostas tendentes a estimular o
encarceramento de rodos quantos praticarem crimes, obedecendo-se,
primordialmente, o principio constitucional do devido processo legal,
com amplitude defesa ¢ com o contraditério.

Porém, cumpre salicntar que essa responsabilidade assumida pela
OAB, deveras marcante, hd de ser dividida entre as demais enridades
comprometidas com a Ordem Constitucional, aqui incluida a prépria
sociedade, que tem o dever de fiscalizar e participar ativamente das
discussoes ¢ deliberagbes que serio adotadas pelo Parlamento, pois
uma lei codificada deve ser sempre duradoura e perene, rudo no afi de
evitar futuras leis esparsas que possam violar o principio da seguranca
juridica, como o Brasil vem fazendo nos tiltimos 25 anos, quando foram
editadas leis que aparentemente serviriam para conter o crime, mas que
nio passaram de uma simples resposta politica a0 crime organizado,
sem resultados priticos, como foi o caso da lei dos crimes hediondos,
que serviu para aumentar o contingente carceririo brasileiro — j4
somos o quarto Pais do mundo em populagio carcerdria — mas que em
nada contribuiu parz a redugio das organizagbes criminosas ou para a
diminuigio da criminalidade.

Reduz-se o crime, certamente, ndo 56 com a repressio, como muitos
imaginam. A prevencio € a melhor arma contra o avango da violéncia.
O exercicio da prevengio, com efeito, exige investimento significativo
em educagio, saiide, moradia e emprego, pois nenhum pais resolve os
seus problemas sociais com Direito Penal. Uma boa lei, evidentemente,
€ um extraordindrio instrumento que tem tudo para contribuir para
esse desiderao, mas ela, sozinha, nada resolve. Torgamos, contudo, para
que os nossos legisladores aprovem um novo Cédigo Penal que puna
os verdadeiros culpados, mas nio ¢ possivel esperar que ele, sozinho,
definitivamente acabe com a miséria ¢ a desumanidade que imperam em
nossos presidios e nas ruas do Brasil.
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5 AlInimputabilidade

Como ji acentuado, discutido ¢ elaborado por uma comissio de
juristas designada pelo presidente do Senado Federal e presidida pelo
ministro Gilson Dipp, do ST], o anteprojeto de reforma do Cédigo
Penal foi efetivamente concluido e entregue ao presidente do Senado,
em 27.06.2012, propondo ao Parlamento brasileiro um conjunto de
sugestoes buscando a modernizagio ¢ o aprimoramento do arcaico ¢
desatualizado ordenamento penal de 1940, aprovado por Decreto-lei
em plena ditadura Vargas, num momento de grande convulsio social
(2* Guerra Mundial) e sobre forre influéncia do nasi-fascismo que tanto
comprometen a paz social ¢ a liberdade individual das pessoas, motivo
pelo qual a mulher s6 podia oferecer queixa numa delegacia de policia
com o consentimento do marido. Considerado, entretanto, como uma
obra-prima para a época, o velho Codigo de 1940 idealizado por Nelson
Hungria inovou, sobremaneira, ao criar os regimes prisionais (aberro,
semiaberto ¢ fechado), a medida de seguranga para os doentes mentais
delinquentes, as circunstincias judiciais para a fixagio da pena privartiva
de liberdade, a prescricio ¢ as excludentes de ilicitude (legitima defesa,
estado de necessidade ¢ estrito cumprimento do dever legal), dentre
ouLros instiruros.

O anteprojeto ora entregue ao Senado, apés deliberagio pelo
plenirio da Cimara Alta, deverd ser cncaminhado 3 Cimara dos
Deputados, onde sera objeto de novas discussaes, até a redagio final,
quando serd remetido A presidente da Repuiblica, a quem cabe sancionar
com eventuais veros. Publicado no Didrio Oficial da Unido, o novo
Codigo entrard em vigor um ano apds a sua publicagio, justamente para
possibilitar aos operadores do Direito e A sociedade a necessiria adaptacio
as suas novas regras que regulamentario o novo modelo repressivo que
vigorard em todo pais. Com a sua entrada em vigor, espera-se que suas
regras efetivamente intimidem o crime € o criminoso, uma das fungoes
da pena, mas ¢ tempo de reconhecer que os problemas sociais do Brasil
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jamais serdo resolvidos com o nove Diploma, como muitos imaginam,
porque a redugdo da criminalidade estd na certeza da punicio e nio,
somente, com leis repressivas.

O anteprojeto manteve a inimpurabilidade penal aos menores de
18 anos de idade, entendendo, acertadamente, que as causas do avango
do envolvimento de menores com o crime, acima ¢ tudo, sio intrinsecas
4 falea de politicas sociais que contribuam para evitar tamanho mal
social, ademais, dizem os membros da Comissdo, bastaria que houvesse
o cumprimento do Estaruro da Crianga e do Adolescente para que o
envolvimento do menor no mundo da criminalidade fosse atenuado, Para
0 anteprojeto, a redugio da menoridade penal implicaria em mais um
obsticulo que seria imposto ao famigerado sistema carcerdrio brasileiro,
que de hd muito esgorou a sua capacidade de acolher os maiores de
idade. A manutengio da fixagio das atuais medidas socioeducarivas, a0
invés da pena, 20s menores de 18 anos de idade, infratores, na visio do
anteprojeto, continua sendo uma boa politica de protegio aos pupilos e 3
sociedade, bastando, portanto, que o Estado cumpra com a sua obrigagio
de oferccer escolas, reaproximagio familiar e centros de traramento aos
menores drogados. Assim, nio serd o encarceramento desenfreado jd
imposto a0s maiores de idade que reduzird os indices de criminalidade
envolvendo criangas e adolescentes, pois o que falta é mais atengio ¢
vonrade politica do Estado para com os milhdes de menores carentes
que perambulam pelos médios ¢ grandes centros urbanos, em sua grande
maioria, analfabetos, viciados em drogas, familia desconstituidas ¢ sem
moradia certa.

O texto aprovado pela Comissio também manreve a medida de
seguranga paraosdoentes mentaisque praticamcrimes, proibindoa fixacio
da pena, especificamente para aqueles que na dara do fato nio tinham a
capacidade mental de entender o cardrer ilicito da conduta, Constatada
a doenga mental mediante expresso laudo psiquidtrico, pode o juiz
competente fixar o internamento compulsério em hospitais de cuscédia
¢ tratamento psiquidtrico ou o tratamento ambulatorial em hospirais
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psiquidtricos publicos, dependendo do tipo de doenga diagnosticada,
quando serd analisado, também, o grau de periculosidade do agente
infrator. Pelo anteprojeto, a medida de seguranga de internamento
poderd ser imposta aos doentes mentais por um tempo minimo de até
3 anos, embora ela possa ser prorrogada até que reste comprovado que
o tratamento psiquidtrico do paciente tenha sido concretizado, Essa
prorrogagio, contudo, nio poderd ultrapassar o tempo méximo fixado
pela lei 20 crime cometido ¢ o total do confinamento jamais poderd
ultrapassar os 30 anos. Silenciou o anteprojeto, com efeito, para onde
encaminhar um doente mental que comereu uma pequena infracio,
mas que as suas condigbes psiquicas atestam que ele é capaz de tirar a
vida de seus préprios familiares, apds 2 anos de internamenro, mesmo
constatado em laudo psiquidtrico que a sua periculosidade decorrente da
doenga ainda apresenta alto risco para a sociedade.

Na vigéncia do arual Codigo Penal, cessada a periculosidade do
paciente, comprovada por laudo pericial psiquidtrico, o juiz pode extinguir
a medida de seguranga, importando a decisio em liberagio definitiva do
paciente, que a partir da soltura s6 pode retornar ao internamento pela
pritica de um novo delito, Pelo anteprojeto, a liberagio do paciente
jamais serd definitiva, por isso, mesmo solto por decisio judicial,
poderd haver o seu retorno ao internamento, independentemente do
cometimento de um novo crime, pois a liberagao passa a ser provisoria,
O paciente que apresente melhoria em sua satide mental pode ficar livre,
mas poderi haver o seu imediato retorno ao internamento, s¢ a doenga
mental volear a se manifeszar.

6 As penas e os regimes prisionais

O anteprojeto de reforma do Cédigo Penal de 1940, apresentado
pela Comissio de juristas ao Senado Federal em 27.06.2012, consagrou
um conjunto de propostas relativas as penas ¢ aos regimes prisionais,
as vezes copiando regras que ji existem no modelo atual, outras vezes
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inovando. No que diz respeito is penas, o anteprojeto pecou em
ndo reproduzir a vigente Constituicio Federal, no momento em que
denominou de “prisio” a pena privativa de liberdade, como, alids, jd o
faz 0 Cédigo de 1940 (art. 32). Denominar de pena de prisio ao invés
de pena privativa de liberdade, certamente € uma grave violagio 2 Carra
Constitucional (ver art. 52, XLVI, CF/88), que nio pode ser vulnerada
por lei ordindria. Além da pena de prisio, na visio do anteprojeto, serd
possivel aplicar ao infrator a restriio de dircitos, 2 multa ¢ a perda de
bens. Como se vé, o anteprojeto aboliu totalmente a ideia da fixagio de
penas crudis, muito mais porque a Constituigio de 1988 nio as admite
(art. 59, XLVII), embora a sociedade, erroneamente, creia que as penas
de morte ou perpétua devem ser utilizadas no Brasil. No tocante is penas,
com efeito, em comparagio com o modelo adotado pelo atual Cédigo,
0 anteprojeto inovou ao introduzir a pena de perdas de bens, até porque
manteve a restritiva de direitos ¢ a multa, embora tenha vilipendiado
a Constituigio, insisto, quando denominou de pena de prisio a pena
privativa de liberdade, Nesse sentido, ¢ ficil reconhecer que a “prisao”
também pode ser confundida com os estabelecimentos carcerdrios que
acolhem os detenros.

Em relagio aos regimes prisionais, a proposta manteve o
sistema atual: fechado, semiaberro e aberto para os condenados 4 pena
privativa de liberdade. No fechado o condenado deve ser custodiado
em estabelecimento penal de seguran¢ga média ou maxima, enquanto
que no semiaberto o cumprimento da pena deve ocorrer em coldnias
agricolas ou similares. Por fim, no aberto, o condenado deverd cumprir
a pena fora da prisio. Ora, em primciro lugar nio se sabe o que é prisio
de seguranga média ou méxima; depois, se no aberto o condenado vai
cumprir a pena fora da prisdo, nio se pode falar em regime prisional, dai
porque o ideal setia acabar de uma vez por todas com o regime aberro, jé
que ele nunca funcionou no Brasil ¢ certamente também nao cumpriri a

sua fungio se essa proposta for aprovada pelo Congresso Nacional.
No regime fechado, pela proposta apresentada, o condenado seri
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submetido, no inicio do cumprimento da pena, a exame criminolégico
de dassificagio para individualizagio da execugio, ficando sujeito
a trabalho no periodo diurno ¢ a isolamento durante o repouso
noturno, O trabalho serdi em comum dentro do estabelecimento, na
conformidade das apriddes ou ocupagbes anteriores do condenado,
desde que compariveis com a exccugio da pena, sendo certo que o
trabalho externo serd admissivel, excepcionalmente, no regime fechado,
em servigo ou obras piblicas. Por sua vez no regime semiaberto o
trabalho externo serd admissivel. bem como a frequéncia a cursos
supletivos profissionalizantes, de instrugio de segundo grau ou superior,
Para as saidas temporirias, em especial quanto as visitas periddicas
a0 lar, o beneficio s6 poderd ser concedido desde que cumprido um
quarto do toral da pena, se o regime inicial fixado foi o semiaberto,
nio tenha havido regressio anterior ¢ o recomendarem as condigoes
pessoais do condenado. O prazo para o gozo das saidas temporirias,
contudo, serd de um sexto do restante da pena se tiver havido progressio
do regime fechado ao regime semiaberto. Na visio do anteprojeto, o
regime aberto consiste na execugio da pena de prestagio de servigo i
comunidade, cumulada com outra pena restritiva de direitos e com o
recolhimento domiciliar. A pena de prestagio de servigo i comunidade
serd obrigatoriamente executada no periodo inicial de cumprimento ¢
por tempo ndo inferior a um rer¢o da pena aplicada. O recolhimento
domiciliar baseia-se na autodisciplina ¢ senso de responsabilidade do
condenado, que deverd, sem vigilincia direta, trabalhar, frequentar curso
ou exercer outra atividade autorizada, permanccendo recolhido nos
dias e hordrios de folga em residéncia ou em qualquer local destinado
a sua moradia habirual. O juiz poderd definir a fiscalizacio por meio
da monitoragio eletrnica. em caso de descumprimento injustificado
das condigbes do regime aberto o condenado regredird para o regime
semiaberro.

O anteprojeto manteve a perspectiva do condenado i privagio da
liberdade progredir de regime prisional, como acontece no presente, ji
assinalando os requisitos necessrios para 2 obtengio do beneficio: bom
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comportamento carcerdrio, aptiddo para o convivio social ¢ tempo de
cumprimento de pena no regime anterior. AQui o anteprojeto inovou,
em confronto com a atual Lei de Execugio Penal, ao introduzir a apridio
para o canvivio social como exigéncia para a progressio, significando dizer
que haverd sempre necessidade da elaboragio de exame criminolégico,
a ser elaborado pelos Conselhos Penitencidrios dos estados, para que se
possa definir aquela condigio. A proposta de reforma, porém, redefiniu
completamente o requisito temporal para obtengio da progressio,
exigindo: um sexto da pena total, se o condenado nio for reincidente
em crime doloso; um rergo se ele for reincidente, se o crime cometido
houver sido praticado com o uso de violéncia ou grave ameaga ou se o
crime tiver causado grave lesio a sociedade; exigir-se-d o cumprimento de
metade da pena, se o condenado for reincidente em crime praticado com
violéncia ou grave ameaga i pessoa ou em crime que tiver causado grave
lesao i sociedade ou se condenado por crime hediondo; finalmente serd
exigido o cumprimento de trés quintos da pena, se o réu for reincidente
¢ condenado por crime hediondo.

Outra grande inovagio consagrada no antcprojeto estd no
dispositivo que estabelece que se por razio atribuida ao Poder Plblico
nio houver vaga em estabelecimento penal apropriado para a execugio
da pena em regime semiaberto, o apenado terd dircico A progressio
diretamente para o regime aberto, donde se concluiu que se aprovada
essa proposta este dispositivo serd muito utilizado, face 2 constante falta
de vagas no regime semiaberto. Como se nota, muitas das disposigoes
relativas aos regimes prisionais ¢ 2 progressio de regime bem que poderia
ser retiradas do anteprojero do Cédigo, pois em se tratando de matérias
que dizem respeito 3 execugdo da pena, evidentemente deveriam
ser consagradas na Lei de Execugdo Penal ¢ nio no Cédigo Penal. A
definigio da progressio de regime, por exemplo, que o anteprojeto o
faz, ¢ maréria exclusiva de execugdo penal ¢ ndo deveria ser contemplada
numa norma penal objetiva,

»»,
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7 AProgressao de regime

Como j4 anorado, restou assegurado que o anteprojeto de reforma
do Cédigo Penal de 1940, claborado por juristas renomados ¢ hoje
em fase de discussio no dmbito de uma comissio especial designada
pela presidéncia do Senado, que tem a participagio do pernambucano
Armando Monteiro, estd prestes a ser discutido e votado pelo plendrio
da Cimara Alra. Aprovado no Senado, serd necessirio que a Cimara dos
Deputados também aprecie e vote a matéria, culminando com a sangio
presidencial e consequente transformagio em lei. Por unanimidade de
pensamento cntre 0s juristas ¢ os profissionais da drea juridica, o Brasil
precisa, de hi muito, de um novo Diploma Penal, porque o atualmente
em vigor estd em desuso ¢ arcaico, merecendo dos nossos legisladores
uma atengio redobrada sobre o tema, principalmente no tocante 2
sua Parte Especial, muito embora se reconhega que a aprovagio de um
Cadigo Penal, por si 56, nio seja capaz de reduzir a violéncia, sabe-se,
contudo, que ele poderd contribuir para diminuir a impunidade,

Neste espago ji recemos algumas observagées sobre as novas
propostas para a progressao de regime prisional contidas no anteprojeto,
quando restou assegurado que elas passam a ser mais rigorosas para
aqueles que praticarem crimes graves ou hediondos. A luz do anteprojero
em discussio, da mesma forma que o criminoso poderd ser transferido
do regime fechado para o semiaberto ¢ deste para o aberto, desde que
seu comportamento carcerdrio aconselhe ¢ que renha cumprido o tempo
de pena necessirio exigido na lei, entretanto, serd sempre possivel a
regressio de regime, ou seja, o retorno do réu ao regime mais rigido,
conforme se vé no art. 48 do anteprojeto:

A execugdo da pewa de prisio feard mjeite @ fovaxs regressing, e @ fransferfoa
pane gualgner des regimes. msis ngonss, quandy o @wdesado: [ — pratiar fate
definicle o crinee dulosa aw fulte grove; ow 11— rofrsr condowayslo, v crime awie-
i, g pena, somads a0 retante do penas es exwnysn, lorme kol o regioe
§ 1° O condemads smi tramgferide do rgimee alerto se, abie dar bipdtvier refendlas
Ny fmcrsivos awdsriores, frcstrar o fins da exvewdo o ndp pagar, padosds, & wlte
cxmaativamente iwposta. § 2O comedioonte dr falta grase inferrompe o prago pare
a progressdn de regiwe, ficiands mao periady @ pernit da data da infravio discitvinar,
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Conforme se vé, durante a execugio da pena de prisio, sendo o
condenado beneficiado com a progressio para um regime menos rigido
(do fechado para o semiaberto, por exemplo), vindo a ser acusado da
prdtica de um novo crime doloso ou cometido falta grave, o juiz da
Execugio poderi realizar a regressio de regime, fazendo o condenado
retornar ao regime anterior mais rigido.

Diz-se que o crime ¢ doloso, quando o agente teve a intengio
firme e determinada de praticar o crime. Comere falta grave o recluso
que: | — incitar ou participar de movimento para subverter a ordem
ou a disciplina, dentro do ambiente prisional; 11 — Fugir ou tentar
fugir; 111 ~ possuir, indevidamente, instrumento capaz de ofender a
integridade fisica de outra pessoa; IV ~ provocar acidente de trabalho; V
— descumprir, no regime aberto, as condigdes impostas; VI — descumprir
regras de convivéncia carcerdria; VII — rtiver em sua posse, urilizar
ou fornecer aparclho telefonico, de ridio ou similar, que permira a
comMunicacio com outros presos ou com o ambiente externo. Enquanto
a acusagdo pela pritica de crime doloso pode ser comprovada com um
simples boletim de ocorréncia lavrado numa Delegacia de Policia, o
cometimento da falta grave, pelo preso, exige que a condura seja apurada
em procedimento administrativo que deve ser instaurado pelo dirctor
de cada estabelecimento prisional, assegurado a0 detento o direito de
defesa. Se o criminoso estiver cumprindo uma pena de priso ¢ vier a ser
condenado por outro crime, cuja soma das penas seja superior a 8 anos,
também poderd haver a regressio.

A grande inovagio do anteprojeto, nessa parte, diz respeito 2
wnterrupgio do tempo de cumprimento de pena, quando cometida falta
grave pelo preso, iniciando-se uma nova contagem desse tempo, para
efeito da progressio de regime. Assim, pois, se um condenado apds
cumprir 3 anos de pena de prisio vier a ser beneficiado com a progressio
de regime, ¢ no novo regime cometer uma falta grave, além de regredir
de regime, os 3 anos de cumprimento ndo poderio ser computados para
uma nova progressio, pois um novo tempo deverd ser reiniciado a partir
da dara do cometimento da falta grave. Embora alguns tribunais do Pais

oy
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j4 estejam adotando essa causa de interrupgio, o certo € que o Supremo
Tribunal Federal de hd muirto tem entendido que essa interrupgio viola
o principio constitucional da individualizagio da pena, o que é uma

realidade.

Em sintese, as propostas apresentadas pela comissio que elaborou
o anteprojeto, relativamente & progressio ¢ 4 regressio de regime,
pecam, no minimo, em trés aspectos: a matéria deve ser regulada
na Lei de Execugio Penal ¢ ndo no Cédigo Penal; a interrupgdo do
tempo de cumprimento da pena pelo cometimento da falta grave
nio pode prevalecer, porque a falta grave nido ¢é sangio penal, mas sim
uma indisciplina prisional, portanto, de natureza administrativa, nio
possuindo o condio de interferir no tempo de cumprimento da pena,
como pretende o anteprojeto; por fim, a denominagio “pena de prisio”
em substituigdo a “pena privativa de liberdade”, viola o are. 5°, XLVI, da
Constituigio Federal de 1988,

8 O Regime inicial de cumprimento

O anteprojeto, hoje transformado em Projeto de Lei, introduz
novas regras sobre o regime inicial de cumprimento da pena privativa de
liberdade, além de fixar algumas normas gerais sobre direitos do preso.
No que tange ao regime inicial de cumprimento para os condenados a
uma pena privativa de liberdade, o anteprojeto propde: Art. 49.

O regime inicial de cumprimento da pena serd fixado de acordo
com os seguintes critérios: | — o condenado a pena igual ou superior
a oito anos deverd iniciar o cumprimento em regime fechado; Il - o
condenado nio reincidente em crime doloso, cuja pena seja superior
a quatro anos ¢ inferior a oito anos, poderd iniciar o cumprimento em
regime fechado ou semiaberto; 111 - o condenado por crime praticado
sem violéncia ou grave ameaga, ndo reincidente, cuja pena scja superior
a dois e igual ou inferior a2 quatro anos, poderd iniciar o cumprimento
em regime aberto. Parigrafo (inico. A determinagio do regime inicial de
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Conforme se vé, durante a execugdo da pena de prisio, sendo o
condenado beneficiado com a progressio para um regime menos rigido
(do fechado para o semiaberto, por exemplo), vindo a ser acusado da
pritica de um novo crime doloso ou cometido falta grave, o juiz da
Execucio poderd realizar a regressio de regime, fazendo o condenado
rerornar ao regime anterior mais rigido.

Diz-s¢ que o crime ¢ doloso, quando o agente teve a intengdo
firme e determinada de praticar o crime. Comete falta grave o recluso
que: | — incitar ou participar de movimento para subverrer a ordem
ou a disciplina, dentro do ambiente prisional; 11 — Fugir ou tencar
fugir; 11l ~ possuir, indevidamente, instrumento capaz de ofender a
integridade fisica de outra pessoa; [V - provocar acidente de trabalho; V
— descumprir, no regime aberto, as condigdes impostas; V1 - descumprir
regras de convivéncia carcerdria; VII — tiver em sua posse, utilizar
ou fornecer aparelho telefonico, de ridio ou similar, que permita a
comunicagio com outros presos ou com o ambiente externo. Enquanto
a acusacio pela pritica de crime doloso pode ser comprovada com um
simples boletim de ocorréncia lavtado numa Delegacia de Policia, o
cometimento da falea grave, pelo preso, exige que a condura seja apurada
em procedimento administrativo que deve ser instaurado pelo diretor
de cada estabelecimento prisional, assegurado ao detento o dircito de
defesa. Se o criminoso estiver cumprindo uma pena de prisio e vier a ser
condenado por ourro crime, cuja soma das penas seja superior a 8 anos,
também poders haver a regressio.

A grande inovagio do anteprojeto, nessa parte, diz respeiro 3
interrupcio do tempo de cumprimento de pena, quando cometida falta
grave pelo preso, iniciando-se uma nova contagem desse tempo, para
efeito da progressio de regime. Assim, pois, se um condenado apés
cumprir 3 anos de pena de prisio vier a ser beneficiado com a progressao
de regime, ¢ no novo regime cometer uma falta grave, além de regredir
de regime, os 3 anos de cumprimento nio poderio ser computados para
uma novi progressio, pois um novo tempo deverd ser reiniciado a parir
da dara do cometimento da falta grave. Embora alguns tribunais do Pais
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j4 estejam adotando essa causa de interrupgio, o certo € que o Supremo
Tribunal Federal de hi muito tem entendido que essa interrupgdo viola
o principio constitucional da individualizagio da pena, o que ¢ uma
realidade.

Em sintese, as propostas apresentadas pela comissio que elaborou
o anteprojeto, relativamente & progressio ¢ a regressio de regime,
pecam, no minimo, em trés aspectos: a matéria deve ser regulada
na Lei de Execugdo Penal e nio no Cédigo Penal; a interrupgio do
tempo de cumprimento da pena pelo cometimento da falea grave
nio pode prevalecer, porque a falta grave nio ¢ sangio penal, mas sim
uma indisciplina prisional, portanto, de naturcza administrativa, nio
possuindo o condio de interferir no tempo de cumprimento da pena,
como pretende o anteprojeto; por fim, a denominagio “pena de prisio”
em substituic@o a “pena privativa de liberdade”, viola o art. 50, XLVI, da
Constituigio Federal de 1988.

8 O Regime inicial de cumprimento

O anteprojeto, hoje transformado em Projeto de Lei, introduz
novas regras sobre o regime inicial de cumprimento da pena privativa de
liberdade, além de fixar algumas normas gerais sobre direitos do preso.
No que tange ao regime inicial de cumprimento para os condenados a
uma pena privativa de liberdade, o anteprojeto propoe: Art. 49.

O regime inicial de cumprimento da pena serd fixado de acordo
com os seguintes critérios: | — o condenado a pena igual ou superior
a oito anos deverd iniciar o cumprimento em regime fechado; Il - o
condenado nio reincidente em crime doloso, cuja pena seja superior
a quatro anos ¢ inferior a oito anos, poderd iniciar o cumprimento em
regime fechado ou semiaberto; 111 — o condenado por crime praticado
sem violéncia ou grave ameaga, ndo reincidente, cuja pena seja superior
a dois e igual ou inferior a quatro anos, poderd iniciar o cumprimento
em regime aberto. Pardgrafo (nico. A determinagio do regime inicial de
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cumprimento da pena far-se-d com observincia dos critérios previstos
no art. 75 deste Cadigo.

O anteprojeto — seguinde o entendimento das regras hoje
existentes — estabelece que condenado o réu a uma pena privativa de
liberdade, caberi ao juiz fixar o regime inicial para o cumprimento da
pena, que poderi ser o fechado, o semiaberto ou o aberto, O anteprojeto,
todavia, inovou ao consagrar que s¢ o réu for condenado a mais de 8
anos de prisio, obrigatoriamente, terd que iniciar o cumprimento da
reprimenda em regime fechado. Se nio reincidente o condenado em
crime doloso, sendo a pena superior a 4 anos ¢ inferior a 8 anos, o
regime inicial poderd ser o semiaberto.

Finalmente, se a pena fixada for superior a 2 anos ¢ inferior a 4
anos, desde que o crime nio tenha sido prarticado com o uso de violéncia
ou grave ameaga, o regime inical de cumprimento da pena serd o
aberro, Nota-se, pelo texto proposto, que em qualquer caso, sendo o réu
condenadoauma pena superior a8 anos, o regime inicial de cumprimento
da pena serd sempre o fechado. Entretanto, se a pena fixada for superior
a 4 anos ¢ inferior 2 8 anos, o condenado poderd iniciar 0 cumprimento
da pena no regime fechado, também, ou no semiaberto, dependendo
dos seus antecedentes criminais. Sendo ele reincidente, o regime serd o
fechado; se ndo reincidente, caberi ao juiz fixar o regime semiaberto. Por
fim, se a pena aplicada for superior a 2 anos ¢ inferior a 4 anos, caberd
a0 juiz fixar o regime semiaberto ou o aberto, levando sempre em conta
a condigio de reincidente ou ndo. Se reincidente, o regime deverd ser o
semiaberto; se nio reincidente, cabe ao réu iniciar o cumprimento da
pena em regime aberto, embora nos termos do anteprojero ndo se possa
afirmar que o aberto ¢ um regime prisional, porque as suas condigbes
deverdo ser cumpridas fora do estabelecimento prisional. Ora, se é fora
da prisdo, nio se pode falar em regime prisional.

Resumidamente, condenado o réu a uma pena privativa de
liberdade, se a pena definitiva for igual ou acima de 8 anos, o regime
inicial de cumprimento serd sempre o fechado; serd fechado, também,
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quando o réu mesmo condenado 2 uma pena inferior a 8 anos e superior
a 4 anos for reincidente em crime doloso. Iniciario o cumprimento da
pena em regime semiaberto, aqueles condenados a uma pena superior a
4 anos ¢ inferior a 8 anos, que nio sejam reincidentes em crimes dolosos
¢ os que mesmo condenados a uma pena inferior a 4 anos ¢ superior
2 2 anos, forem reincidentes, Nota-se, assim, que o anteprojeto, ao
longo dos seus dispositivos, vem prestigiando os nio reincidentes em
detrimento dos reincidentes, nitidamente repudiando o cometimento
de crimes dolosos. Sobre o regime inicial de cumprimento de pena, vale
salientar que o anteprojeto silenciou em relagio aos que venham a ser
condenados a uma pena igual ou inferior a 2 anos, isso porque rratando-
se de crime de menor potencial ofensivo, obrigaroriamente, a pena
fixada deverd ser a restritiva de direitos ¢ nio a privativa de liberdade.

Especificamente em relagio ao cumprimento da pena privativa de
liberdade pelas mulheres, o anteprojero exige que sejam obedecidos os
direitos e deveresinerentesasua condigio pessoal, assegurando-se, sempre,
a sua permanéncia com os filhos durante o periodo de amamenragio.
Essas regras, com efeito, sio absolutamente desnecessirias, pois a Lei
de Execugdo Penal awal jd contempla a maréria, alids, estabelecendo
outras regras especificas destinadas as presididrias, como, por exemplo,
a exigéncia de creches e bergirios em todos os estabelecimentos penais
femininos, que de hd muito sdo exigidos.

No que diz respeito aos direitos do preso, o anteprojeto reproduziu
as regras do atual Cédigo Penal (art. 38), estabelecendo que o preso
conserva todos os direitos nio atingidos pela perda de liberdade,
significando dizer que se o preso ¢ provisorio, sé perde a liberdade; se
condenado, além da liberdade, hi restrigio a outros direitos, como o de
votar ou ser votado. Ao consagrar que o cumprimento da pena em regime
fechado deverd ser realizado em cela individual, a comissao cerramente
nio levou em conta que a Lei de Execugiio Penal ji estabelece essa regra,
por sinal indtil, uma vez que a superpopulagio carceriria brasileira
= jd somos o quarto Pais do mundo em quantidade de presos — nio
permite essa condigio, uma vez que na pritica os presos sdo custodiados
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em pavilhoes, muitos deles atingindo mais de 2 mil presos, como ¢ o
caso do presidio estadual de Porto Alegre. Sobre o trabalho prisional,
mantem-se a necessidade da remuneragio mensal ao preso, sem gerar
qualquer vinculo empregaticio, garantindo-se ao recluso o direito de
filiagdo & previdéncia social ¢ ao estudo, direitos ji consagrados pela Lei
de Execugio Penal.

Ao estabelecer regras bisicas sobre o regime inicial de cumprimento
de pena e sobre direitos do preso, o anteprojeto muito pouco inovou,
pois a grande maioria das suas disposicbes ji estd consagrada na Parte
Geral do Cédigo de 1940 ¢ na Lei de Execugio Penal de 1984, donde
s¢ conclui que se esperava muito mais da comissio que elaborou o
anreprojeto, no que tange a essa maréria. Como a proposta inicial ainda
serid objeto de discussio ¢ votagio em comissoes ¢ plendrio do Senado
Federal ¢ da Camara dos Deputados, ¢ de se esperar que o anteprojeto,
nesta parte, possa ser emendado pelos nossos parlamentares, retirando-se
muitas regras intiteis e acrescendo-se outras inovadoras, que certamente
poderiam fazer parte do novo Cédigo, como, por exemplo, pondo-se
um fim no regime aberto, substituindo-o pelo liviamento condicional,
uma vez comprovado que o Brasil ndo suporta administrar trés regimes

prisionais, como a pritica ao longo dos anos, infelizmente, tem
demonstrado.

8.1 As criticas ao projeto

Com o grto de independéncia (1822), ¢ com a promulgacio
da nossa primeira Constituicio (1824), tornou-se absolutamente
imprescindivel ao Brasil aprovar o seu Cédigo Penal ¢ o seu Cadigo
de Processo Penal, o que efetivamente aconteceu em 1830 e 1832,
respectivamente, quando sc deu o rompimento definitivo da nova nagio
com as normas penais contidas nas Ordenagoes Filipinas portuguesas,
alias, as mais desumanas ¢ cruéis de toda a historia legislativa, que
impunha a0 criminoso as mais terriveis formas de castigos fisicos ¢
morais. Elaborado por catedritcos da faculdade de Direito de Coimbra
e por estudantes de Direito de Sdo Paulo e de Olinda, foi o Cédigo Penal
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de 1830 quem aboliu a vinganga como finalidade da pena, surgindo em
seu lugar a repressao, que até hoje persiste no ordenamento juridico
nacional (arr. 59, CP). Foi aqui que a pnsio surgiu como forma de
punigio, porque antes cla servia, somente, para assegurar o julgamento
do réu. Punido, fatalmente a pena imposta era a de morte, dependendo
das condigies economicas ¢ sociais do infrator, pois ja naquela época
a punicio era muito mais aplicada aos menos afortunados. A nobreza,
era muito mais oportuna 4o Soberano a fixagio da pena de multa ou a
perda compulsdria de bens.

O projeto Clemente Machado, que deu origem ao Cédigo Penal
do Império, apresentado ao Imperador em 1827, como se vé, passou
longos trés anos sendo discutido ¢ votado no Congresso Nacional, antes
de ser transformado em lei. Com a proclamagio da Repiiblica (1889),
Baptista Pereira encarregou-se de elaborar um projeto para um novo
Cédigo Penal, que depois de um ano de discussio transformou-se no
Cédigo Penal de 1890,

O atual Cédigo Penal — erigido do projeto Alcintara Machado
e aprovado em 1940 - durante mais de dois anos foi submetido a
uma intensa discussio nas faculdades de Direito do pais, antes de ser
transformado no Decreto n. 2.848, promulgado por Gerilio Vargas. De
1940 acé 2011, muitos foram os projetos que pretenderam introduzir
reformas no Cédigo Penal de 1940, mas que foram inviabilizados por
questdes eminentemente politicas. Chegamos a aprovar uma grande
reforma na sua Parte Geral, em 1984 (Lei Federal n. 7.209), contudo,
nunca houve vontade politica para reformar a sua Parte Especial, que
até hoje s6 conhece a pena privativa de liberdade e a multa, como
formas de punicio, quando se sabe que a pena restritiva de direitos vem
substituindo, de hd muito, os rigores da prisdo, alids, com expressivos
resultados. A grande maioria das leis penais aprovadas apos 1940 estd
fora do Cédigo, compromerendo seriamente a boa téenica legislativa,
que nio accita a aprovagio de leis esparsas, quando existe uma norma
juridica codificada.
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Em outubro de 2012 o presidente do Senado Federal, José Sarney,
criou uma comissio de juristas, presidida pelo ministro do ST], Gilson
Dipp, com a pretensio de entregar ao pais um novo Cédigo Penal, sem
dividas, invocando a assertiva de que o Cédigo de 1940 estd em desuso
e arcaico. Essa comissio, desde a sua criagio, vem sendo criticada porque
deixou ausentes dela grandes penalistas da nossa época, como Roque de
Brito Alves, Cezar Bitencourt e Luiz Régis Prado, por exemplo, que
em muito poderiam contwibuir para o aprimoramento do anteprojeto
de lei. Realmente, oriundo de um periodo de imensa convulsio social
— Segunda Guerra Mundial — o Cadigo de 1940 foi aprovado com
profunda influéncia do nazi-fascismo, dai porque muitas das suas regras
estio completamente dissociadas da realidade social de agora. Na época
da sua aprovagio, cra possivel impor ao infrator uma pena de prisio a
quem cometesse uma simples contravengio penal, hoje impossivel de
ser fixada, uma vez considerada crime de menor potencial ofensivo, que
exige a aplicagio da pena restritiva de direitos (Lei Federal 9.099/95).

Condluido o anteprojeto pela comissio de juristas, o presidente do
Senado, José Sarney, criou uma comissdo especial para elaborar parecer
sobre a proposta inicial, composta por scnadores, que aalmente estd
analisando todo o contetido do anteprojeto, inclusive com prazo certo
para terminar seus trabalhos. Antes mesmo da elaboragao do parecer
da comissao especial do Senado, o Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais — IBCCRIM, publicou um “manifesto sobre a reforma do
Cédigo Penal”, pugnando pelo sobrestamento imediato do projeto,
entendendo que ele estd sendo conduzido as pressas ¢ sem uma ampla
consulta & nagdo, tornando-se imperioso que haja uma discussio mais
duradoura do seu teor, inclusive com a participagio da comunidade
cientifica e dos operadores do Direito, que realmente ficaram de fora
dos debares ¢ discussdes.

Com efeito, analisando-se a proposta apresentada pela comissio
de juristas € que hoje j4 tramita no Senado da Repiiblica, é ficil entender
que o anteprojeto, no tocante 3 sua Parte Geral, além de copiar, na
integra, nitidamente, virios dispositivos que j4 fazem parte do atual
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Codigo, também pretende disciplinar matérias que dizem respeito
a execugdo penal. No momento em que o anteprojeto conceitua e
regulamenta o instituto da progressio de regime prisional, por exemplo,
irremediavelmente estd legislando sobre Execugdo Penal ¢ nio sobre
Direito Penal. Certamente muitos dos dispositivos propostos pela
comissio de juristas, na Parte Geral, deveriam ser introduzidos na
Lei de Execugio Penal ¢ nio num Cédigo Penal. Somente por isso,
especificamente sobre as propostas para a Parte Geral, hd necessidade
premente de uma revisio minuciosa sobre a proposta inicial, porque ela
deixa muito a desejar, exigindo-se uma completa reformulagio em todo
o seu conteddo,

Hi quem diga, até, que a reforma no Cadigo deveria atingir,
somente, a sua 'arte Especial, pois a sua Parte Geral merece ser mantida.
Nelson Hungria — um dos elaboradores do Codigo de 1940 -, vivo, dizia
que “a Parte Geral do Cédigo Penal brasileiro de 1940 ¢ e serd sempre a
mais extraordindria de rodos os tempos”.

8.2 A Medida de Seguranga

O anteprojeto, transformado no Projeto de Lei n. 236/2012,
atualmente em tramitagio no Senado Federal ¢ que pretende oferecer
a0 pais um novo Cadigo Penal ~ o atual ¢ de 1940, embora a sua Parte
Geral jd renha sido reformada em 1984 - mantem a tradigio brasileira
de reconhecer a inimputabilidade penal aos menores de 18 anos de
idade ¢ a0s doentes mentais infratores. Na visio do atual diploma, ao
invés de prisdo ¢ castigo, os menores de 18 anos que se envolvem com
a criminalidade precisam de protegio do Estado, enquanto os doentes
mentais necessitam de um tratamento médico-psiquidtrico, significando
dizer, por isso, que nestas condi¢bes excepcionais essas pessoas sio isentas
de pena, mesmo que eventualmente venham a cometer um crime ou
ma contravengio penal. Sendo o menor de 18 anos de idade o autor
do ilicito penal, de acordo com o projeto, permanece a possibilidade
de o juiz aplicar a medida socioeducativa cabivel 3 espécie, ademais,
neste caso, a martéria conrinuard sendo regida pelo Estatuto da Crianga
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¢ do Adolescente (Lei Federal 8.069/1989) e nio pelo Cadigo Penal.
Se doente mental na época do crime o autor da infragio, caberd ao juiz
submerer o paciente a uma medida de seguranga. Nesse prisma, observa-
se que nenhuma modificacio existe entre 0 modelo atual ¢ o que estd
sendo previsto na proposta, pois foi assim que o legislador de 1940
tratou do assunto, ¢ ¢ assim que o projeto dispoe.

Nota-se, com efeito, que na visio do projeto a medida de seguranca
continuard tendo a natureza juridica de tratamento psiquidrrico, donde
sc conclui que aqueles que defendem a sua condigio de sangio penal
tiveram essa tese rejeitada pela comissio que elaborou o anteprojero. A
medida de scguranga, portanto — na visio do atwal Cédigo e do projeto
em discussio — serd sempre fixada ao doente mental com a finalidade de
prevenir a pritica de novos delitos, para tanto submetendo o paciente a
um tratamento médico-psiquidtrico, ao invés de impor uma sangio penal
aquem ndo tinha o entendimento mental suficiente para compreender a
atitude ilicita que praticou. A medida de seguranga, assim, permanecerd
sendo um tratamento médico-psiquidtrico e nio uma sangio penal,
como muitos pretendiam,

De acordo com o projeto, diagnosticada a doenga mental arravés
de laudo psiquidtrico, no dmbito do devido processo criminal, caberd
a0 juiz aplicar uma internagio compulséria ao paciente - que deverd ser
cumprida em hospital de custédia ¢ rratamento psiquidtrico (HCTP)
- ou impori um tratamento ambulatorial, dependendo do tipo de
periculosidade que vier a ser apurada no laudo psiquidtrico (leve, média,
grave ¢ acentuada). Vale lembrar que a fixagio do internamento ou do
tratamento, pelo juiz, sempre serd aplicada com base no perigo que
o paciente pode oferecer 2 sociedade ¢ nio de acordo com o tipo de
crime cometido. Pode ocorrer - e acontece com frequéncia - do juiz
fixar um tratamento ambulatorial para quem comete um homicidio ¢
um internamento compulsério aquele que pratica uma simples ameaca,
porque a medida de seguranga nio ¢ sangio penal,

O projeto inova, porém, no tocante ao tempo minimo de
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tratamento ou de internagio do pacienre. No arual modelo, o rempo
de cumprimento da medida é por prazo indeterminado ¢ o tempo
minimo ¢é de 1 a 3 anos. A proposta em discussio no Senado exige
um minimo de 3 anos de tratamento ou de internagio, estabelecendo,
mais, que cumprido o prazo minimo a medida de seguranca perdurard
enquanto nao for averiguada, mediante pericia médica, a cessagio da
periculosidade, desde que ndo ultrapasse o limite méximo: a) da pena
cominada ao fato criminoso praticado; ou b) de trinta anos, nos fatos
criminosos praticados com violéncia ou grave ameaga i pessoa, salvo se
a infragio for de menor portencial ofensivo, consagrando, ao fim ¢ ao
cabo, que atingido o limite miximo, poderd o Ministério Pdblico ou o
responsivel legal pela pessoa, requerer, no juizo civel, o prosseguimento
da internagio.

Outra inovagio que se apresenta, diz respeito i extingio da execugio
da medida de seguranga. Se na vigéncia do arual Cédigo ela ocorre com
a cessagdo da periculosidade do agente, devidamente declarada pelos
psiquiatras (tratamento realizado a contento), com a reforma ela deixa
de existir, pois a desinternagio ou a liberagio do paciente serd sempre de
forma condicional, dai porque se conclui que ela poderd ser revigorada a
qualquer momento, sem necessidade de outras formalidades,

Hoje, no Brasil, mais de 10 mil pessoas estio internadas em nossos
hospirtais de rratamento psiquidtricos, uns realizando exames de sanidade
mental, outros cumprindo medida de seguranga de internamento. Aqui
em Permambuco, perto de 500 pessoas estdo custodiadas no tnico
HCTP que existe, localizado em Itamaracd, homens e mulheres em
situagio deprimente, uma vez abandonadas pelo Estado, pela familia
e pela sociedade, sendo relevante dizer que em todo pais os indices
de tratamento sio timidos, seja por falta de vontade politica, seja por
omissao da propria familia do interno ¢ da sociedade. Antes de reformar
o Cadigo Penal sobre esse dilema social, era necessirio exigir das
autoridades pablicas que realizassem investimentos nos atuais hospitais.
Significa dizer, portanto, que igualmente i saade publica brasileira que
sempre agonizou, os nossos doentes mentais ndo estdo sendo tratados
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como seres humanos, mas sim como verdadciros criminosos, embora
nio pratiquem crimes. Estd na lei.

8.3 Conclusodes

Com a aprovagio da Constituigio de 1824, o Brasil ingressou
na era da humanizagio das penas, no momento em que restringiu,
sensivelmente, 2 aplicagio de penas cruéis,

Vigentes o Cadigo Penal de 1830 ¢ o Cédigo de Processo Penal
de 1832, o Brasil aboliu, completamente, a obediéncia s regras contidas
nas Ordenagbes Filipinas Portuguesas,

Com a mansformagio do Brasil-Monarca, para um Brasil-
Repiiblica, deu-se a aprovagio do Cédigo Penal de 1890, cujas criticas
a0 seu contetido sdo uninimes na doutrina nacional.

A Consolidagio das Leis Penais, de 1932, tornou-se necessaria,
muito mais pela péssima técnica legislativa adotada pelo Codigo de
1890,

O Cédigo Penal de 1940 - ainda hoje em vigor, embora sua Parte
Geral tenha sido substancialmente reformada em 1984 — precisa ser
urgentemente modificado, mormente no que i sua Parte Especial.

Da vigéncia do Codigo de 1940, até hoje, por vérias vezes o Brasil
quis aprovar um novo Diploma Penal, sem resultados priticos.

Pela primeira vez na histéria brasileira, uma Comissio de Juriscas
conseguiu, em pouco espago de tempo, entregar ao Senado Federal um
anteprojeto para um novo Cédigo Penal,

O anteprojeto — hoje transformado em Projeto de Lei — vem
sendo criticado em virios aspectos, principalmente no tocante i falta de
discussio nos meios académicos.

O Projeto, entregue a uma Comissio Especial do Senado, vem
sendo objeto de demasiadas audiéncias piblicas no Parlamento, embora
nio se possa precisar a data do relatério final da Comisso.

A
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Peca o Projeto, concessa vénia, ao copiar integralmente dispositivos
ja existentes no Cédigo que se precende revogar.

Virios institutos de Execugio Penal, por exemplo, sio alcangados
pelo Projeto, quando a maréria nio diz respeito ao Direito Penal, mas
sim & Lei de Execugio Penal.

Embora as criticas ao Projeto tenham como base algumas regras
dos dispositivos que compdem a Parte Geral do Cédigo, no que diz
respeito a sua Parre Especial o Projero tem merecido muitos elogios dos
doutrinadores brasileiros,

O Projeto inova, sobremaneira, no momento em que cria novos
institutos de Dircito Penal, suprimindo antigos conceitos que se tornaram
intiteis, consolidando, definitivamente, toda a legislagio esparsa que foi
aprovada fora do Cédigo.

O Brasil aguarda, ansiosamente, a aprovacio de um nove Cadigo
Penal que scja duradouro ¢ que contribua para a efetivagio de uma
politica criminal condizente com a sua realidade social, especialmente no
tocante & prevengdo ao crime ¢ & reinsercio social dos seus condenados,
jd que rradicionalmente o Pais se preocupa, muito mais, com o lado
repressivo da pena,
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Abstract

' Over the years, the country has repeatedly
tried to approve a3 new Penal Code,
without success, although In 1984 - with
the Federal Law 7209 - had approved a
major overbaul in its gemeral section.
However, it & known that its Special Part
no longer meets national expectations,
mainly because, until today, there Is no
provision for direct fxation, the judge,
the penalties restricting rights a reality
punitive adopted with fervor in all
cormners of the world. Recently, in good
time, the Senate President José Samey,
decided to create a commission of jurists
to draft a blueprint for a new Penal Code,
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delivered to the Senate in July 2012, and is
currently being processed under a special
commisseon of Senators appointed by the
President of the Senate of the Repubiic. it
is this project that is in the Senate that led
me to address the issue, though beiefly.

Keywords: Criminal Code. Panal reforms.
The main innovations of the new Penal

Code.
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1 Introducao: uma propedéutica compreensao

No delinear de qualquer construgio légico-racional de
entendimento tenta-se — almeja-se pelo menos enquanto tal — o edificar
de argumentos de seguranga e estabilidade para as definigoes e os
conceitos que nos fazem conceber uma concepgio de vida, um norte
que conglomere as nossas certezas e convicgdes. Bem soube criticar rais
esperangas o filésofo — mestre das inquietagdes ~ Nictzsche ao confrontar-
nos com a mdxima: "Que verdades sio ilusbes, das quais se esqueceu
que o sio"', em mitigagio a tamanha excentricidade que contesta até
4 propria ontologia dos nossos cixos existenciais. Surge Heidegger,
Gadamer, a Teoria da Argumentagio, a Semidtica ¢, sobrerudo,
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Wittgenstein com a sua reestruturance “virada lingtistica (e/ou jogos de
linguagem) para trazermos um plausivel analgésico ideoldgico, e manter-
nos na analogia que criamos no simile da caverna pés-moderno, espago
em que o sujeito € ser protagonista ¢ coadjuvante, concomitantemente,
E nesse pulsar do universo lingiiistico que se apresenta com eminéncia
¢ deslumbre o Direito, no qual é vislumbrado como outro cosmo e j4,
etimologicamente, demonstra a sua infinitude e as suas imprecisbes.

Mister se faz salientar suas polissemias terminolégicas (dircitos
enquanto leis; enquanto sistema; enquanto valor ético, dentre tantos
outros significados), porquanto ¢ essa compreensio, melhor, é ao sc
reger pela esséncia de uma dessas pré-compreensbes (assim classifica
Gadamer) e, simultancamente, a tal escolha atwreld-la a uma forma de
s¢ pensar a pragmitica fungio do direito- destarte os que optam por
enxcrgd-lo como Derecho ~ Diritto, Droit, Rechr, Dircito’ - e essa
decisio traz mais significantes implicitos do que a anrerior — sendo por
que se poderd iniciar uma plausivel ¢ analitica interpretagio do que,
enfaticamente, sio direitos de todos os géneros e espécies e o porqué de
serem ou estarem localizados no status quo vigente.

E a prévia compreensio da linguagem como forma de poder
que legitima outros milhares de poderes subliminares ao discurso, o
qual possibilitard um diagnéstico mais seguro e idéneo das liberdades
concedidas e tolhidas na arena dos dissensos do Estado moderno ¢ pés-
moderno, nesse ponto, parafraseamos o jusfilésofo Marcelo Neves®,
Essa forma munida de uma forga oficial ¢ superior as demais manciras
de condicionamento social, apresenta-se, organizada, como dpice
referencial de um ordenamento juridico, concém, assim, a constituicio,
a prerrogativa e a responsabilidade de além de simbolizar o farol, que
indica um ponto excelso, desempenhar, outrossim, a fungio de iluminar
as obscuridades, e de tentar dirimir as lides que emanam das enormes
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secidade mendisl aysimétrica, In: IF COGNOCONGRESSO BRASLEIRD DF FILOSOHA £ TEORA GERAL DO
DHRITO Pemambuco: UFPE, 2007,
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demandas exigidas, frencticamente, por uma sociedade pluralmente
complexa.

Nesse, interim, nora-se que - por mais controversa que scja — a
sobreposicio acoplativa de concessoes de direitos de primeira, segunda
geraghes (ou dimensées) até — muito pacificamente ~ uma quarta fase,
trazem no seu bojo uma mudanga de paradigmas que transmutou o
ser do conceito de objeto, instrumento, elemento quantitativo, servo
e até de sujeito (na acepgio do que passivamente é conduzido) para o
status de possivel cidadio. Tal assertiva pode nio ser tio, explicitamente,
reverencidve! estrito sensu, ¢, contudo, se¢ notarmos os avangos
humanitirios desde a Declaragio Francesa dos Direitos do Homem ¢
do Cidadio em 1879, passando pela de 1948 realizada pela ONU —
com a sua relevincia indelével para a histéria dos direitos humanos —
¢ aportando na Carta Magna brasileira de 1988, icone maior de um
humanismo lapidado is exigéncias do século XXI.

Sabido o ¢ que ¢ necessdrio concretizar-se no que s6 na abstragio
se encontra, para que ndo renhamos somente letras mortas no papel. Mas
prudente se faz lembrar que do aro oficial de 1988, até a hodiernidade,
mudangas razodveis jd ocorreram, mesmo que se esteja ainda no esbogo
propedéutico do desiderato-mor pretendido. A transhiguragio de uma
egocéntrica ¢ liberal maneira de se analisar direitos na condigio de meras
afirmagoes de pretensoes individuais até se atingir o estigio direitos
difusos, transindividuais (ou supra) demonstra que o discurso social de
um "welfare state” consegue sobreviver no mundo, predominantemente,
dominado pela ideologia neoliberal, construtora de solipsistas atrelados
ao dircito na condigio de propriedade, de um bem.

A priori, tal observacio faz-se pouco relevante, todavia, assim nio
conceberd se considerarmos que o Estado ¢ a sociedade sdo entes que
precisam ser coletivamente, construidos ¢ a0 se negar tal concepcio,
acaba-se por refutar a idéia de justiga distributiva aristotélica-tomista, na
qual a assertiva: "Dar a cada um o que é seu” extrapola a retérica crista-
franciscana ¢ se auela, contundentemente, a edificagio da realidade
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socio-axiolbgica-normativa do Direito, nessa linha pensam Miguel
Reale ¢ Cliudio Souro’,

2 Entre fundamentalidade e subjetividade

E tal entendimento preliminar que nos possibilita adencrar
na andlise da Constituigio intitulada de Cidada, com mais énfase,
sobretudo, no ano que completa os seus vinte anos. E com uma precisio
cirirgica maior ainda, que contemplaremos o tema dos Direitos Sociais,
para muitos compreendidos entre os artigos 6° ¢ 11 da Constituicio
Federal de 1988, Reputamos nio ser tio imprescindivel tal delimitacio,
porquanto pretendemos usufruir do termo social — na sua acepgio ampla
— ¢, destarte, a efetivagio dos mais diversos direitos, das mais diversas
normas. Esses corporificariam a Constituigio Dirigente, jd expressa pelo
doutrinador J.J. Gomes Canotilho. Sendo essa a representagio plausivel
— a0 nosso entendimento — dos direitos dignificadores do individuo e
da sua sociedade.

Para respeitar a magnitude incrente a0 tema ¢ a0 préprio cardrer
propedéutico desse esbogo, delimitar-nos-emos — bruscamenre — a0
comentirio com mais énfase a0 Direito Social atinente 4 Satde e,
muito, sucintamente, citaremos as concessbes que abrangem os avangos
adquiridos nos outros institutos de relevincia nao menor, quais sejam:
os direitos do trabalho, os do imbito da educacio, da moradia, do lazer,
dentre tantos outros.

Posta tal ressalva, faz-se razodvel situar-nos no discurso doutrindrio.

Ja bem declarou o professor Luiz Alberto Warat: “Os direitos
subjetives sio a agonia da alma juridica™, sendo frente a ral mixima
que se rorna mais explicita ¢ elucidativa a correlagio imediata entre a
construgio de legitimagoes dos direitos subjetivos, como pressupostos

4 FEALE Miguel Lighes pealiminares de direito 27 edicio. S20 Paulo: Saqaive, 2002,

5 S0UTO. Cliudic. © Que ¢ Pensar Sodelegicamente. 550 Faulo. Ediors Pedagiics = Universitda LTDA,
1987

& WARAT, Lus Alberio As fungdes podticas na Jurichca & na hermendutica. I I8 COGND:
CONGRESSO BRASILERD DE FILOSOFIA E TEOMA GIRAL DO DIRETD. Pernambuce UFPE, 2007
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ontolégicos dos direitos fundamentais. Nio se menciona tal interagio
para, retoricamente, retorna-se as reorias de Savigny, [hering ou qualquer
outro jurista de vertente posirivista ou jusnaruralista,

Pretende-se, contudo, especificar-se que o discurso do sujeito -
na condicio de preferencial imprescindivel — fim maior de um cardter
subjerivo tutelado pelo dircito positivo, faz-se necessirio para se tentar
definir o minimo existencial de dignidade para a instituigio da vida
humana. Indubitavelmente, tal andlise jd extrapola as teorias clissicas,
porquanto ¢ a ideologia do eu-coletivo, dos direitos transindividuais ¢
supraindividuais que remodelam os conceitos mais tradicionais, depois
¢ uma interpretagio extensiva ¢ meticulosa, que institui a aceitagio de
um meio-ambiente, enquanto sujeito nas relagbes juridicas. Além de ja
conceber um regresso ao ontologico ¢ plurissémico entendimento do
que pode ser denominado de direito fundamental.

Diante de uma pluralidade de demandantes constituidos pelas
mais variadas personalidades juridicas, nota-se que, concomitance e
paulatinamente, de acordo com a perspectiva de se interpretar o que é
o Estado, modifica-se — com sutilezas ou radicalidades — a compreensio
do necessirio, do basilar, sendo alguns esclarecimentos do professor
José Luis Bolsan significarivos para se edificar tal compreensio ao
mencionar as fases criticas do Estado contemporineo’. E incontestivel a
propria funcionalidade pragmarica da crise (Jato senso) em um processo
geral evolutivo, até para bem assimilarmos os avangos dos direitos

fundamentais nas suas mais diversas concepgdes”.

Todavia ¢ preciso se ponderar as formas de se institucionalizar
garantias sociais, ao passo de ndo incorrermos na parandia de queremos
institucionalizar a propria vida, concepgio reducionista, que poderd
Testringir a uma afirmartiva exegética algo impossivel de se conter em
uma lei ou em uma realizagio subsuntiva, silogistica.

S ——

’ PADRALS, José Luks Bolkan de. As erises do estado e da constituigdo e a transformacho espacial dos diveltos
humanos. Peeto Mmgre: Livraris do Advoqade, 2001

B SANTOS, Gustavo Eemeira, O Principée da Propordionalidade na Jurbpredinda do Supremo Tribesal
Fedaral: Limes ¢ Possibiidades. Rio ce Jarerc: Editors Lumen Ars, 2004
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Destarte, quando o norte hermenéurico “in dubio pro dignitate™ é
acoplado A reoria de Ingo Sarler, dignidade ¢ vida (e nio dignidade ou
vida) como bem afirma o autor”, E pelo simples fato de que a concessio
existencial perdura com a sua magnitude posta até na prépria Carta
Magna de 1988 no caput do artigo 5°, ¢ serd no ato da construgio
da norma (apds a interpretagio do texto legal) que a fisionomia
particular a cada caso (para cada caso) do que seja direito fundamencal,
se consubstanciard.

Faz-se prudente o aforismo de Olavo de Carvalho apresentado nos
seus comentdrios 2o livro de Schopenhauer: “A vaidade faz a inteligéncia
girar em circulos, quando cré avangar™’, assim agem os legalistas ¢
exegetas modernos que almejam conter em uma definicio simpldria
as inefiveis polissemias constitutivas dos institutos, direito subjetivo ¢
direito fundamenral.

Posta singular ressalva, razodvel faz-se realizar uma mengio ao
hipocampo dos dircitos sociais.

3 Direitos Sociais: um preliminar esboco

S0 elencados, além dos de cunho trabalhista, uma gama de
outros, substancialmente, defendidos, quais sejam: os direiros 3 educagio
» 4 saide, 2 moradia, a0 lazer e aos demais elencados (porquanto nio
reputamos a tese de numerws clawsws) no artigo 6° da Carta Magna,
esses sio, expressamente, norreadores maiores apadrinhados no texto
legal, além de outros esparsos na mesma legislagio. Sdo, outrossim,
normas-principios, na condigio de instrumentos caralisadores para os
escopos da justica ¢ do bem comum, desideratos supremos do Direito.
Ademais, sio eles reflexos de um projeto que possui os incisos do artigo
12 (cidadania, dignidade da pessoa humana, etc.) como normas-base, ¢
os incisos do artigo 3° CF/88 como normas fins, nessa linha analisa o
ministro Carlos Ayres Brito, na sua interpretagdo humanistica sobre a

% SARET, Ingo weligang A Eficicia dos Direltos Fundamentals, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

10 SCRCPENMALIER, Arthut Como vencer um @ebate sem procisar 1er razio em 38 estrmtagemas. Tradugic
Daniel Caldas, Olyeo de Carvalho Rio de Janehio: Teplooks, 1997,
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pecessaria formagio do Direiro,"!

Iniimeros sio os direcionamentos hermenéuricos suscepriveis de
serem seguidos, rodavia contemplaremos o de viés social, muito além da
pieguice de muiros marxistas ¢ marxianos.

No que tange 2 previdéncia social (artigos 194 ¢ seguintes), por
exemplo, incontestivel se ¢ a necessidade de um meio de manutengio
para o individuo, ciente de que a matéria nio comporta mais esforgos por
demais exaustivos. Trata-se de um reconhecimento de servigos prestados, até
de uma benesse repassada pela mais-valia ndo transmitida devidamente ao
trabalhador. Em contraponto, mesmo que subsista 4 pretensio de se forjar
a defesa do discurso neoliberal. E mister constatar que tanto seu desejo de
Estado minimo e terceirizagdo desse proprio Estado ndo-assistencial nio
procede; quanto o desideraro de um odsis comunista, rambém ndo consegue
comportar as criticas para sua real existéncia, € essa uma utopia maximizada
sem o “mais de forga™* do poder econémico. E prudente se observar que
as pretensoes Roosevelt durante o New Deal, assim como, as de Genllio
Vargas ¢ tantos outros, trouxeram uma perspectiva mais social para satisfazer
as preméncias dos subintegrades™ (usufruimos, por bem, da rerminologia
de Marcelo Neves).

Sao louviveis, tais sistemas, contudo, ndo comportam mecanismos
de adaptagio para conseguirem conter as demandas, geometricamente,
crescentes. A Previdéncia Social precisa ser uma garantia que nao
suplanta a garantia maior de esrabilidade econdmica do Pais, sendo
imprescindivel para tal, que além de resolugées efetivas para a corrupgao
¢ 0 comércio informal, consiga-se comporti-la 2 uma gama holistica
de reformas, dentre clas: a triburdria, a social ¢ a educacional para nos
atermos a algumas.

11 BAMO, Carlos Ayres de A Constitulgho & o Nove Mumanismo in: CONGRESSC NACIONAL DE DIFETO
CONSTITUCIONAL E ADMNSTRATIVO. Permamiouce: ESMAPE, 2007.

13 FOUCAULY, Mached. A Verdade e as Formas Jueldicas. Rio e Jamo b Naw, 2002

13 NEVES. Marcuis, Entra sublntegragho o & ciducdania Ingxdstenne. Trabalho spresentada no
KV Excontro anual dy ANPOCS, Caxamibia, MG, 22 3 25 de outubro de 1964
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Outra clucidagio, também posta de mancira simplista, pode se
referir & nova dtica contemplativa que atinge o imbito do direito ao lazer
e a moradia. Prerrogativas essas, ndo bem definidas ainda, visto serem
filbas premaruras do Constitucionalismo, posteriores a Segunda Grande
Guerra. Compreende-se que alguém tem direito a passear, brincar,
desenvolver o écio, isso € uma razoabilidade pés-moderna insita a poucos,
que busca uma relativa imunidade contra o culto liberal materialista,
nessa linha muitos pensadores dissertam, dentre eles exalta-se Domenico
de Masi. Tio diferente nota-se também o dircito a moradia, visto como
direito fundamental mais, enfaticamente, na hodiernidade. Os casos
jurisprudenciais como o julgado pelo Desembargador José Osério
(T]-SP) em relagio as construcoes irregulares no que, vulgarmente, se
intitulou Favela Pluma, assim como, um maior respeito A Lei n® 8.009
de margo de 1990 (a citar scu artigo 1° ¢ pardgrafo tinico que rezam
pela impenhorabilidade do imével do casal), sao significativas mudancas
de entendimento desse perfil, nessa linha de pesquisa segue o professor
Flivio Tartuce''.

Dentre ainda dessas primeiras citagies, acrescente-se o direito 2
educagio.

Esse um dos mais complexos temas e o percurso mais exaltado
para um pais se desvincular da idéia de subdesenvolvimento (ou até de
um mero crescimento) ¢ poder adentrar realmente na esfera de nacio
desenvolvida, caso emblemdtico ¢ mais recente € o da Coréia do Sul,
Tal instituro ¢ garantido desde o modo de educagio familiar, ao frisar
a importincia desta a parrir do Art. 226 (capitulo VII da CF/88) e
seguintes. Acrescido a um singular detalhamento principiolégico no
Capitulo III, a iniciar do artigo 205 da mesma legislagio supracitada.
E ndo sé por sua codificagio, mas também, por sua relevincia, pedra
basilar maior do é&xito para um estado que exalte o intento de edificar, de
conceder um bem-estar social, jd conclamado no preimbulo da CF/88.

14 TARTUCE, Flavic A proteglo conatitucional da moradia ¢ o bemn da famBia: questdes comtrovertidas, o 11
CONGRESSO FUROAMERICARD DI CAREITO CONSTITUDIONAL Srasd 2008,
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Nio abrange tal direito um mero acesso a0 espago fisico da escola,
mas, sobretudo, a toda uma conjunrura dialérica cidada que otimize
uma personificacao da dignidade no préprio individuo.

Para que uma andlise a contento fosse realizada, uma
pormenorizagio precisa ser realizada em cada um desses direitos ¢ em
diversos outros pontos na legislagao constitucional ¢ infraconstitucional.
Contudo em detrimento do nosso fim dltimo, conteremo-nos mais
no dircito 2 sadde, solicitando que por interpretagio extensiva, as
observagbes gerais que serio apresentadas sejam contempladas para os
outros direitos de cunho social.

4 Direito a saide: a problemética e seus diversos
contextos

A priori, data venia, para uma reiteragio de um ponto ji
mencionado, porquanto reputamos ser, irrefutavelmente, o direito 2
saiide um direito fundamental, isso afirmamos abalizadas no preimbulo
da Constituigio, no Arrigo 19, inciso Il ¢ III ¢ no caput do arrigo 5%, a0
garantir o direito 4 vida,  qual pressupée uma estabilidade fisica ¢ mental
digna de discernimento e sobrevivéncia. Nessa linha se desenvolve o Are.
3¢ da lei n® 8.080/90 ao trazer um conceito amplo para o termo satde.
Reiterado esse cuidado no Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n®
8.069/90) j& no Capitulo | de seu titulo 11, artigo 7° ¢ seguintes além
do artigo 208, inciso VII. Assim, como também reza o artigo 9°, incisos
Ve VI do Decreto n® 2.268 de 1997, o qual almeja garancir condigdes
razodveis para realizagio de transplantes. por conseguinte, para um
acesso salurar ao sistema de saide.

Além dessas reafirmagbes, torna-se plausivel ainda mencionar que
a prépria Constituigdo de 88, no seu Titulo VII, Capitulo 11, Segio 11
4 partir do artigo 196 destina uma devida atengio ao tema, de maneira
também principiolégica. Tamanha diligéncia é observada, outrossim, no

artigo 1211-A do CPC, nesse concede-se a pessoas com mais de 65 anos
Prioridade no trimite processual, o que ji ¢ entendido para casos que
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envolvam rutela a saide, ¢, por uma interpretagio mais extensiva ainda,
considera-se que tal entendimento paossa atingir processos que envolvam
quaisquer pessoas que necessitem ter essa prerrogativa respeitada’™.

Faz-se plausivel frisar, sobretudo, que o estigio analitico em
relagio a ral tema, adveio de uma série de avangos adquiridos no imbito
dos debares nacionais e dos acordos internacionais, a saber: a Declaragio
Universal dos Dircitos do Homem de 1948, no seu artigo XXV,

Indubitavelmente que os debates sobre higiene, tratamento d'dgua,
esgotos, controle de epidemias, a criagdo dos postos de saide da familia
representam contribuigoes indeléveis para alguns beneficios obtidos,
Conrudo em se tratando do Brasil, no qual um contingente de 92% dos
cidadios usufruem de um Sistema Unico de Saide sustentado com um
orgamento anual de 48 bilhées; enquanto médicos deveriam receber RS
25,00 {vinte cinco reais) por consulta ¢ recebem algo em torno de R$
7,00 (sete reais). Acrescentando-se a esse precirio quadro ha paradoxal
contengio de 200 bilhdes de reais para manter um superdvit fiscal. Os
planos de satide, por conseguinte, suplantam uma atividade para poucos
privilegiados (sobreintegrados), fungio essa, eminentemente, estatal'’.
Nota-se que hd fortemente uma cor cinzenrta a manchar a dignidade
anémica do direiro a satde.

Obvio constatar que o direcionamento do pais de se exaltar uma
medicina curativa e ndo preventiva dificulta mais ainda substanciais
mudangas, conrudo essa mudanga de paradigma requer uma remodelacio
nas proprias politicas publicas ¢ no sistema educacional vigente.

Destarre, algumas anotagdes fazem-se necessarias:

Sendo o direito 4 vida dircito fundamental e esse pressupoe o
direito i satide, pode-se subentender-se ser esse um direito fundamental,
Compreendido enquanto tal estaria essa prerrogativa protegida como
15 ORADACGY., Andri da Silia Saide Wiblica: Do Hamano Fundamental. Consulex, Brasiia, DF, ano It

w271, p28-34, 3bal 2008

16 TRINDADE, Arvcnio Augusto Cangado. A Prete¢bo Internacional des Direites H Funcamentos
Juridicos ¢ Instrumencos BRucos S30 Fasla Ednoea Secatvi, 1901

17 OINTRA, Ltz Argonio PINHERD, Dabote, Seide mus cidedd. Carts Capital, 530 Pauio, ano XIV, n°49), 2027,
ahril, 2008
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cliusula pétrea a ser protegida no artigo 60, $4°, IV da CF/88."®

Estando nesse rol deveria ter aplicabilidade imediara, porquanto
os direitos fundamentais sio, teoricamente, munidos de eficicia plena
e negligenciado da forma que ¢, pode-se, entdo, entrar com Mandado de
Injungio, A¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental (Lei n®
9.882/99) ou qualquer outro remédio constitucional (expressio usada
lato sensu), para tentar sanar violaghes constatadas.

Essa comprovada negligéncia concede ao Judicidrio o poder para
deliberar sobre questaes que a Administragio Puiblica deveria organizar,
como nio o faz suficientemente, abre margem a “judicializagio da
politica”, outra querela, outro tema, que em momento oportuno ¢

vilido analisar.

Pondera-se, contudo, que o “livre espaco de conformacio™®
concedido ao legislador para abarcar na legislagio os fins maiores
que, ontologicamente, formam os dircitos sociais, os quais margeiam
um discurso pluralista complexo ¢ de demandas mais complexas
ainda. Tamanha abrangéncia extrapola, por vezes, as conformagdes
dos denominados “limites do razodvel™, porquanto casos onerosos
por demais sdo considerados de responsabilidade do Estado, por ser a
saide um direito fundamencal, ¢ isso compromete, substancialmente,
que servigos bisicos sejam prestados 3 populagio. Visto que, ao se ter
que possibilitar um medicamento muito caro ou um tratamento de
valores elevados a poucas pessoas ou a um individuo, compromete-se o
or¢amento jd escasso em um pais que, por vezes, nao concede 0 minimo
existencial para dignificar seus cidadios. Verifica-se, destarte, que se
precisa revigorar a Constituigio Dirigente para que essa consiga dirimir
lides tdo polémicas, nessa linha pensa o Professor Andreas Krell™,

18 SARLET, IngoWollgana Direftas Sociabe o probilema di wui peoticio contra o pedie de rlonma nd Consmnucao
G 1988 Revista dos Tribunals. S80 Pauio, .12 ndo, p 42-73, jan-mar. 2004,

19 SLVA Jost Alono da. Aplicabilidade das mormas constitecionals. (* edicio. S8 PautoMarhesmma, 1003,

20 KFELL Andreas Joachim, Direitos Socials e Contrebe Judicial ne Brasil @ na Alemanha: oz (desicaminhos de
v diraito constitucicna! ‘companda” Porto Aleare: Serglo Antonio Fabs Ediece, 2002

21 1DEM, 2002, p22,
22° IDEM, 2002, p67,
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E, irrcfutavelmente, sabido que para sair-se de um esbogo de
dignidade e adentrar-se no real projeto desse Dircito, revolugoes
estruturais necessicam scr realizadas sendo razodvel que se defronte, com
maturidade, a problemirica de que muito mais do que um trunfo contra
o discurso neoliberal, os dircitos fundamentais representam um instituto
que, constantemente, conflituam-se com os nortes maiores do Estado
Democritico de Dircito®, posto que esse almeja sarisfazer pretensdes
da maioria ¢ nio insatisfagbes muito particulares das minorias, o que,
indubitavelmente, traz a0 bojo da sociedade pés-moderna uma (quase)
indirimivel querela entre o criador ¢ a criagio, como se existéncia de um
dependesse da inexisténcia do outro. Se nio, como se a inviabilidade
de metas de um, fosse possibilitacio para viabilizar as meeas do outro
instituto. Mesmo nio sendo essa uma constante tio explicita, clas
existem, sobretudo nos caso dificeis™ Essas precisam ser, pelo menos,
apaziguadas para que a idéia de progresso inerente a0 Estado ¢ a concessio
dos dircitos sociais prestacionais nio fiquem como pauta trancadas de
uma sessio plendria, na qual o povo é a platéia, o direito concedido serd

a dignidade e para frustragio de um discurso humanista nem o texto de
aberrura foi redigido.

Tal ponderagio pode buscar a virtude de compreender o
cariter absoluto das garantias individuais e coletivas, desde quc ndo
ignore a relativizagio que compde a estrutura social, quando sai da
abstragio ¢ adentra na concretude, na realidade, mesmo que essa scja,
conceitualmente, uma construgio de verdade argumentativamente
posta, nessa linha pensa Jean Baudrillard.®

Para se dirimir as enormes filas e atitudes de desrespeito, ¢ preciso
se modificar o sinal da mixima do ministro Eros Grau: “Estamos Presos
na caverna dos arquétipos™, visto que s30 esses que, negativamente,

3 m&wm-mmmm-m . CONGRESSD
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conduzem-nos a, demagogicamente, exaltar o discurso da maioria ou
das minorias, sendo esses tapos ideais possiveis sé no mundo platdnico
das idéias ¢ nido no mundo dos homens, palpdvel ¢ problemirico.

Precisa-se dirimir, outrossim, o aforismo de Erick Hobsbawm:
“O Brasil é um monumento 4 negligéncia social™’, arravés da (re)
construgio ontoldgico-axioldgica do Dircito para que nio s6 se tenha um
ordenamento formalmente autopoiético ¢, eminentemente, alopoiético.

Para ral mudanga recorremos i linguagem humanistica pertinente 3

Ayres Brito 20 afirmar que: "0 ser humano ¢ a casa onde mora toda
a humanidade ¢ concedé-lo dignidade ¢ considerd-lo, enquanto esse
todo contido em uma parte, a qual seja ele"*. Contudo faz-se prudente
que dessa pardfrase possa-se extrair uma certidao oficial, vilida, vigente
¢ efetiva, uma certidio de dignidade, porquanto estamos orfios dessa
condi¢do minima de cidadania,

5 O justo e o prudente: uma relagao pragmatica

Para elucidar com mais propriedade o tema os direitos sociais
prestacionais atinentes, mais especificamente, sobre a saide, em
anilises jurisprudenciais, porquanto assim o faremos em respeito i
médxima romana; "A pritica é o cemirério de rodas as teorias” ¢ na linha
interpretativa etimologica que cemitério € o “lugar onde se dorme” ¢

nio, no qual se estd morto, abalizamo-nos nesse aforismo.

Destarte, vejamos.

Em decisio proferida no Tribunal Regional Federal da 5 Regiio
(Agravo em Suspensio de liminar n® 3.556 CE-2005.05.00.004629-
2/02) o juiz indeferiu pedido da Unido (fundamentada na Lei n"
4.348/64 artigo 4°) ¢ accitou o entendimento do Ministério Piblico,
0 qual defendia interesse em nome do menor Artur Bucar, sendo, em
suma, esse o fato.

27 HOBSEMWM. Eric Exa des Extremos: O breve séosko XX - 1914-1991 Tradugho Marces Santarssa, 2+ B4 Sio
Paule Companhias g Lestas, 2002
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O menor detentor da patologia “Doenga da Urina do Xarope
do Bordo™ (DUXB ou MSBU) necessitava realizar uma cirurgia de
transplante hepirtico, todavia pela particularidade do seu caso, nenhum
centro meédico no Brasil estava apto para tal. Seria necessdrio esperar um
considerdvel tempo até que um profissional se especializasse e 0 Hospital
das Clinicas de Porto Alegre (com experiéncias em casos mais simples)
s¢ adaptar-se para esse fim, Todavia pelas constantes crises do menor,
tornava-se invidvel a concessio desse lapso temporal. A Unido alegou
que o valor da cirurgia nos Estados Unidos seria de US$ 200.000,00
(duzentos mil délares); o Ministério Piblico alegou em suas declaragoes
que o valor corresponderia, realmente, 2 US$65.000,00(Sessenta e cinco
mil délares).

Acrescente-se a0s autos que 0 menor consumia um medicamento
R$ 1.400,00 (hum mil e quatracentos reais), valor correspondente a
uma dose suficiente para erés dias, sendo esse também um énus assumido

pelo Estado.

Averiguado o caso pormenorizadamente, o juiz deliberou
bascado num fumus boni juris, no periculum im mora ¢ na idéa
de fundamentalidade do direito 3 saGde, que sc deveria conceder
procedente autorizar a cirurgia nos EUA, posta a experiéncia j4 afirmada
e, sobretudo, o cuidado para com a vida do menor.

A priori, vislumbrava-s¢ uma razodvel admiragio no que tange 20
fato. Observado pelos contririos, serd afligido por inimeras contestagées,
a saber: ndo seriam os direitos sociais parte integrante do arrigo 5° da
CF/88 ¢, por isso, nao fundamentais; consideram ser possivel a espera
pelo prazo requisitado pelo Hospital das Clinicas de Porto Alegre
para sua adapragao; afirmaram ser esse um precedente perigoso, posto
que muitos necessitados de tal cirurgia poderiam requerer o mesmo
privilégio, o que geraria uma instabilidade no orgamento da Uniio ¢
comprometeria "o minimo razodvel” a todos, visto j4 ser 0 orcamento
tio limitado.

Os favordveis & concessio alicercar-se-iam nos conceitos de

1
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fundamentalidade formal ¢ material de J.J. Gomes Canotilho, nos
artigos 5°, capus; 6° ¢ 227 da Carra Magna de 1988 ¢, obviamente, na
concepsao de direitos sociais, enquanto entes inclusos no macro discurso

da dignidade, elemento basilar fundamental.

Poder-se-ia acrescer a esses argumentos diversos outros, todavia,
nos deteremos a esses.

Considera-se sensato observar que muitas das anilises expostas
procedem em alguns aspectos, no que tange aos argumentos contrdrios
i decisio, jd os pertinentes aos favordveis sdo enfiticos em garantir
essa prerrogativa social abalizada na teoria pés-moderna dos direitos
fundamentais, surgida, sobretudo, apds a década de 1940. Miscer frisar
que uma (re)andlise das estrururas obsoleras e maquiavélicas (termo
usufruido no seu cunho juridico-politico) do Estado ¢ da propria
concepgio de democracia fazem-se prementes antes que o espago publico
nio comporte as miltiplas demandas jd existentes, O juizo de valor da
possibilitagao do direito i sadde é louvivel, porém as reformas sécio-
politica, judicidria e tributaria sio pré-requisitos para a concretizagio
do Estado social tdo almejado. Caso nio, tender-se-d a uma reoria do
caos institucionalizada, em um Estado que decrerarid calamidade publica
constitucional ¢ judicidria. Posta propedéutica andlise a completaremos
com mais alguns ourtros casos.

No mesmo Tribunal (TRF da 5* Regido) outro processo (Apelagio
Civel n” 408729 CE) advindo também do Ceard e julgado pelo mesmo
juiz, Requeria através de uma tutela antecipada, imposta pelo Ministério
Publico Federal, o direito a0 medicamento ministrado por dosagem para
a jovem Clarice (porradora de doenga neurodegenerativa progressiva
~ Niemann Pick — Tipo C ), esse a trazia o 6nus de R$ 52.000,00
{Cingiienta ¢ dois mil reais) por més ¢ scus pais, por serem professores
universitirios, nio conseguiam suprir esse valor.

O MPF alegando defender direitos individuais indisponiveis
assume a defesa da jovem. O Magiscrado fundamentado no artigo 196
da CF/88 ¢ 198 1 ¢ Il ¢ §1° desse, acatou a solicitacio. Por tal razio a
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Unido, o Estado do Ceard e o Municipio de Fortaleza foram obrigados a
arcar com as despesas do tratamento. Ademais, o juiz usufruiu da mesma
argumentagdo da fundamentalidade dos dircitos sociais, presente no
MESMO Cas0 anterior.

A concessio dessa prerrogativa fequer as mesmas ressalvas
apresentadas em relagio 4 ponderagio exigida no fato supra analisado.
Porquanto, faz-se imprescindivel mencionar que ao se referir ao acesso
ao direito A saide, a- prioristicamente, apresenta-se como razodvel
conceber limites ¢ potencialidades do que seja direito e, por conseguinte,
do que representa o termo satide, ambos os termos com suas polissemias
insitas. Tal situagdo traz-nos ainda a responsabilidade do pensar formas
cfetivas para (re)estrutura-se um sistema de saiide capaz — até entio —
de resolver casos simples e corriqueiros, nio estando capacitada para
comportar casos particularissimos como patologias que atingem dez
pessoas a cada cingiienta milhdes de pessoas, por exemplo. Além disso,
posto os recursos escassos da Unido destinados i saGde é preciso se
desenvolver uma anilise bascada nos principios da proporcionalidade,
da razoabilidade, da reserva do possivel para se fundamentar a idéia de
custo-heneficio, de otimizagio, ¢ de responsabilidade administrativa
social. Temas pulsantes em um Estado que nio tem capacidade de
dirimir todas as insatisfages existentes, mas que necessita saber como
defrontar-se com elas, e coordeni-las em uma arena constiruida pela
dialética composi¢io de pretensbes do Estado Democritico de Direito
e dos Direitos Fundamentais, como ji mencionadas, nem sempre
coincidentes.

Atrela-se a esses temas uma questio intrigante, qual seja: a avaliagao
ponderativa que serd exigida quando se for conceder o direiro a um
individuo ou 2 grupo em qual range, sobretudo, ao poder aquisitivo em
referéncia ao servico requisicado. Posto que, quando considerado carente
financeiramente o demandante, a aceitabilidade do pedido assume um
cardrer mais imediato inconteste até (STF, Pleno, RE 393.175/RS, Rel.
Min. Celso de Mello, decisio de 1°.- 2-2006). Todavia nos casos que
envolvam pessoas de razodvel renda, contestagdes contundentes podem
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emergir. Assim, a hermenéutica juridica assumira starus de magistrado ¢
usufruira de principios multiplos para averiguar os significados possiveis
de direitos difusos, transindividuais ¢ os tidos individuais, também.
Demais perquirigdes e querelas hio de fluir desses assuntos de “textura
aberw” parafraseando Herbert Harr,

Acrescente-se para clucidar de maneira mais enfirica ¢ diversa
uma sucinta, porém significativa, exposicio dos casos complementares
descritos abaixo,

Em decisio proferida pelo Superior Tribunal de Justiga acerca do
processo n’ 271286 decidido na Unidade Federativa do Rio Grande
do Sul, que versa sobre o fornecimento de medicamentos por parte do
Estado, para pessoa desprovida de recursos financeiros (hipossuficiente),
portadora do virus HIV/AIDS, O Superior Tribunal Federal analisou
recurso de agravo impetrado pelo Municipio de Porto Alegre contra
Dind Rosa Vieira, esse, contudo, foi indeferido.

Para tal deliberagio assim justificou-se o relator Celso de Mello,
O ministro, um dos precursores na defesa dos direitos sociais para os
subintegrados, alegou que o direito 4 vida ¢ indissocidvel ao direito A
satde, ¢ que este bem juridico estd tutelado na Constituigio. A escassa
concessio desse direito fundamental, tende, paulatinamente, a um
descrédito da sociedade 2 Carta Magna. Destarte abalizamo-nos na jd
proferida ADIN 1.484/DF:

A inércin estatal em adimplir 23 imposicies constitucionas traduz ina-
ceitivel gesto de desprezo pela autoridade da Constituicko ¢ configura,
por isso mesmo, comportamento que deve ser evitada E que nada se
revela mais nocivo, perigoso ¢ ilegltimo do que elaborar uma Constinai-
¢ho, sem a voarade de fazé-fa cumprr integralmente, on entio, de ape-
nas exeoutd-la com o propdsito subalterno de torni-ta apliciavel somen-
12 N0s pontos que se mostrem ajustados 2 conveniéncia ¢ aos designlos
dos povernantes, em detrimentn dos interesses maiores dos cidadios.

Ademais, assim também reza a Constiruigio Federal no seu artigo

196;
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A saide ¢ dieeito de todos ¢ dever do Estado garantido mediante poli-
ticas sociais € ecoaimicas que visemn 4 redugio do dsco de doenga ¢ de
OULTOS AErAvos € a0 acesso universal igualitino ds agdes ¢ servigos para
sun Promogcio, protecio e protegan

Esses textos juridicos arrelados a rantos outros deixam explicito
o dever do Estado em prover a populagio um servigo pablico graruito
de saide. Deve-se, todavia, por meio do principio da razoabilidade,
assegurar que o impacto pecunidrio nio onere o Estado de tal sorte, que
este nido possa suprir as necessidades mais bdsicas ¢ emergenciais de uma
sociedade que se encontra com um déficit de dignidade,

A Uni‘aw. Estados, Municipios e o Distrito Federal, que compdem
o Sistema Unico de Sadde- SUS, regulamentado na Lei n°8.080/90,
dispéem de recursos escassos, ¢ a urilizagio destes em medidas pontuais
pode comprometer o direito universal 3 saide. Tal ponderacio se
faz imprescindivel, sobretudo, para aqueles que esperam um Estado
onipotente ¢ onipresente no dmbito das satisfagées sociais. E preciso
tal adverténcia aos contempladores de uma utopia nio condizente 3

realidade maltipla e conturbada dos fatos.

Deve-se, ainda, questionar a legitimidade que o Judicidrio tem
para determinar politicas pablicas sem, entretanto, menosprezar o papel
de garantidor da Constituigio Federal, que ¢ por ele exercido. Todavia
a magnitude de tal tema, que por muitos ¢ intitulado judicializagio
da politica ou ativismo judicial, constitui razio de um ourro eshogo
mais amplo ¢ enigmitico do que o vigente, o deixaremos, assim, para
momento OPortuno,

Assim, na medida em que a Justiga acata o tratamento em casos
pontuais, consideramos que ela estd a reger a defini¢io de politicas
publicas, pois reconduz uma soma considerdvel de dinheiro para rais
fins. Por vezes, ocorre o impedimento ou o comprometimento de
pretensoes outras, imprescindiveis para garantir o minimo existencial.

Nesse viés vincula-se, com originalidade transcendente, muitos
dos estudos do doutrinador Antonio Negri ao analisar de maneira
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efetivamente mais critica ¢ ontolégica, a dialética relagio entre
Estado ¢ sociedade civil mostrando-nos ideologias que extrapolam a
mera pretensio historico-conceitualista porquanto ao observar com
perspicicia que o “governo liberal ndo ¢ mais uma arte, mas sim uma
ciéncia” consegue afirmar-nos ainda mais contundentemente: A
tolerdncia liberal pés-moderna €, portanto, baseada ndo na inclusio,
mas na exclusio da diferenga social™™, Tio densa assertiva, que envolve
interacies entre as teorias de John Rawls ¢ Richard Rorty, conduzem-
nos 2 uma perplexidade e reflexidade quanto i conturbada necessidade
premente de compreendermos o contexto real, muito além de um
discurso do ser e do dever-ser.

Tao inquictantes, apesar de propedéuricas, andlises apresentam-
nos questdes que requerem um cuidado ¢ uma sentenga muito mais
aprimorada do que consegue realizar a simples subsungio e o simples
silogismo de quem vive a pbs-modernidade, mais pensa ainda vinculado
aos moldes dos julgados medievais, e por que nio, greco-romanos. Em
uma parifrase da musica de Raul Seixas “Eu Nasci a Dez Mil Anos
Atrds” nasceram, espiritual e intelectualmente, os que ranto louvam
as obsoletas formas de se construir direito ha séculos acrds. O grande
problema é que por l4 intrepidamente continuam a permanecer ¢ mais
absurdamente querem transporta-nos a esse pretérito mundo para junto
com eles exaltarmos os fésseis do conservadorismo.

6 Conclusao: ponderagoes suscintas

No construir desse propedéutico esbogo, preliminar em suas
consideragoes, substancialmente, gerais almejou-se, como pretensio
primordial, o realizar uma ropificagio de idéias ¢ temas para uma
posterior e inquietante andlise holistica dos direitos sociais prestacionais,
nio sb os arinentes 3 saide, mas também os referentes 4 educagio, a
seguridade social, ao lazer, 3 moradia dentre outros. Esses dltimos,
por suas instigantes aberturas cognitivas, sio suscetiveis de diversas

k2 NEGRL Arnanio; HASDY, Mchael O Trabatho de Ofenise: Pari a critica 20 Eado pos-moderns, Jux
de Fora EdRora UFJF « PAZUUN. 2004,
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interpretagbes no universo tradicional dos dircitos fundamentais,
restrito esse, 3 concessbes somente dos privilégios bdsicos ¢ ainda de
ténue qualidade.

Algumas parciais observagdes se fazem prudentes.

Uma primeira nota concede a imprescindibilidade de se averiguar
muito além de um discurso formal, o instituto da dignidade. Nio com
devaneios de elogiiéncia, taurologias ciclicas de pouca perquirigio ou
assertivas meramente legislativas, mas com observagbes pormenorizadas
no dmbito do real ¢ do possivel. A exemplo, muito preliminar poder-se-
ia mencionar trés simples casos, a saber:

Um individuo desprovido de razodveis condigbes para efetivar um
pagamento de uma passagem de dnibus, pode requisitar bascado em
principios, dentre esses, o supra mencionado, para que o Estado por ele
realize os devidos pagamentos ou lhe conceda alguma autorizagio especial
de acesso. Considerando ser a empresa de 6nibus uma concessiondria
vinculada ao Estado por estd a desempenhar atribuigao deste, a solicitagio
nio seria, a priori, absurda ou improcedente. Mais complexo ainda,
ficaria sc esse cidadio por motivos medicamente comprovados nio
mais pudesse andar de 6nibus ¢ requeresse o direito a ser transportado
em carro de passcio, essa Gtica tenderia ou tenderd a abrir precedentes

amplissimos, diga-se de passagem o efeito multiplicador pode emanar
deste caso,

Outro debate pode conflituar pelo menos, aparentemente, o
principio da dignidade particular ¢ do acesso 3 dignidade coletiva
somado a médxima racionalidade da prioridade estatal. Serio, assim,
analisadas muitas das prerrogativas concedidas a milhares de cidadios
pela portaria, que pretende editar o Governo Federal, muito brevemente,
para mudanga de sexo. Posta qualquer averiguacio minuciosa a parte,
cada cirurgia desta trard um Onus de, aproximadamente, 12.000,00
(doze mil reais) aos cofres pablicos. Por si, tais concessoes sio benéficas e
até louvdveis em um discurso hodicrno que almeja a insergio de grupos
sociais, muitas vezes, excluidos. Nio sabemos, todavia, se a0 constatar
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que esse seria o saldrio anual de um médico que poderia atender em um
posto de saide a um contingente substancial de pessoas carentes: ou que
a0 passo que, ¢m um pais, somente a um brasileiro se conceda valor tao
elevado, nio se tenha uma gaze para se efetivar um simples curativo em

qualquer unidade da rede piblica de sadade.

§6 a dwlo polémico de inquietagio atrele-se, por fim, a
possibilidade do casal de sargentos do Exército Brasileiro (caso
divulgado, em rede nacional, de homoafetivos que foram direcionados
a unidades diferentes para desempenharem suas fungdes, somente apos
terem declarado a sua orientagio sexual) alegar na sua agio o pedido de
direito a permanecerem juntos em um mesmo ambiente de trabalho,
partindo da premissa que sc assim nio o fosse estariam sofrendo
uma coagdo psicoldgica, o que explicitamente seria um cerceamento
ao dircito 3 sadde ¢, por conscguinte, uma limitagio ao tio amplo
direito da dignidade humana. Tal interpretagio nio tende a ser tio
simplesmente aceitivel se, antropologica e racionalmente, averiguarmos
as razoes que conduzem as Forgas Armadas a regras tio enérgicas ¢ até
machistas. Nio se trata de uma apologia a um discurso homofobico,
mas se trata, indubitavelmente, de uma se exigir uma razoabilidade ¢
uma ponderagio hermenéutica ao se pretender conceder direitos, posto
que tal compreensio pode induzirmos a parandia de um tudo querermos
conceder, ¢ o mdo se por todos solicitados, poderd nos conduzir a
caréncia do quase nada, ou do nada.

Com a abrangéncia de um tema que ¢ usado para justificar do
acesso a uma protese ao fuido direito a vida. Mister o desenvolvimento
analitico de universo tratado, inocentemente, por relevante parte da
doutrina. Nio prosseguiremos, conquanto por ser esse razio de um
outro esbogo.

Por fim, apesar de preliminarmente, mencionamos uma terceira
nota, qual seja: A extensibilidade voldtil e flexivel da expressio direito
4 satde. Reserva necessiria, visto que, a hermenéutica também neste
ponto terd que dirimir ¢ elucidar casos muito amplos ¢ dificeis, quando
ndo instigances.
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Destarte, serdo as lides que envolvam o dircito a comer, a
dormir, a realizar relagbes sexuais, a ingerir dgua potdvel. Mais dificeis
ficario caso abarquem o direito, exigido por algum demandante, a por
exemplo: escovar os dentes com determinado creme dental em funcio
de alguma parologia do individuo, ou a consumar ato libidinoso com
preservativo JONTEX especialmente produzide para pessoas com uma
sui generis fragilidade epidérmica. Questdes semelhantes a essas, ainda
ndo foram, até a conjuntura hodierna, consultadas — no que se refere a
sua legitimidade — pelos principios da cficiéncia (artigo 37, da CF/88),
da igualdade (capue, do artigo 50 CF/88) ¢ da economicidade (artigo
70, do texto legal supra) poderio estes serem indagados se tais exemplos
constituem ou ndo correlagio com o direito a satde,

Tais especulagées podetiam até serem solucionadas ou até
suplantadas pelo principio da insignificincia, maximizado para
controvérsias surgidas nos mais vanados ramos do direito, nio
sabemos, contudo, se frente a uma sociedade de realidades rdo surreais
¢ desumanizadas ¢ de universos paralelos de direitos tio frenéticos e
enigmaticos, seria possivel simplificar o complexo.
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Resumo

A prisio cautelar ou processual & aquela
decretada sem pena definitiva a cum-
prie, dai seu cardter excepclonal, visando
a garantir a eficdcla da justica numa ex-
pressao de autodefesa estatal. Por Isso,
para a sua decretacdo ou manutencac
afigura-se necessdria a estrita compro-
vagado dos requisitos da cautela, quais
sejom, o periculum in mora ¢ o fumus
boni juris, além dos requisitos legais da
prova da materialidade & dos indicios da
autoria. A prisdo provisdria & fundamen-
tal para o sistema processual brasileiro,
todavia o seu uso desprovido de critério
¢ a inexisténcla de alternativas eficazes
& sua aplicacao acaba por corroer o sis-
terna, sujeltando o Instituto a risco. As-
sim, levando em consideracao o elevado
numero de presos provisdrios existentes
no Brasil e o deficit que o sistema prisio-
nal possui, ¢ imprescindivel a busca por
meios eficazes que possam ser utiliza-

dos como alternativas 4 peisdo cautelar,

Introdugao

sem retirar & garantia necessiria para
o reqular desenvolvimento do proces-
0 e, 0 mals importante, preservando
uma condigdo inata ao ser humano - a
liberdade. O Cédigo de Processo Penal
trabalha apenas com o bindmio prisao-
“liberdade, 3o passo que até a legislagio
pena j3 instituiv algumas medidas des-
penalizadoras a fim de evitar 3o maximo
a3 penas privativas de liberdade, Portan-
to, com muito mais razio, em virtude da
presuncdo de inocdngia, do prindpio
da proporcionalidade e até da atual si-
tuagdo pela qual passa o nosso sistema
carcerario, a seara processual penal deve
crlar e utilizar medidas cautelares menocs
gravosas e adequadas aos fins persegui-
dos.

Palavras-chave: Prisio provisaria. Me-
dida excepcional. Alternativas eficazes
Liberdade,

As prisdes provisorias, conforme positivacio no Codigo de
Processo Penal e na Lei n. 7.960/1989, mostram-s¢ como uma for-

——
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ma eficaz para o cumprimento das suas finalidades. Todavia, possuem
cardter excepcional ¢ ndo deveriam ser utilizadas quando a aplicagio
de uma medida alternativa fosse mais apropriada, ¢ nio menos cficaz,
para garantir a ordem piiblica ou econdmica, a conveniéncia da ins-
trugio criminal, para assegurar a aplicagio da lei penal ou a conclusio
do inquérito policial.

Ademais, o cerceamento cautelar, quando aplicado nos casos
realmente imprescindiveis, a fim de apurar um fato ¢ fazer justiga, nio
€ abusivo, injusto ou arbitrirnio, figurando como um sacrificio exigido
do individuo em prol do bem comum.

Nesse sentido, convém esclarecer que nio sc € contra a prisio
provisoria, esse importante instituto para a prestagio jurisdicional pe-
nal. Em verdade, é-sc contra o seu uso desprovido de critério, haja
vista que a inobservincia de parimetros para a sua decretagio ou ma-
nutencio acaba por corroer o sistema, sujeitando o instituto a risco.

O objetivo deste artigo €, portanto, analisar a possibilidade de
aplicagiio e implantagio de medidas alternativas is prisdes cautela-
res, levando em consideragdo o elevado numero de presos provisérios
existentes no Brasil ¢ o defisif que o sistema prisional passa. F espan-
toso que pessoas tenham sua liberdade cerceada, aumentando o caos
existente nas prises brasileiras, sem sequer tentar buscar a possibili-
dade da aplicagdo de uma medida alternativa 3 prisio.

Tormentosa ¢ polémica, a idéia de aplicar medidas alternativas
para combater a violéncia, sem o emprego da prisdo, vem, cada vez
mais, despertando interesse da comunidade juridica.

Nio estaremos apenas destacando as medidas alternativas, ire-
mos enfocar os meios novos e disponiveis que evitem a aplicacio in-
discriminada das prisdes cautelares, pois o que deveria ser uma medida

Beuhts AdsBemusre - Pactlfe v 1681 33712 5t T2 INE lar Than = ftsl tdae 211
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‘cautclar g, portanto, provisona, esta sendo usada de modo desenfrea-
‘do para combater a violéncia ¢ a morosidade da Justica brasileira.

Assim, a imposicio da prisio proviséria deve se restringir, den-
u'o dos padroes constitucionais e legais, aos casos de extrema e com-
necessidade, quando ndo exista outro meio mais adequado

“g0s fins perseguidos, para que a pnsio ndo scja um faror 2 mais de
- marginalizacio social ¢ desestabilizagio do sistema prisional brasileiro,

Sobressalta a pertinéncia do trabalho pelos recorrentes dilemas

_enfrentados nas cortes brasileiras acerca do cerceamento cautelar da
liberdade ¢m dissonincia com os principios constitucionais ¢ com o
“sistema carcerifio patrio, 0 que vem levando os estudiosos a repensa-
rem o paradoxo prisio-liberdade,

1 Prisoes cautelares
O vocabulo prisio vem do latim prefensio e significa ato ou efeito

dt prender, captura, aprisionamento, detencio. Jundicamente, pode ser
definido como “medida legal ou administrativa, de cariter punitivo, pelo
- qual o individuo tem restringida a sua liberdade de locomover-se™ ',

Inicialmente, ¢ necessirio diferenciar “prisio pena”™ da “prisio

é‘.i:koviséria". eis que tais espécies de custodia ndo se confundem, Efe-
tivamente, além de possuirem finalidades diversas, sio aplicadas em
- momentos diversos.

A prisio pena € a proveniente de uma sentenga penal condenato-

ﬁl transitada em julgado, respeitado o devido processo legal ¢ as demais

mranuas fundamentais do individuo, sendo aplicada pele poder de im-
- pétio do Estado como forma de efetivar o seu Jus puniends € proporcio-
- Mar condicoes para a harmanica integracio social do condenado.,

1 GUINARAES, Deodiecins Torvieri. Diclondeio tcnico juridico. 7. ed. S0 Pauic: Rides!, 2005, p. 454
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Por outro lado, a prisao provisoria, também conhecida como
prisio cautelar ou prisio processual, nio resulta de uma condenagio
penal irrecorrivel, sendo, portanto, decretada sem pena definitiva 2
cumprir, dai seu cariter excepcional, visando a garantir a eficiciz da
justica numa expressio de autodefesa estatal. Por isso, para a sua de-
cretagdo ou manutengio afigura-se NECessario a estnta CoMprovagio
dos requisitos da cautela, quais scjam, o perianlum i mora € o fumus bon
Juris, além dos requisitos legais da prova da materialidade e dos indi-
cios da autoria,

Assim, como medida de excegdo, a prisio sem pena tem por
finalidade a imediata garantia da tutela de um bem juridico relevante
traduzida no risco comprovado de que a permanéncia em liberdade
do agente € um gravame a ser evitado. Para tanto, temos as prisées em
flagrante, preventiva ¢ temporiria, esta ultima regulada pela lei proces-
sual penal extravagante n. 7.960/89, sendo as duas primeiras regidas
pelo atual Codigo de Processo Penal.

1.1 Prisdes decorrente da pronuncia e da sentenga
penal condenatéria recorrivel

A partir da nova ordem legal, delincada com as alteragoes
empreendidas pela Lei n. 11.689/08, que alterou a redagio do artigo
408 do Codigo de Processo Penal, e pela Lei n. 11.719/08, que revogou
expressamente o artigo 394 do refendo diploma legal, as prisoes
provisorias decorrentes da decisio de pronincia e da sentenca penal
condenatéria recorrivel foram revogadas e os maus antecedentes ¢ a
reincidéncia ndo mais importam na manutengio ou decretacdo da prisdo
em tal momento,

Agora, a depender do caso concreto, por ocasido da sentenca
condenatoria (artigo 387, parigrafo Gnico, ¢ artigo 492, I, “d”, do
Cddigo de Processo Penal), e da decisio de pronincia (artigo 413, §3°,
do Cddigo de Processo Penal), o juiz poderd ou manter a custicdia ji
decretada, ou determinar a prisio preventiva. i dizer: em havendo
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necessidade da medida pnsional, basta o prolator da decisio fundamentar
a manutengio da mesma, ou entio decretar a prisio preventiva, desde
UE Presentes Os seus requisitos.

Portanto, em respeito  aos  principios  constitucionais
supramencionados ¢ atento @ nova ordem processual implementada
pela recente reforma do Codigo de Processo Penal, a custodia provisonia
devera ser mantida ou decretada apenas na hipdtese de estarem
presentes alguns dos requisitos ensejadores da cautela preventiva,
demonstrados por meio de dados factuais, e ndo através de linguagem
retorica, grandiloquente e forgada, mas que acaba por soncgar um dos
mais sobranceiros direitos do cidadido brasileiro: a liberdade.

1.2 Prisao preventiva

A prisio preventiva é medida genuinamente’ cautelar de indole
pessoal, podendo ser decretada durante toda a persecugio penal, ou
seja, desde a fase inquisitoria até o transito em julgado, por ordem
escrita e fundamentada’ da autoridade judicial competente. Para ranto,
dever-se-i indicar as provas da materialidade ¢ autoria delitivas, além
da necessidade da prisio com o objetivo de garantir a ordem publica,
a ordem economica, por conveniéncia da instrugio criminal, ou para
assegurar a aplicagao da lei penal. Pode ser decretada a requerimento do
Ministério Pablico ou do querelante, por representagio da autoridade
policial ou de oficio pela autondade judicial, tanto em agio penal piblica
como em agio penal privada

Em que pese ser instrumento cficaz na consecugio dos seus
fins, a prisio preventiva é medida de excegio e deve ser balizada pelos
pnncipios da proporcionalidade ¢ da presungio de inocéncia, uma vez
que “somente se justifica enquanto e na medida em que puder realizar a

S

?“’ﬁﬂu&:wmmm&mmnmmnml.z.ﬁWM:Mlennm. 2000, p. 49,
w4,

3 Segunco 4 ansprudincs do STF ndo basts 3 mers exphcitachn testunl dos requeshas prirviizes pelo antigo 312
- & Cadigo de Processo Penal mas & indispensived 2 Indicagdo de elementos CoNCTetns que demanmitiem a ne-
Sessidade da segregagho preventive Motivagdo invaicients. Oudémn dalerida par revogar a priso preventny
'::G!M-mhudopxbfneN 91 514, Rk, Min. Gllmar Mendes, jdg em 11 e mac dé 2008, DJE de 16
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protegio da persecucio penal, em todo o seu ir procedimental. E mais,
quando s¢ mostrar a Gnica maneira de satisfazer tal necessidade™.

Para o Professor Fernando da Costa Tourinho Filho® a prisio
preventiva “justifica-se como uma necessidade para assegurar o império
efetivo do Diretto Penal”, mas, mesmo assim, ele a chama de “medida
odiosa”, porque “somente a sentenga, que pde fim 40 processo, ¢ fonte
legitima para restringir a liberdade pessoal a titulo de pena”

Como se vé, a prisio preventiva esta jungida a0 cumprimento de
uma série de condigdes, justamente como forma de driblararbitradedades
¢ ilicitudes no seu uso. Afinal, esti-se falando da subtragio de uma
condigio inata a0 ser humano, mas que, no fito de evitar mal maior, o
Estado-juiz reputa necessiria para manter a ordem social,

1.3 Prisao em flagrante

Flagrante € aquilo que é evidente, manifesto, que se constata
sem esforo’. Em se tatando de uma situacio delituosa, a propria
Consutuicio Federal excepcionou a regra pela qual a prisdo decorre de
decisio fundamentada da autoridade judiciaria competente, permitindo
a imediata captura do agente infrator. Dito de outro modo, qualquer do
povoao vislumbrar o cometimento de um crime esti constitucionalmente
autorizado a decretar a prisio do agente infrator, 3 mingua de mandado
de prisdo especifico, porquanto neste caso ¢ a propria Constituicio que
concede o poder,

Dessa forma, a prisio em flagrante € um ato administrativo de
cunho cautelar, cujo objetivo é preservar a prova, de ordem a ouvir
vitimas e testemunhas, colher o interrogatdnio do preso, além de
preservar o local do fato ete. Nio seria coerente admitir a consumacio
do delito & espera dos Grgios de persecugiio quando em jogo a propria
ordem publica.

4 OLVERA Euginio Pacill Curso de processo pemal, 11, ed. B0 de Janedre: Limen Juris, 2000, n 445,
5 TOURINHO FLHO, Fermando da Costa Processo Penal. 28 ed. 550 Pauio: Sarsiva, 2000 0 494, v 03,
6 GUIMARAES, Deackeclano Tomier, Diclondrio técnico juridico. 7 vd. Sio Paulo: Ridesl, 2005, p. 324
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Assim, o flagranre expressa uma relagio de imediandade entre o
ato praticado pelo agente ¢ 0 momento de sua prisio, E a certeza visual
do ato, a eficaz resposta ao delito™, interrompendo imediatamente
a agio do autor frente a ardente conviegdo guanto 4 materialidade ¢
autoria constatadas pela simples observagio.

1.4 Prisao temporaria

A prisao temporiria constitui uma medida cautelar restritiva da
liberdade implementada no sistema processual penal brasileiro pela Lei
n. 7.960/89, aplicavel somente na fase do inquérito policial com prazo
certo de duragio.

Nos termos do artigo 2.° da Lei n. 7.960/1989, ela terd o prazo
de cinco dias e, nos casos de crime hediondo, o prazo sera de 30
dias, conforme prevé o artigo 2.°, § 3%, da Lei dos crimes hediondos,
podendo, em ambas as hipéteses, ser prorrogada por igual periodo em
caso de extrema ¢ comprovada necessidade,

Escoado tais prazos, a colocagio em liberdade do individuo €
imediata, independentemente de alvard de soltura, salvo se ji decreta a
prisio preventiva, superados seus proprios requisitos.

Diferentemente da prisio preventiva, ela nio pode ser decretada
de oficio pelo magistrado, prescindindo de representagio da autoridade
policial ou de requerimento do orgio do Ministério Publico, competindo
exclusivamente a0 juiz analisar 0s pressupostos ¢ fequisitos necessanos
para decretagio da medida.

Assim, para suprir os requisitos da temporina sio obrigatorios: a
materialidade de um dos crimes relacionados pela Lei n. 7.960/89, além
dos crimes hediondos e assemelhados, cumulada com a necessidade
para as investigagdes ou que o agente ndo tem residéncia fixa ou que
haja divida com relacio a sua identificacio civil.

Ainda assim essa espécie de prisio nio tem mais sentido para

r g&wm-wummmmmmummnp
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existéncia na arual ordem juridica posto que ocupa o mesmo espago
destinado a preventiva com fundamento na conveniéncia da instrugio
cnminal.

2 Maedidas alternativas as prisdes cautelares

A prisio ¢ a medida de restricao do segundo bem mais importante
para 0 ser humano — a liberdade de ir e vir —, s6 perdendo para a
vida. Todavia, mesmo ¢om tamanha importancia, e¢la é facilmente
aplicivel, muitas vezes em desconformidade com os direitos ¢ garannas
constitucionais, sendo notorios 0s males que acarreta diante das
péssimas condigies dos estabelecimentos carceririos, agravadas pela
superlotacio®.

O proprio Codigo Penal impde que mesmo apos a aplicagio
da pena privativa de liberdade na sentenca penal condenatoria, o juiz
verifique se ¢ cabivel a substitui¢io por outra espécie de pena, a exemplo
das restritivas de direitos ou multa.

Nesse sentido, enquanto forem indispensaveis as penas privativas
de liberdade, o que ¢ realidade inconteste atualmente, deve-se evitar 4o
maximo a sua aplicagdo indiscriminada.

Assim, para os conflitos soctais de pequeno e médio potencial
ofensivo, o Brasil adotou institutos como: a suspensao condicional da
pena, a multa substitutiva, as penas restativas de direitos.

A Lei dos Juizados Especiais Criminais — Lei n. 9.099/95, de
26 de setembro de 1995 — foi um importante instrumento para tal
finalidade, trazendo institutos como: a composicio civil, a transagio
penal e a suspensio condicional do processo, além de proibir a prisio
em flagrante ¢ a fianga quando o agente for imediatamente encaminhado
a0s juizados ou assumir o compromisso de a ele comparecer,

A respeito, Guilherme de Souza Nucci® comenta que “ninguém,

£ ACH do Hstemes GeCerano apUEDw QUE, M MEadas A0 ANo parisako, & dificit ara de 220 mil vagas. Disponive
em:<hrpfoglcbo globs.comipaiv/mat/ 200806/ Ja/mlatonn_da_cpi_do_sstema_carceranio_pede_indicia-
MRNTE_N_32_pensoss -546045 740 mp>, Acesso em: 25 de malo de 2009,

PNLCCY, Gudlherme de Souza individuallzaghe da pena. 530 Pauly Revista dos Tribunaly, 2005 p 45-46.
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em sdo consciéncia, pode ser contra a fixagio de penas restritivas
de direitos para delingientes iniciantes, autores de crimes de menor
potencial ofensivo, nio violentos, enfim, que nio chocam nem agridem,
“de forma intensa, 0 bom senso, a ética e 0s bons costumes™.

Isso é o que Foucault” ja havia percebido, pois com referidas
“alternativas: “nido se pune menos, pune-se melhor; punir talvez com
uma severidade atenuada, mas para punir com mais universalidade e
- necessidade”,

Por ourro lado, para todas as circunstincias que autorizam a
prisio sem pena, o Codigo de Processo Penal preve apenas o instituto
- da liberdade provisria, que serve para combater a prisio em flagrante.

Destarte, sealegislagiio penal vem buscando alternativas ate mesmo
para a prisio-pena, cujo trinsito em julgado atesta a plausibilidade da
'condcnacw. a fim dc evitar a aplicagio da pena privativa da liberdade,
¢om muito mais razo deve proceder no campo das prisbes cautelares'’,
uma vez que, em virtude da presuncao de inocéncia, ainda nao temos

Ademaig, em que pese a prisio definitiva ndo se confundir com
d pnsio provtsom ¢ inegivel que O constrngimento passado pelo

- execucio da pena.

Dessa forma, € possivel afirmar que “o Dircito Processual Penal,

- N0 que tange a0 tema da prisdo provisoria, encontra-se defasado em

relacio ao Direito Penal pétrio, que dispoe de uma serie de institutos
espenalizadores ou mesmo voltados a evitar, das formas mais vaniadas

Mossiveis, 0 encarceramento do condenado'?,

~ Portanto, assim como ocorre com a prisdo-pena, € 1mprescmdwcl
pm 0 sistema processual brasileiro buscar meios alternativos i prisio
Cautelar, devendo esta ficar restrita as situagoes de extrema necessidade,

IWWMMn«mmmmomnwmh
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s NTO, Fatio Machado de Almeidas Delmamo Medides Substitutivas « altersativas 3 prisio cautelar,
llbd.mmr 2008, p. 120

B e . L m_ o - amlas _ o eld Bae o bl Al Sbee

o...‘r



. 82 Allgrle Clrad de Vasconcelos Somtos

¢ desde que nio haja a viabilidade de aplicagio de uma medida cautelar
menos severa,

2.1 Medidas alternativas a prisao em flagrante

A prisio em flagrante ¢ a que demonstra mais claramente a agao
delitiva, ficando patentes a materialidade delitiva ¢, principalmente, a
autoria. Tanto € assim que a certeza visual da ocorréncia da infragio
penal gera a obrigagao para os policiais e a faculdade para os particulares
deterem o agente, independente de ordem judicial,

Dessa forma, o ordenamento juridico brasileiro nio deixa
muitas alternativas para essa espécie de prisio, at¢ porque se o agente
da seguranga piblica ndo detiver imediatamente aquele que esti
cometendo um crime ou acaba de consumi-lo poderi incorrer no crime
de prevaricagio, previsto no artigo 319 do Cadigo Penal,

A principal medida alternativa a prisio em flagrante € a liberdade
provisoria, garantia individual da liberdade positivada no artigo 5%
LXVI, da Constituigio Federal. Outra medida, também fundamental,
instituida pela lei dos Jurzados Especiais Criminais, € que niio se impori
prisao em flagrante, nem se exigird fianga a0 autor de infracio de menor
potencial ofensivo, quando imediatamente levado ao juizado ou quando
$€ COMPrometer a comparecer em juizo.

2.2 Liberdade proviséria

A Constituigio da Repiblica garantiu em scu artigo 3°, LXVI que
“ninguém serd levado 4 pnsio ou ncla mantdo, quando a lei admitir a
liberdade provisdria, com ou sem fianga”, o que “¢, sem duvida, um
dos mais importantes instrumentos que a lei processual contém para
assegurar a inviolabilidade da liberdade pessoal do réu, enquanto o
processo se desenrolz ¢ o procedimento se movimenta™,

Salienta Eugénio Pacelli de Oliveira™ que: “provisona ¢ a medida
cautelar que leva esse nome, nio a liberdade enquanto atributo do

13 MARCLIES, José Fraderco. Blementos de direito processual penal 2. od Campinas: Millenniam, 2000 p 124,
v.e

T4 OUVEIRA, Eugénio Paceiil Qurso de precesso pesal. 11, e Rio de lerwinz: Lamen Juns, 2000, p 473,
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homem livre, enquanto direito reconhecido em todos os documentos
internacionais do mundo oadental” e finaliza: “jamais haveria liberdade
provisdria no Direito brasileiro, at¢ porque nossa ordem juridica ndo
contempla a prisio perpétua”,

Assim, 2 medida ¢ provisona porque pode ser revogada a qualquer
tempo, basta o réu descumprir as condigoes que lhe foram impostas,
Ademais, ela s6 vigorara até o transito em julgado da sentenca, quando
entio o principio da presuncio de inocéncia também ficara inoperante,

Fernando da Costa Tourinhe Filho" lembra que "embora a
prisic provisina seja um mal necessirio, todas as legislagoes do
mundo tém procurado, dentro do possivel, medidas que garantam o
comparecimento do acusado acs atos do processo sem os males da

privacio da liberdade”.

Com efeito, a hiberdade prowvisoria tem especial aplicagio no
sistema processual penal brasileiro, haja vista que cle ainda trabalha
com “solucées bipolares, € dizer, ou o acusado responde ao processo
com total privagio da liberdade, ou, entio, lhe é concedido o direito a
liberdade provisana™™.

Portanto, a liberdade proviséria “é um estado de liberdade,
circunscrito em condighes ¢ reservas, que impede ou substitui a
prisio cautelar, arual ou iminente, E uma forma de resisténcia, uma

"

contracautela, para garantir a iberdade™".

2,2.1 Vedagdo da prisao em flagrante e da exigéncia
de fianca nas infracdes de menor potencial
ofensivo

Com a vigéncia da Lei n. 9.099/1995, orientada pelos “critérios da
oralidade, informalidade, cconomia processual e celeridade, objetivando,
sempre que possivel, a reparacio dos danos sofridos pela vitima e a

15 TOURNMO £ILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal | 1. ed. 550 Pauic! Saraiva, 2005, p 848

16 CRUZ, Rogédrio Schietn Machado. Prisio Cautelar - dramas principios @ alteenativas S0 de Janebo Lumen
Jur, 2006 5 133

17 ALENCAR, Rosar Bodngues: TRVORA, Nestor, Curso de Direito Processual Penal 3 e Sabvdion JusPodivm,
2009 0523,
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aplicagio de pena nio privanva de liberdade", criou-se outra medida
alternativa 4 prisio em flagrante,

Assim, para as infragdes de menor potencial ofensivo, que com
a alteracdo empreendida pela Lei n. 11.313/2006, passaram “a ser as
contravengOes penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima nio
superior 2 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa™”, ndo se impori
prisio em flagrante, nem se exigird flanga, quando o autor do fato for
encaminhado imediatamente 20 juizado ou assumir o compromisso
de a cle comparecer, conforme artigo 69, paragrafo unico da Lei n.
9.099/95.

Destarte, apds a lavratura do termo circunstanciado, sendo o
autor do fato encaminhado imediatamente ao juizado ou assumindo o
compromisso de a ele comparecer, coloca-se o acusado em liberdade.

2.3 Medidas alternativas a prisao preventiva

A prisio preventiva ¢ medida extrema, aplicivel apenas quando
absolutamente necessaria as finalidades caurelares nas circunstincias
previstas em lei,

Dessa forma, com relagio ao cércere preventivo, o Codigo de
Processo Penal trabalha apenas com o bindmio prisio-liberdade, ou
5€J2, OU €SL30 Presentes 05 Pressupostos e requisitos da preventiva ¢ o
acusado responde a0 processo preso, ou ausenies, o réu goza de total
liberdade.

Todavia, em razdo da presuncio de inocéncia, do principio da
proporcionalidade e até da atual situagio pela qual passa o nosso sistema
carcerino, ¢ imprescindivel a enagio e utilizagdo de medidas cautelares
menos gravosas do que a prisiao e adequadas a afastar o perigo que
ensejaria a decretagio da preventiva,

E ¢laro que a simples criagio dessas medidas no ordenamento
juridico brasileiro jamais resolverd o problema da superlotagio nos

12 Art. 62 da Lei n. 209995,
19AIL 61 daled m. 909995

,a

‘-.‘.
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presidios do Brasil, mas além da ajuda que inegavelmente dario elas
estarao materializando garantas constitucionais do cidadao.

Entretanto, para que referidas medidas realmente funcionem
¢é indispensivel a instituicio de um sistema cficiente de instalagiio,
controle € fscalizagio, para que os juizes efetvamente apliquem as
medidas cautclares menos severas no lugar da prisao prevenuva.

A respeito, o estado de Pernambuco aprovou recentemente a Les
n, 14.284, de 05 de abril de 2011, publicado no Diario Oficial do Estado
de Pernambuco no dia 06 de abril de 2011, que dispoe sobre a criagio
do Centro de Acompanhamento a Penas e Medidas Alternativas, no
- ambito da estrutura organizacional da Vara de Execuges de Penas
Alternativas do Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco,

Impende destacar, contudo, que ndo poucas serdio as situagoes
‘em que a prisdo preventiva se mostrard insubstitufvel, sendo a Gnica
‘medida adequada ao caso concreto e, portanto, devem ser aplicadas
-para garanta da justica, Igualmente, quando as medidas alternativas nio
forem suficientes ou forem desrespeitadas a preventiva serd a solucio.

Nio custa esclarecer que as medidas alernativas 3 prisio
preventiva para que possam ser aplicadas devem “cumprnr, com 4
“mesma eficiéncia, o papel que a prisio desempenha no processo, com a
vantagem de nio se enviar ou manter o acusado no cércere”™?.

No entanto, diferentemente da Franca (artigo 138 do Codigo de
Processo Penal, introduzido no inicio da década de 70), da Alemanha
‘_6'116 da StPO), com redagio dada por reforma legislativa ocorrida em
11972), de Portugal (artigos 196 ¢ seguintes do Cadigo de Processo Penal
‘de 1987) e da Itilia (artigos 280 e sepuintes do Codigo de Processo
Penal de 1988)", o Codigo de Processo Penal brasileiro ndo contempla
medida alternativa & prisao preventiva. O que existem sio
didas cautclares pessoais diversas da prisio recentemente inseridas

',‘- DELMANTO, Faksio Machico de Almuica Dlmantc. Medidas Subtitativas o sltermativas i peisdo cautelar.
 Mode Janwico: henowar, 2008, p. 158

-‘;'.:‘ - TRUZ Fogerio Scriestl Machado. Prisdo Cautelar - dramas principios ¢ alternativac. fio de aneiro: Lamen
Juris, 2000, pp. 173175,
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pela legislagio esparsa para tutclar casos especificos, assim quando for
possivel a prisio preventiva elas s@o aptas a subsurui-la no caso concreto,

2.3.1 Medidas protetivas de urgéncia previstas na Lei
n. 11.340/2006

A Lei Maria da Penha tratou de forma estruturada ¢ mais
aprofundada o tema relativo A violéncia doméstica, criando mecanismos
aptos a coibir ¢ prevenir a violéncia doméstica e familiar contra & mulher,
criando inclusive os Juizados de Violéncia Doméstica ¢ Familiar contra
a Mulher e definindo o que configura violéncia doméstica e familiar.

Nio custa mencionar que tal lei afastou a aplicacio da Lei
n. 9.099/95 para os casos de violéncia doméstica ¢ familiar contra a
mulher, além de exigir que a retratagdio da representagio, nas acoes
penais publicas condicionas, s6 seja vilida se realizada em audiéncia
especialmente designada para tal fim, antes do recebimento da denincia
¢ ouvido o Parguet.

Assim, buscando uma maior protecio a2 mulher, a Lei n.
11.340/2006 instituiu as chamadas medidas protctvas de urgéncia,
além das medidas integradas de prevencio, da assisténcia 3 mulher
em situagio de violéncia doméstica ¢ familiar ¢ do atendimento pela
autoridade policial.

Dentre as medidas protetivas de urgéncia, o legislador optou por
dividi-las, em razio da sua destinacio, entre: medidas proretivas que
obrigam o agressor ¢ medidas protetivas de urgeéncia 4 ofendida, sendo
aquelas 4 que interessam para o tema abordado.

Destarte, as Medidas Protetivas de Urgéncia que obrigam o
agressor foram disciplinadas no artigo 22 da supracitada lei ¢ sio as
seguintes;

1 - suspensao da posse ou restigio do porte de armas, com comuni-
cagiao ao orgao competente, nos termos da P no 10,826, de 22 de
dezembro de 2003; 11 - afastamento do lar, domicilio ou local de convi-
véncia com a ofendsdy; 111 - proibigio de determinadas condutas, entre
as quais; 4] aproximagio da ofendida, de scus familiares ¢ das testemu-
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nhas, fixando o limite minimo de distincia entre estes ¢ o agressor; b)
contato com a ofendida, seas familiares ¢ testemunhas por qualguer
meio de comunicagio; ) freqiientagio de dererminados lugares 1 fim
de preservar 2 integndade fisica e psicoldgica da ofendida; TV - restn-
¢lo ou suspensio de visits acs dependentes menores, ouvida 8 equipe
de areadimento multidisciplinar ou servico sioular; V - prestagio de
alimentos provisionais ou provisonos,

Impende destacar que tais medidas sio aplicadas, a pedido da
ofendida ou requenmento do Ministéno Piblico, em conjunto ou
isoladamente, podendo ser substtuidas a qualquer momento por outras
de maior eficacia, inclusive pela prisio preventva. Podem também ser
aplicadas por ocasido da liberdade provisona — nos casos de flagrante
— ou apis a revogacdo da prisio preventiva — quando esta ndo for mais
imprescindivel.

2.3.2 Suspensaodacarteirade habilitacao e proibicao
de sua obtencao

A Lein, 9.503/97 traz em seu artigo 294 a previsio de suspensio
da carteira de habilitagio ¢ proibigio de sua obtengio como medida
cautelar apta a substtuir a prisdio preventva com fundamento na
ordem publica, notadamente para os motoristas comprovadamente
imprudentes e perigosos que colocam em risco a coletividade.

Pode ser decretada pelo juiz em qualquer fase da investigacio
eriminal ou da agio penal, sendo combatida por recurso em sentido
Estrito, que ndo terd efeito suspensivo, por forga do paragrafo unico do
Aartigo 294 do Codigo de Transito Brasileiro,

2.3.3 Afastamento cautelar do funcionario publico
nos crimes da Lei Antidrogas

A Lei o 11.343/2006 instituiu no sistema processual penal
brasileiro uma importante medida alternativa i prisio provisora ao
.Pﬂv« a possibilidade do afastameato cautclar do funcionisio publico
;.dc suas atividades quando do recebimento da dentncia pelos crimes de
wﬁco de drogas ¢ condutas equiparadas.

.
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Antes dessa medida, como lembra Samuel Miranda Arruda®, “o
Ministério Publico se via compelido a requerer a custodia dos acusados
sob as alegativas de intrusio na livre produgio probatéria ou de risco
de persisténcia da conduta criminosa™, haja vista que estando presos os
acusados estanam necessasiamente afastados de suas fungdes. O que
era, em certos casos, por demais desproporcional.

Assim, nos crimes referidos pela lei é possivel evitar o decreto
prisional com o mero afastamento cautelar do funciondrio publico de
suas fungdes, por ocasiio do recebimento da denancia.

Em que pese 2 omissio do legishador ndo hi davida de que tal
medida deve ser devidamente fundamentada pelo magistrado, além da
presenca indispensavel dos requisitos gerais de toda medida cautelar -

[Jumns comissi delicts ¢ periculum fibsrtats,

Ademais, conforme ligio de Luiz Flivio Gomes”, é necessirio
também comprovagio “ou do nexo funcional (o funciondrio valeu-se do
Cargo para cometer o crime) ou o concreto risco (para a administracio
publica) que ele funciondrio publico representa, caso se mantenha no

”

cargo”,

Tendo em vista que nilo foi previsto um recurso especifico para
as hipoteses de concessao ou denegacio do afastamento preventivo, tal
decisio pode ser combatida através de mandado de scguranga,

2.3.4 Afastamento do Prefeito nos crimes de
responsabilidade

O Decreto-Lei n, 201 /67 ao tratar dos crimes de responsabilidade
dos Prefeitos previu em seu artigo 2° inciso II, que “ao receber a
denincia, o Juiz manifestar-se-d, obrigatdria ¢ motivadamente, sobre
a prisdao preventiva do acusado, nos casos dos itens 1 e 11 do artigo
anterior, ¢ sobte o seu afastamento do exercicio do cargo durante a
instrugdo ciminal, em todos os casos™.

22 ARAUDA, Samuse! Mranda. Dregas: 35poctos penals ¢ peodassuan panals. Sio Pado Método, 2007 o 153,
23 GOMES, Lul Fllwio o1 3l Led de drogas comenmtada Sio Faula: Bevists dos Tribunans, 2007, p. 274,
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Assim, em obediéncia ao principio da proporcionalidade, o
juiz analisaria se o afastamento cautelar do Prefeito é a medida mais
adequada aos fins que se almejam, ficando a prisdo preventiva como
dltima alternativa e apenas para os crimes mais graves, punidos com
pena de reclusio de dois a doze anos.

Cabe ressaltar que a condenagio definitiva em qualquer dos crimes
de responsabilidade dos Prefeitos, mesmo os de menor gravidade,
“acarreta a perda do cargo e a inabilitagio, pelo prazo de cinco anos,
para o exercicio de cargo ou fungio piblica, eletivo ou de nomeagio,
- sem prejuizo da reparagio civil do dano causado a0 patnmonio pablico

on particular™. Todavia, 2 medida caurelar de afastamento do cargo,
assim como a prisio preventiva, ¢ medida de excegio ¢ necessita do
E _{inm nnsst delicti e do pericafum fibertatis para concessio,

A luz da Constituicio de 1988 o juizo competente para negar
ou conceder a prisio preventiva ou o afastamento cautelar do Prefeito
io Tribunal de Justoga do seu respectivo estado. Na forma do ardgo
2‘, IT1, essa decisio comporta recurso em sentido estrito, com efeito

mpcnsmx
2.3.5 Retencdo do passaporte e o poder geral de
! cautela no ambito criminal

O risco concreto de fuga pama o exterior, mormente para 0$
Individuos detentores de outra nacionalidade, além da brasileira, ¢
uma das hipéteses em que a prisdo preventiva pode ser decretada com
fundamento na garantia da aplicagio da lei penal,

~ Assim, caso haja indicios nos autos de que o acusado esti
Plancjando fugir do Brasil para se furtar da responsabilizagio penal por

preventiva para assegurar a aplicagio da lei penal. Outrossim,
€0 réu ji estiver preso provisoriamente, o magistrado pode deixar de
€Vogar a prisio pelo mesmo motivo.

::1- 19, § 29 do Decreto-Lei n. 201/57.
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A retengio do passaporte como medida cautelar 2 fim de evitar
que o acusado fuja do pais nio esti prevista em lei. Assim, o que seria
uma medida razodvel e apta a evitar a fuga do acusado para o estrangeiro,
dlidindo-se a prisio preventiva ou até mesmo servindo de condicio para
2 sua revogagao, nio encontra fundamento legal no ordenamento péttio,

Dessa forma, a falta de previsao legal, para parte da doutrina,
violaria o principio da legalidade™ i medida que as limitagies do exercicio
de direitos devem estar prefixadas na lei ¢, portanto, inviabilizaria a
obrigagio da entrega do passaporte porque “ninguém serd obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei™™.

No entanto, essa providéncia poderia ser inclufda no chamado
poder geral de cautela, conferido ao julgador para que possa tomar
medidas cautelares — previstas ou nio em lei - a fim de adequar a situacio
concreta da melhor forma, cvitando-se que o provimento final corra
nisco, com fulcro no artigo 798 do Cadigo de Processo Civil, podendo
ser utilizado no processo penal em razio do artigo 3° do Cédigo de
Processo Penal, como decidiu o Supremo Tribunal Federal®.

De modo contririo, ¢ bastante antigo, ¢ o pensamento de
Antonio Magalhies Gomes Filho ao dizer que “nio se pode cogitar em
materia criminal de um ‘poder geral de cautela’, através do qual o juiz
possa impor a0 acusado restricdes ndo expressamente previstas pelo
legislador, como sucede no ambito da jurisdicio civil™.

Nesse mesmo sentido, Samuel Miranda Arruda, aduz que “embora

25 DELMANTO. Fabio Machade de Ameds Delmamo Maedidas Substitutivas e alternatives k peisio cautalar.
o de Jamwre: Rwngvar, 2000, p 188,

26 At 59,1\, Constitukgso Federal de 1983,

37 Processsd penal. mpasicio de hems & prisho peocessual. Possiblidade. Poder ger-
&l de cautels. WammmmmmrmAmpﬂawmmhm
carpus comiste na possbildade (ou ndc &3 Imposiclo do condigdes ke pacients com a revogacio da dechdc
e decretou sud Prisko preventivi Houw 2 stisoning i dos princiios e segras constituckonais aplicivess &
matirl na dedslo que condcionos & revogacso do decreto prsieal 20 cumpdments de crtes condigies
pudicuan, Nao ha cirelso sbsohuto 3 liberdade de it e vir IOF, artigo 5% XV) «, portants, exdstem stusgdes em que
s faz necessina 2 ponderacio dos INTessses am conflng na spreciacho do caso concreso. A medida acdatads
n decisho impugnada lom claes naturees acautelmank, inserindo-se no poder geral de cautels (0XC, artigo
795 Cédigo de Proceno Penal artigo 37). As condigbes impastas ndo maculim © principo consteucionsl 43
mao-tulpabilidade, como também nd0 o fazem as prisdis Cmtelans jou processusis) (STF HC 94,147, Bel Min
Elen Gracle, juigameno om 27 de maio de 2008, CJE che 13 de jun. de 2008},

23 GOMES FILHO, Arndedio Magethlas Presungio de inockncia o prisio cautelar. S50 Paule: Sarsiva, 1991057

ARt b allriaie (AN
Lalild

Besilreoes dePororvoe Douse.

M B m DRNARA o e el e e = . Al Shee

91

—

 no dmbito do processo civil o legislador tenha erigido um amplo ¢
chiciente sistema cautelar que permite ao julgador tomar providéncia de
bzoteqio dos interesses ameagados no correr do processo, tal praxe ndo
foi ainda transposta para o Cadigo de Processo Penal™

Entretanto, diante do caso real, ¢ tendo como finalidade preservar
a liberdade de locomogan frente a mera retencio do passaporte, 4
junqxudencm vem admitindo o pader geral de cautela no processo

em beneficio do acusado, fazendo-se um juizo de ponderagio em
favor da liberdade™.

Assim, os tribunais superiores, notadamente em decisdes
eon:cssn'as de bobear corpus, tém confirmado as decisoes judiciais, bem
,‘ébmo costumam aplicar medidas restritivas como vinculos adicionais
’i liberdade — a exemplo da retencio do passaporte —, Seji NOS CASOS
'& llbcrdadc provisoria, scja nos casos de revogacio da preventiva

ente decretada. Contudo, ressalte-se que parte da doutnina
T\.u a forremente tais decisoes, mesmo em beneficio do réu.

Medidas alternativas a prisao temporaria

No que tange i prisio temporarnia, até pelo seu cardter excepeional,
prevista para crimes especificos de maior gravidade, aplicavel apenas

na fase da investigagio policial quando presentes os requisitos da

cautela € com prazo determinado, dificil realmente imaginar-se medidas

tivas efetivas,

{ Todavia, nio podemos dispensar a possibilidade de aplicar um

-“-.\ unto de mcchdas caurelares menos severas do que a pnsaq de

Mm!mﬂmuﬂm:whﬁusmmwv 16,22, wlgvdommﬂool'l da
Hvr»mmmmmlwwnmmwmun Alnds que recaniue
©da 0 dusiincia de fundamentos concretns pans & mamaencis da cusddia cautelar & posshved 30 magistrads,

M birie no poder geral de coutela disposto no artigo 798 do CIC c/c srtigo 30 do Codgo & Processo Pend,
Condicionar a revogagio do decseto de prisio preventie 2 exigndas concretaments pertinestes (Frocedon
- Besl 11 - Dasia forma, o condizion da evogagio da cunddia cautel 30 comparecimento quinaensl
@M»munwm*mnmwmnmaemsoo

N0 ConsTRUEM, N0 Presanme caso, constrangimento fegal Recurso ordingrio desprovida. [STE RHC
lmmmfumumwfwurmmﬂ&m de 2007, DU 10 de dex. de 2007, . 308]
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Com efeito, s¢ a necessidade da prisdo tempordria se basear na
imprescindibilidade das investigagdes (artigo 1°, I, da Lei n. 7.960/89),
pode-se valer da condugio coercitiva, medida j& prevista em nosso
ordenamento”, isolada ou cumulada com a proibicio de acesso ou
freqiicncia a determinados lugares ou de manter contato com pessoa
determinada, ou ainda a suspensio do exercicio de fungdo publica
ou de atvidade de natureza economica ou financein, estas ainda nio
positivadas,

Noutsa senda, s¢ 0 investigado apenas nao fornecer clementos
necessirios aos esclarecimentos de sua identidade pode-se realizar a
identficagio criminal, nos termos da Lei n. 12037, de 01 de outubro
de 2009, J4 caso o acusado nio tenha residéncia fixa e o perigo for de
fuga, pode-se determinar o comparecimento penddico, inclusive didrio,
do investigado ¢ decretar a proibigio de ausentar-se da comarca ou do
pais, com a retengio do passaporte ou outro documento, estas ulumas
medidas também ndo previstas em lei, mas insenidas no poder geral de
cautela do juiz, como visto acima.

3 Criticas ao Projeto de Lei n. 4.208/2001

Como visto, o Direito Processual Penal brasileiro, no que tange
a0 tema da prisio provisoria, encontra-se defasado ndo s6 cm relagio
a0 Direito Penal, que dispie de uma série de institutos despenalizadores
ou mesmo voltados a evitar o encarceramento do condenado, como
também com a legislagdo de alguns paises europeus, como é o caso
de Portugal ¢ Itilia, que além de restringir a0 maximo o uso da prisio
provisona, prevéem uma série de medidas cautelares menos severas.

Destarte, a necessidade de reforma do Codigo de Processo Penal
€ inquestionavel, especialmente no tema da prisio, medidas cautclares ¢
da liberdade provisoria, sobretudo em face da presungdo de inocéncia ¢
do principio da proporcionalidade, de indoles constitucionass.

O Projeto de Lei n. 4.208/2001 trata de resolver algumas

llmmxomm:mummuomnowmmmwwmwm
que, em 0k, N30 posia s malizads, & dade podecs char conduzHo 3 sup presenda.
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incongrucncias existentes no Cadigo de Processo Penal, notadamente
em razio do estado de inocéncia, revogando dispositivos bastante
eriticados pela doutrina como: o artigo 595, que declara deserta a
apelagio do réu que fugir; o artigo 393, que diz ser efeito da sentenga a
pﬁsﬁo ¢ 0 lan¢amento do nome do réu no rol dos culpados; o inciso IV,
do artige 323, que proibe a concessio fianga para o vadio.

Logo na sua exposigao de motivos o Projeto de Lei n, 4.208/2001
declara que pretende “proceder ao ajuste do sistema as exigéncias
constitucionais annentes d prisio e liberdade provisoria e coloci-la em
consonancia com modernas legislagbes estrangetras, como as da Irdlia
¢ de Portugal™.

QO arngo™ inaugural do Tiwlo IX, do Cadigo de Processo Penal,
que passard a ser denominado “Da Prisio, das Medidas Cautelares ¢
da Liberdade”, traz as importantes premissas acerca da aplicagio

‘das medidas cautelares engindo o principio da proporcionalidade

40 adotar os criténos da necessidade e da adequagio para qualquer
restngao de direitos (artigo 282, T ¢ II). Inclusive, obriga o juiz ou o

tribunal a reexaminar a cada 60 dias, ou em prazo menor quando a
situagio excepcional assim o exigir, se continuam presentes 0§ Motivos
~determinantes que ensejaram a medida cautelar ou a prisao preventiva
(artigo 282, §7%), sob pena de configurar constrangimento ilegal.

Para melhor acautelamento do caso as medidas provisanias poderio

32 Daponkel e <titp:/wwwcamaes gov e vheg integras/40154) pdls. Aceasa e 31.05-2000.
33 Art. 282 As medidas cautelores previstas neste Titulo deverdo ot aplicadas obuervando-se & |- necestdace

Pars apticachs do dei penal 23 & Investigagso ou & INSTUCSO Crminal & Nos (2205 expressamente previso,
Pare evitie » peatics de wfraghes penan; 1 - sciquacho da medicla & granddade o Crime, dcunsiancias do
fato & conchgdes pessoals do indicado ou acusado 4 18 As mechdas cautelyres poderdo um apboaday isolach
O cumuaTvamente. § 2+ As medidas cauttlares wdo decetadas pelo july, de oficio cu » reguerimento day
Pares ou, quando no curso s mvestioaho crimingl, pore representagic da macndade policial ou mediante
rcuesirenno do Ministéro Pubico. % 3° Ressahacos 05 cosos de urgéncia ou de pengo de imefcicis cu medi-
.0 ju, a0 receber o padido de madidi cautela, determinard a intimagde da parte contrdnia, acompanhads
Oe cépls do requeriments & das pegas s cho o8 auton e juteo. § 4* No o de des-
wmam»«dnmmmmnnmﬁmummwammﬂoum
rcquerimanto do Minstine PabScn de seu assistieds ou do quésslante. om quaisquer fases da persecugio
POSera yulisttudr » mmdich, Impar cutrs em cumulegha, ou decretat 4 prisko preventres larntigo 312, parsgado
Unicel, 4 5° O juiz poderd revogar a medida cautelar ou subsstul-1a quando verficar a falta de motve pas
Gue sulcista, Lem como voltar & deceetd 12, ¢ solrevitrem aades Gue 3 justifiauen § 6 A prisio preventies
Serd doterrminada Guando nio for cabivel o yul JbstHUKAD Por Sutes med s Cretelar lartigo 31904 20 juz
OU triteral que decretou ou mamieve 3 medica canelar, Inchistve 3 prisio prevertiv, a mecamisard, clidga-
Wenmenme, 2 cady 60 |sessenta) dlas, Ou 6 (AI20 MENDE QUANDO UGS excepcional makm & exiglr para,
fundamentadamente, avalar 0 Deriislom ot motis que i emaiaren (NI,
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ser aplicadas de forma isolada ou cumulativamente, sendo decretadas de
oficio pelo juiz ou a requenmento das partes ou do Ministério Publico
¢, quando no curso da investigacio, por representacio da autoridade
policial (artigo 282, §§ 1° ¢ 27).

Qutro principio contemplado foi 0 do contraditorio, haja vista
a previsio do juiz intimar a parte do pedido de medida cauntelar,
ressalvados, obviamente, os casos de urgencia ou perigo de ineficicia
{artigo 282, § 3°).

Relevante assinalar que o descumprimento de qualquer das
medidas impostas levard 0 magistrado a substinai-la por outra(s) mais
severa(s), ou até mesmo decretar a prisio prevenuva (artigo 282, § 4%), ¢
que o carater rebus s stanfibwe foi mantido, € dizer, qualquer das medidas
provisGrias podem ser decretadas ou revogadas a depender da presencga
ou auséncia dos motivos que as justifiquem (artigo 282, § 59).

Todavia, em que pese ter adotado os criténios da necessidade ¢ da
adequacio esse mesmo artigo (artigo 282) foi omisso quanto ao requisito
basico do fumss connssi delicti, imprescindivel ndo s6 para a prisio, mas
também para todas as medidas cautelares, uma vez que em ambas hi
restrighes de direitos, Assim, serd possivel a concessio de medidas
cautelares diversas da prisio quando ndo haja prova da materialidade ¢
indicios de autoria, 0 que ndo pode ser aceito, pois, embora com menor
intensidade, rais medidas limitam a liberdade individual.

No que toca i prisao em fagrante, for empreendida uma
significativa evolugio na medida em que o juiz ao receber o auto de
prisdo em flagrante decidird fundamentadamente acerca das seguintes
medidas: relaxar a prisio ilegal, converter o flagrante em preventiva ou
conceder liberdade provisoria, com ou sem fianga™,

Destarte, a partir de entao, os juizes nio poderio apenas analisar
a legalidade do flagrante ¢ esperar que a defesa requeira a liberdade
provisoria, ou at€ mesmo deixar para deliberar acerca da hiberdade do

3 AL 310 Ao receber 0 suto de prisdc em flagrante, o jiuz devers fundamermadams mie | - relacsr a prisha egal;
ou ¥ - comener 2 prisio em Hagranse em peeventiva, qUando presentes 03 requisitos constantes do artigo
312 deste Codigo; ou il - comceder lerdiade provisdea, medanme fanga, nos Crimes Manglveis, que pode ser
rurmulads oom peme U mats den med ldas costelanes previzas no amigo 319 deste Codga,
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acusado na audiéncia de instrugio ¢ julgamento

Ja o paragrafo inico do artigo 310" corrigird a injustica perpetrada
pela Lei n. 6.416/77, tornando a liberdade proviséria sem fianca,
‘apenas com a obngacio de comparecer a todos 05 atos para 0s quais
for intimado, hipdtese exclusiva dos casos em que o juiz verificar ter
o agente praticado o fato sob uma das causas excludentes de ilicirade,
revalorizando-se, desse modo, o instituto da fianga.

Ourna alteragio bastante proporcional foi a exigéncia para a
segregacio preventiva de cnme doloso punido com pena privativa de
liberdade mixima superior a quatro anos”, entrando em consonincia
com o Dircito Penal, que preve a possibilidade de penas alternativas
‘quando a pena privativa de liberdade for fixada em até quatro anos.

No eatanto, 0 projeto em comento retrocedeu ao possibilitar a
prisio prevenuva quando houver divida acerca da identificagio avil”,
‘haja vista que se |2 na pnisdo temporina, em que 2 situagio € bem mais
grave, essa hipotese € bastante crincada, decrerar a preventva com tal
fundamento é desrespeitar as garantias minimas do acusado’. Ademais
N30 se exigiu nem mesmo 0s pressupostos e requisitos da cautelar, o
“que seria um absurdo na pritica,

A fim de preservar a liberdade do acusado ¢ objerivando dar mais
_celeridade na concessio da fianga, pretende-se alargar 0s casos em que a
;ﬁant;a pode ser arbitrada pela autoridade policial para qualquer infragio
€uja pena privativa de liberdade maxima nio ultrapasse quatro anos”.

” Parhgrafo unica. Se o julz verificar, peio 3umo de pesdo em flagante, gue 0 2gene praticou o o nas condigies

= mwaosmtmuudomn&um)!dob«mo-h-m)ﬂ&dﬂ&mwa 1930 - Codigo
4 e, ncder 20 acusado liberdade provisdria, medarte termo decompare-

- Mommmmmmmummlm

36 A 313,05 termos do armigo 312 dests Codige, serd acrmiTids 4 decntagio da posio peevwntiv | - o6 crimes

dolosn praridos com pens privattes de Iberdade mixims wperior a 6 Iquatro) anos:

37 Parigrifio reco. Tambam serd admitida a priséo preventiva quando houver dovida sobee a ideraidade ovl da

Pino ou quande ¢32a nlo formecer eementos volicimbes para esclinech-la, devenda o preso ser colecada

mmlmwowmﬁmw»mmhmw"mnwum

s uuummbnxhuoaommmmm-msmam
Rie de Janeire: Renovar, 2008, p, 100

B an 322 A meoridade polcial someese poderd conceder Sanga nos casos de Pfragdo cujs pena pevativa ce
1Berdade maxima ndo se superior a 4 igeatro) anos.
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O Projeto de Lei n. 4.208/2001 cna, ainda, um banco de dados
onde serio cadastrados todos os mandado prisionais do pais, a ser
mantido pelo Conselho Nacional de Justiga, a fim de integrar os Grgios
de combate ao crime, possibilitando que qualquer agente policial efetue
a prisio determinada em todo o Brasil, comunicando imediatamente a
autoridade judicial que proferiv o mandado®.

3.1 Novas medidas cautelares pessoais diversas da
prisao

O Projeto de Lei n, 4.208/2001 cria ainda para o artigo 319 do
Codigo de Processo Penal nove medidas cautelares auténomas, que
podem ndo 56 ser alternativas 4s prisbes provisérias, mas rambém
tutelar casos que nio admitem a pasio sem pena, como por exemplo as
infragoes de menor potencial ofensivo, servindo ainda como condigoes
a serem impostas por ocastio da liberdade provisoria ou da revogagao
da preventiva,

Assim, a partir de um juizo de proporcionalidade o magistrado
podera evitar ou revogar a pnsio cautclar, com o uso, isolada ou
cumulativamente, das seguintes medidas cautelares diversas da prisao:

I - compareamento pesddico em juizo, no prazo ¢ nks condigdes
fixadas pelo iz, pam informar ¢ justificar anvidades; 11 - probicic
de acesso ou fregaénca o determinados lugares quando, por circuns-
tancias relacionadas so0 fato, deva o investgado ou acusado permane-
cer distante desses locus para evitar 0 nsco de novas infragoes; 11
- proibigio de manter contato com pessoz determinada quando, por
circunstincias relacionadas ao fato, deve o mvestigado ou acusado dela
permanccer distante; IV - proibicio de ausentar-se da Comares ou do
Pais quando a permanéncia seja Convenienre o4 Necessiria para & inves-
ngacio ou nsirugio; V' - recolhimento domiciliar no pedodo notwno

40 A 289-A. O Juz competente peovidenciark o imediato regisiro do mandado de pasio em banco de dados
mantido pelo Conselho Nackomal de hatica pars essa Snadicade, § 17 Qualguer ageee policial poders efetusr
4 prisio determinads no mandado de prsto regstrado no Conselho Neconal de Justia, oinda que fora da
competénga tesrttorial do julz que o expedu. & 2* Qualquer agente pobod poderd efetuar 3 prsdo dactada,
2incda que sem gt no Canseihe Nacienal de Justica, adotande s precaugdes recemsine pars svengusr &
Aulenticidade do mandada e comunicanda o Jlz Gue & decreoy, denewdio evte providencian, em segulda, o
ngistro do mandydo na foome do caput deste artigo. & 3¢ A prisho serd Imediatamente comunicada 20 ji2 do
ol de cumprimento da medida 0 qual prossdendiand a certidio extrakds do regatro do Comastho Nacional de
Austiga @ foomad a0 Jule Gue a decretoy,
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e nos dias de folga quando o nvestgado ou acusado renha reskdéncia
e trabalho fixos; VI - suspensdo do exercicio de fungio piblica ou de
stividade de natureza econdmica ou financeira quando houver justo
reecio de sua wiilizagko para a pritica de infragdes penais; VII - inter-
nagio provisdria do acusado nas hipéteses de crimes pratcados com
violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimpu-
tivel ou semi-imputavel (artigo 26 do Codigo Penal) ¢ houver nsco de
reiteracho criminasa; VIII - fanca, nas infragdes que a admitem, pars
ASSEEUTAT O comparecimento a atos do processo, cvitar 2 obstrugio do
seu andamento ou em caso de ressseéncia injustficada & ordem judscial;
IX — monitoragin eletrdnica.

A implementagio dessas medidas leva 4 conclusio Jogica de
que o Projeto de Lei n. 4.208/2001 pretende instituir uma reforma que
-abandonari “o sistema bipolar — prisio ¢ liberdade provisdria — e passa
a trabalhar com virias alternarivas, cada qual adequada a regular o caso
;.ooncretamcntc cxaminado™, sendo, portanto, mais condizente com
a Carta Magna ¢ com os tratados internacionais que fazem parte do
“ordenamento juridico brasileiro,

Nio custa lembrar que tais medidas por possuirem natureza
cautelar precisam da satisfagio do periculum libertatis ¢ do fumns comisst
delicti para serem utilizadas, frise-se, isolada ou cumulativamente, bem
- como precisam ser idoneas e suficientes i protegio do bem ameagado.

Impende destacar que a medida prevista no inciso IV do
wugo 319 — proibigio de avsentar-se da Comarca ou do Pais quando
| 3 permanéncia seja conveniente ou necessiria para a investigagio ou
dnstrucio — serd comunica pelo juiz is autoridades encarregadas de
Bscalizar as saidas do territério nacional, ¢ o acusado é obngado a
~ Entregar seu passaporte no prazo de 24 horas",

Importante assinalar que o recolhimento domiciliar no periodo
10 ¢ nos dias de folga quando o mvestigado ou acusado teaha

»‘ WL 320, A peoibigio de ausentarse do Paks sers comunicads pelo jiz 35 autondades encamegades de fisca-
~ lear 35 saidas G0 torradeio nadonal Intimando-se 0 eavestigado ou scusdo para ENIegar O pasaporte N
Frazo de 24 (vime & quatro) hoeas INR)

TN da funans - Buetfes -y 347 TV .0 70004 . las Ay 0 bul A%ar
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residéncia ¢ trabalho fixos (artigo 319, V) nio se confunde com a
prisao domiciliar, outra interessante inovagiao do projero, propria para
substituir a prisio preventiva em alguns casos especiais”. Em que pese
ambos serem medidas alternativas i prisao provisoria o pimeiro € uma
forma de manter alguém cautclarmente em regime de liberdade parcial,
pedendo inclusive trabalhar durante o dia, a0 passo que a segunda €
uma prisio preventva para quem sc encontra ¢m estado especial que
justifica a benevoléncia legal.

Outra medida que merece comentirios € a do inciso IX, do artigo
319 — monitoramento eletronico -, “atwalmente utilizado em varios
paises (Canadi, Reino Unido, Suécia, Suiga, Holanda, Itilia, Franga,
Austrilia, Nova Zelindia, Singapura, Africa do Sul, entre outros)™ o
qual possui as vantagens de reduzir a populagio carcerana, de possibilitar
que o acusado mantenha sua rotina de atvidades como o estudo, o
trabatho ¢ o convivio familiar ¢ social, além de evitar os maleficios da
prisio. O maior obsticulo, contudo, ¢ © alto custo de implantagio ¢
manutengio, mesmo assim € uma interessantissima alternativa a prisio,
tanto processual como penal,

Vale destacar que o réu nio pode ser obnigado a usar qualquer
equipamento eletronico acoplado ao seu corpo ¢ que viole a sua

intimidade, todavia suportard as consequéncias de uma medida mais
gravosa,

Por isso, questio de fundamental relevo € a implantagio efetiva
dessas medidas, que dependera de inumeros fatores, dentre os quais, ©
aparelhamento por parte dos drgiaos estatais de modo a possibilitar a
adequada fiscalizagio, proporcionando ao julgador uma maior confianca
na aplicacio dessas medidas, a fim de que a prisio provisdria seja usada
apenas nos casos de estrita necessidade. “Do contririo, haverd um receio
por parte dos juizes, permanecendo A prisio provisétia ainda como a
43 Art 318 Poderd o julz subisteur 2 prisdo preventhve pels domicllar quando o ageate for: |« make de 80 (oiten

1) anos: il - extramamente debiditado poe Motied de doenga grane; § - imprescindinl sos cuidados mipecisis

de pirnoa mancr e 6 (whl wros de idede ou com deficdncis; IV - gestense a partir do ™ [sétimol més de
gravidez ou sendo esta de alto risco.

44 CRUZ, Rogera Schietn Machado. Prisde Cautelar - dramas principlos ¢ altemativas S0 de Janero: Lomen
Auis, 2006 p 177,

Bawieta s Baumans - Borife - w 18 .7 2323724 .8 Y20 iz 2 & kol A WYY
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forma mais eficiente de se acautelar o processo, mesmo que mediante
um cnorme sacrificio da liberdade.” #

Ademais, de nada valera a previsio legal de medidas cautelares
pessoais diversas da prisao sc o sistema nfo se preparar para aplicd-las
¢ fiscaliza-las, fazendo com que virem “letra morta” e a prisio cautelar
continuc sendo usada fora de balizamentos minimos funcionando como
um fator a mais de marginalizacio social e desestabilizagio do sistema
prsional brasileiro,

4 Conclusao

A prisio ¢ a medida de restricao do segundo bem mais importante
para 0 ser humano — a liberdade de ir ¢ vir —, 56 perdendo para a
vida, Todavia, mesmo com tamanha importincia, ela € facilmente
aplicivel, muitas vezes em desconformidade com os direitos e garantias
constitucionais, sendo notorios os males que acarreta diante das
péssimas condigies dos estabelecimentos carceririos, agravadas pela

superlotacio.

A legislagio penal hd algum tempo vem buscando alternativas
para a prisio-pena, cujo trinsito em julgado atesta a plausibilidade da
condenagio, a fim de evitar a aplicagio da pena privativa da liberdade,
fato este ainda nio atentado no campo das prisdes cautelares, onde ha
muito mais razocs para s¢ buscar aleernativas chicazes 4 medida extrema,
uma vez que nao temos nem um culpado.

A aplicagio do principio da nio-culpabilidade no sistema das
Pprises cautelares exige que tal reprimenda somente seja utilizada como
ltima vatio, ¢ desde que ndo exista outra medida cautelar mais amena,
sobretudo tendo em vista o cariter excepcional e subsidiirio da prisao
sem pena.

Em mzio da presuncio de inocéncia, do prncipio da
Proporcionalidade e até da atual situacio do sistemna carceririo brasileiro,
€ imprescindivel a eriagio e utilizagio de medidas cautelares menos

T .

A5 DELDMANTO, Fabie Machado de Almeida Delmanto. Medidas Substitutivas e alternativas & prisio castalar
Wi e Jarmiroe Renovat 2008, p 273,
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gravosas do que a prisio e adequadas a afasrar o perigo que ensejaria a
decretagdo da preventiva,

O Cadigo de Processo Penal brasileiro ndo contempla nenhuma
medida alternativa 2 pnsio preventva. O que existem sdo medidas
cautelares pessoais diversas da prisio inseridas pela legislagio esparsa
para tutclar casos especificos, como por exemplo: o afastamento do lar
¢ as medidas protetivas de urgéncia nos casos de violéncia domeéstica,
a suspensdo da carteira de habilitagio ¢ proibigio de sua obtengio, o
afastamento cautelar do funciondrio piblico nos crimes de drogas ¢ o
afastamento do Prefeito nos crimes de responsabilidade.

As medidas alternativas 4 prisio preventiva, para que possam
ser aphicadas, devem cumprir, com a mesma eficiéncia, o papel que o
carcere preliminar desempenha no processo, com a absurda vantagem
de nio cercear a liberdade de locomogio do acusado.

As medidas cautelares autonomas de que trata o Projeto de Lei n.
4.208/2001 poderio ser alternativas s prisoes provisorias, bem como
tutelar casos que ndo admitem a prisdo sem pens, como por exemplo as
infracdes de menor potencial ofensivo, servindo ainda como condicoes
a serem impostas por ocasido da liberdade proviséria ou da revogagao
da preventiva, jd deveriam ter sido implantadas no sistema processual
penal brasileiro desde a Constituigao de 1988,

Nio basta a criagio de medidas cautelares pessoais diversas da
prisio, ¢ imprescindivel que o Estado esteja preparado para fiscalizar
o cumprimento de tais medidas, propiciando ao julgador confianga na
sua aplicacio, a fim de que a prisdo proviséria seja utilizada apenas nos
casos de estrita necessidade. Isto porque, o mau uso da prisio pode
ser duplamente maléfico para sociedade, pois além de contribuir para
o inchago em nossas prisies, ceramente Servira para iniciar indmeros
individuos na escola do enme.

Madidas alternativas 3s prisoes cautelares

Abstract

The preventive or procedural detention
is the one ordered without definitive
penalty 10 serve, then its exceptional
honor, having i view to guarantee the
Judiciary effectiveness in the state-owned
self-defense expression. Therefore, to
this declaration or maintenance seems
necessary to strict avidence of caution
requirements, that are, the periclum in
mara and the fumus bonl Jir's, moreover
the legal requirements of material
evidence and the authorship chue, The
preventive detention is  fundamental
to the Brazilian procedural systemy
however that used without criterion
and the lack of effective alternatives to
the enforcement it ends up destraying
the system, submitting the institute
at the risk. Thus, considering the high
number of preventive prisoners living
in Brazd and the deficit that the prison
system possess, it's essential the search
for effective ways that can be used like

alternatives 1o the preventive detention,
no removing the necessary guarantee
to the reqular growth of the lawsuit and
the most Important, preserving one
condition thats inborn to the human
being - the freedom. The Penal Lawsuit
Code just works with two names prison-
freedom, as a matter of fact the penal
legidation have already instituted some
not-penalized steps to aim to avoid the
penalties peculiar to freedom. Therofora,
with more reason, owing to because of
the innacence presumption, proporticnal
beginning and the current situation that's
our prison system, the penal procedural
Aekd must create and use preventive ways
less oppressor and appropeiate to the
aims,

Keywords: Imprisonment precautionary.
Exceptional measure, Effective alternati-
ves, Freedom.

Referéncias

ALENCAR, Rosmar Rodrigues; TAVORA, Nestor. Curso de Direito
Processual Penal. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2009.

ARRUDA, Samuel Miranda. Drogas: aspectos penais e processuais

penais. Sio Paulo: Méwodo, 2007,

BRASIL. Constituigao (1988). Constituigio da Republica Federativa

do Brasil. Brasilia: Senado, 1988,

CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetts Castanho de. Processo penal
€ constitui¢iio. 4. ed. Lumen Juns: Rio de Janciro, 2006.




‘(Ov'
5

102 Altarnir Clérmb de Yascancelos Sartos

CRUZ, Rogério Schiett Machado. Prisdo Cautelar ~ dramas
principios e alternativas. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2006.

DELMANTO, Fabio Machado de Almeida Delmanto. Medidas
Substitutivas ¢ alternativas A prisdo cautelar, Rio de [aneiro:

Renovar, 2008,

FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. 35. ed. Perropolis: Vozes, 2008.
GERBER, Danicl. Prisdo em flagrante: wma abordagem garantista, Porto
Alegre: Livraria do advogado, 2003,

GOMES FILHO, Antonio Magalhies. Presungdo de inocéncia ¢
prisdo cautelar. Sio Paulo: Saraiva, 1991

GOMES, Luiz Flivio « o/ Lei de drogas comentada, Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007,

GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Dicionario téenico juridico. 7.
ed. Sao Paulo: Rideel, 2005.

MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal.
2. ed. Campinas: Millennium, 2000, v. 4.

NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagio da pena. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005.

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli, Curso de processo penal. 11. ed. Rio de
Janeiro: Limen Juns, 2000.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo
penal. 11. ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2009

. Processo Penal. 28. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2006. v. 03.

Jurisprudéncia
BRASIL. Superior Tribunal Justica. RHC 20.124/R]J, Quinta Turma,

Rel. Min. Felix Fischer, julgamento 13 de nov. de 2007, DJ 10 de dez.
de 2007.

Medidas alternativas s prisbes cautelares 103

BRASIL. Supremo Tnbunal Federal. HC 91.514, Rel. Min. Gilmar
Mendes, julgamento em 11 de mar, de 2008, DJE de 16 de maio de
2008. Disponivel em: <htp://wwwstfjusbr/portal/constituicao/
artigoaspers]>, Acesso em: 26 de maio de 2009,

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 94.147, Rel Min. Ellen
Gracie, julgamento em 27 de maio de 2008, DJE de 13 de jun. de 2008.
Disponivel em:  <hep:/ /wwwstfjusbr/portal /constituicao /artigo.

aspHeex]>, Acesso em: 26 de maio de 2009,

2"
.
.

-

’



DIREITO PENAL ECONOMICO E TRIBUTARIO:
EVOLUCAO E ESPECIFICIDADES’

Bruna Estima Borba

Possul Doutoraco em Dinssto pefa Universidade Federal de Pernambuco. Graduada em Direito
[2000) ¢ em Engenharia Mecanica pela Universidode Fedenl de Pemambuoco (1982), mestre
em Dirgito nessa measma instituigda (2004). € Auditora Fiscal dn Receita Federal do Brasd,
pxRerce o magisténio junte & Facoidade Damas da Educagao Crista e & Faculdade do Recife &
na Escole de Addenanistracho Fezendark da Minsténo da Fazenda. Tern expesidncla em Direito

Tricutario & Direito Penal Tributdng,

Resumo

Esse artigo, fruto de estudos desenvol-
vidos quando da elaboragdo de tese de
doutoramento em direito penal tem
por objetivo apresentar o pensamento
da autora acerca da criminalidade eco-
ndmica, com énfase no delito de sone-
gacdo fiscal. O artigo aborda a regulagao
da ordem econémica por meio de nor-
mas de direito penal, inidado por breve
histérico do desenvolvimento do direito
penal econdmico a partir da Primeira
Guerra Mundial, Em seqguida sho expos-
tas as especificidades que caracterizam
o direito penal econdmico, entre as
quais a dependéncia de circunstancias
histéricas e geograficas, a pertinéncia ao
direito penal secundirio, a mutabllidade
dos interesses abrangidos pela tutela, a
tradicional natureza administrativa da
regulagio econdmica, 3 predomindncia
de elementos que requerem juizos de
valor nos tipos penais, 4 interpretacdo

da lei penal sob critérios econdmicos,
a prescindibilidade do efetive dano 2o
bem juridico, a exigéncla da especial in-
tengao de obter vantagem econdmica,
a tirularidade transindividual dos bens
Juridicos tutelados, a conduta criminosa
ser essencialmente uma atividade em-
presarial, o reduzido grau de reprovagao
pessoal a0 autor da conduta tipica, a
efetividade do direito penal econdmico
ser ela propria um dos fatores de influ-
éncia da atividade econdmica e, por fim,
atendéncia universalizante da criminali-
dade econdmica. Conclui-se, assim, que
o correto funcienamento do sistema
econdmico, indusive no que se refere a
tributagao, justfica a tutela juridica ma-
xima, que é a penal.

Palavras-chave: Crime. Economia. So-
negagao.

1 Artigo exposte no | ENCONTRO DE CENCA CONJUNTA DO DIREITO PENAL [Reformas do Direiio Pendd, Crim-
nologls » Paitics Craminal no Skeudo XXI, promanade pels [acols Superior de Magistratara de Purnambuco
~ ESMAPL - rent2800 nos das 10 & 17 de setemiteo de 20110,
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1 A ordem econdmica e sua regulacao por meio de
normas penais

Poucos poem em divida a relevancia da ordem ccondmica para
a existéncia ¢ sobrevivéncia do Estado. Tampouco hi contestagdes de
que a ordem tributina, por carrear recursos que financiam o Estado, é
de crucial importincia,

Pretendesse it um  pouco além  dessas  consideragoes,
demonstrando quais 0s efeitos produzides por condutas que levam a
evasio dos trbutos, ¢ intentande-se construir raciocinio que conduza
a conclusdo de que o erdrio ¢ as ordens econdmica ¢ tributinia, ¢ seus
respectivos sistemas, nio sio o bem juridico objeto da tutela penal,
como defendem alguns doutrinadores. A redugio do patriménio estatal
ou dos demais cidadios, ou o descumprimento das normas economicas
ou tributirias, ou ainda os desequilibrios na tributacio ¢ na cconomia,
sao apenas os reflexos ou consequéncias produzidas pela evasio fiscal
sobre os sistemas trbutdnio ¢ econdémico. Nio se pode confundir o
bem juridico merecedor da tutela com os efeitos decorrentes de sua
afetacio,

Como afirma Klaus Tiedemann®, até poucas décadas atris, o
direito penal ccondmico era concebido como uma pequena parte do
direito penal voltada ao controle da economia pelo Estado, contendo
sangoes materialmente administratvas, ainda que formalmente penais.

Arualmente, € conceituado como “o conjunto de normas juridico-
penais que protegem a ordem econdmica, entendida como a regulagio
juridica da produgio, distribuicio € consumo de bens ¢ servigos™,

Vale mencionar igualmente a definicio de direito econdmico
fornecida por Martos Nusiez: “conjunto de normas juridico-penais que
protegem o sistema econdmico constitucional”, sendo este o “conjunto

2 TIDEMANN, Kiyus, Lecckones de Derecho Penal Econdmico. Sarcotona PR 1993, o 51,

3 el conjunio de Nownas WO penals guw profegen ef ordien sradarco amendiVo como raguiacion uiica o iy
producidn, detnbucdn y conumo de baner y tervdcns” IGHL Estebon. Los Delitos Ecombmices Buencs Aves
Acdtios Vilela, 2000, p 100,
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de nstituiges ¢ mecanismos de produgio, distribuicio, consumo ¢
conservagao de bens e servigos que fundamentam um ordenamento
sOcio-ccondmico justo, objetivo essencial do Estado socal e democritico
de direito™,

Nas palavras de Carlos Valle, a criminalidade econémica ocorre
sempre que a conduta atinge a confianga na vigéncia das normas que
regem a ordem econdmicas.

Esse conjunto de normas abrange uma diversidade de condutas,
como exposto por Tiedemann®:

a defracdagio fiscal ¢ a2 fraude de subvengies, dos comes & ¢ coarra
as msttwgoes bancinas e as seguridades povada ¢ social .- 2 falénca
fravdulenta, as falsficagies contibeis, a adulteracio de alimentos ¢ vie
nho, 2 concorrénca desleal ¢ oy ilicitos envolvendo o coméro exte
riog, como por exemplo 3 exportagio de armas para zonas em conflito.

Vé-se que a criminalidade econdomica se caracteriza pela extrema
dificuldade de delimitagio dos bens juridicos tutelados’.

Conclui-se, portanto, que o desafio que se impae ao estudo do
direito penal econémico reside em sua propria delimitacio, visto que
o bem juridico envolvido, genericamente, seria o sistema economico,
assim entendido o adequado funcionamento da atvidade econdmica
que abrange a produgio, a distribuigio ¢ a circulagio de riquezas. Essa
adequagio pode ser compreendida como a conformagio a ordem
economica, 15t €, 40 conjunto de NOrmas estatais POstas NO CONEXto

4 tonpntc de normas juridco-pensles que protegen of slsteme econdmico nstruciona’, wendo mte © con-
Jureo de ratituciones y mecanimas de produccide, dstibuicion, comumo y consenacion e bisnes y sery-
Chon ot fundamentam o erden secio-ecancdmico juwo, alyective esencial del Evtado social y demecdtico de
Derecha” NUNLZ, Juan Artonio Maros. Dereche Penal Economico. Madrid: Montecorve, 1967, p. 30,

£ o contonng en Ao vigenon de Aas noamas Que Agem of orten acondvinico”  VIRLLE, Carlos Pérez del Introduccion
o derscha penad ecorndmica. e BACIGALUPO, Enrique [Die) Curso de Dereche Punal Econdmico. Madrd.
Marcsd Porm, 2005, o 28

6 “Ja defrondhacidn fscaly of froudte de subvenciones, o deltos de y conma fas Msytukciones danceniar y b segiras
prvades st como fod JeN1od conna o Sequeidiod sonal ., 0 quisknd fauduimia, b fasiaaaon de talances. io
odaflerociin dv al ¥ g b competencs deriaed y Jar conmraventiones o of camensio extinior coma, por
sfermpv, (21 (Nfcniones de deoenes o emGOIPo PO EXDCAOT TS O 20005 68 4
TEDENANN, Caus. Lecciones de Derecho Panal Econdimice Bacedona PAU 1993 p 31

T WALLE, Carks ez cal Istsoduccion al derche penal seandemica n: BACIGALUPO, Endqua (D). Curse de
Derecho Peral Econdmico, Madnd: Marcial Pors, 2005, p. 19,
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de um Estado social democritico de direito.
2 0O desenvolvimento do direito penal econémico

Em breve esforgo histdnco, pode-se verificar que o direito
penal ccondmico desenvolveu-se no encalco da economia, tendo
origem em Jeis que objetivavam, primordialmente, proteger o regular
funcionamento dos mercados econdomicos, tatelando, com isso, a livre
concorréncia e o direito de propriedade 4s marcas e patentes,

Por essa, entre outras razoes, considera-se que o direito penal
econdmico surge na Primeira Guerra Mundial, quando “comega a
sedimentagio das caracteristicas proprias desse sector do ordenamento
juridico-penal’™®,  Para Edvardo Correia, a atividade cientifica do direito
penal econdmico teve como grande marco o pronunciamento de Klaus
Tiedmann no 49° Deutschen Junstentag de 19727,

A pretensio punitiva do Estado, relativamente aos crimes
econdmicos, esteve vinculada as possibilidades de intervengao eseatal
na propria economia, Dessa forma, quanto mais liberal a economia,
menores as possibilidades de nsttuigio ¢ aplicacio efetiva das normas
penais economicas,

O conceito de liberalismo encontra-se intrinsecamente ligado ao
de capitalismo. Este termo, de tio ampla circulagao, inclusive na ciéncia
politica, deve ser compreendido em sentdo estrito, isto €, como um
modo de ser da economia dotado das seguintes caracteristicas': (i) o
fim voltado para o lucto ¢ a acumulagio de capital; (if) a propriedade
privada dos meios de produgio; (iti) 2 auséncia do Estado como agente
economico direto; (iv) o funcionamento da economia por meio de trocas
de mercadorias; (v) o trabalho negociado como qualquer outro objeto
de traca, 0 que significa que o trabalhador nio vende os bens frutos do
seu trabalho, mas seu préprio trabalho; e, por fim (vi) a apropriagio do

i © Crinee do Frawde Fiscal. SANTOS, André Tewera dos. Coimbia: Colmises, 2009, pp 162 17

49 COAREIA Eduarda Introdugdo a0 Direito Penal Econdmic. e Direito Penal Econdaice ¢ Buropeur Textos
Dounindnos Yolme | Coimbiex Caimbea, 1906, p 205, Neta 3,

10 DOBR Maurice A evolucdo do capitaliimo. o de Jemerer Guanabiara, 1967, pp. 154 17,38 41
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trabalho excedente pela classe possuidora dos meios de produgio,

O liberalismo econdémico €, portanto, um dos modos com que
o Estado lida com o capitalismo. Awalmente, nio se pade falar do
liberalismo como concebido nos fins do século XVIII, bascado nas
forgas da livre concorréncia e da oferta e procura e na minimizagio da
intervengio cstatal. Esse liberalismo, denominado clissico, pode ser
compreendido com clareza a partir de trechos da obra de Adam Smith:

Todo homem..fick perfeitamente livee para buscar seus proprios in-
teresses, i s Propria Maneira, € Par concorret, com sua capacidade
e com seu capital, com & capacxdade ¢ o eaputal de outros homens ou
tipos de homem. O soberano fica completamente livre do ... dever de
supervisionar a capacidade particular das pessoas ¢ de dirigi-las para as
finabdades mais adaptadas ao interesse da sociedade,”

Ainda segundo Adam Smith, a célebre ‘mio invisivel' que conduz
10 desenvolvimento economico nada mais seria que o resultado do

esforgo do homem para maximizar seus lucros, como se I¢ adiante:

« dirigindo a inddstria de ral manciea que seu produto possa ter o maor
valor possivel, 50 estd quereado promover seu proprio Interesse e esea,
neste © em matos outras casas, sendo levado por uma “mio invisive!”
a promover um Am gue nio fazia parte de saas intengdes. Do mesmo
mexlo, nem sempre € pior para a sociedade que ndo renha sido cso «
sua intencio. Cusdando do seu proprio interesse, o individuo, quase
sempre, promove o interesse da sociedade mass eficentemenre do que
quando realmente deseja promové.lo.”

Segundo o liberalismo classico, a intervengio estatal, por meio de
- tegulamentagdes, concessoes ¢ subsidios, tenderia a alocar mal o capital
& consequentemente, 4 reduzir as possibilidades de lucro e produgao
- de riqueza.  Caberia ao Estado apenas o desempenho de trés fungoes:

' Primelra, a fungio de proseger 2 sociedade da violéncia e da invasio de

n ?:”magm.ummlmuuwumdmmwmmmmm
AN 1R

12 SMITH, Adam. An Inquiry inte the Nature sed Causes of the Wealth of Natlons. Mew York: Modern Ly,
1937, pp 422423
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outras seciedades independentes; segundo, a fungio de proeeges, na
medida do possived, todo membro da socedade da mjustca ¢ da opres-
sio de qualquer de seus membros ou a fungio de oferecer uma perfeita
administragio da Justica; e | por fim, a fungio de fazer e conservar cer-
tas obras publicas e de criar e manter certas institusgOes paablicas, cujs
criagio ¢ manutencic nunca despertariam o interesse de quakguer incki-
viduo ou de um grupo de individuos, porque 0 lucro nunea cobrina as
despesas que tenam estes individuos, embors, quase sempre, s des-
pesas pudessem benehciar ¢ reembolsar a sociedade como um toda!!

O proprio Adam Smith, tratando das receitas do Estado, relaciona
as quatro maximas a serem obedecidas com respeito aos impostos em
geral, atualmente citadas como os quatro cinones de Adam Smith:
justica, certeza, comodidade e cconomia;

i) os suditos de cada Estado devem contribuir 0 maximo possivel para

a manutencio do Governo, em proporcio a suas fespectivias capaci-
dades, isto €, em proporgio ao readimento de que cada um desfrua;

1) © imposto que cada individuo € obrigado a pagar deve ser fixo ¢ nio
arbitrino. A data do recolhimento, a forma de recolhimento, a soma a
pagar, devem ser claras ¢ evidentes para o contribuinre ¢ para qualquer
Pessnag

iii) todo imposto deve ser recothido no momento e de manein que,
com muaior probabilidade, for mais conveniente para o conmbuinte.,.
Impostos sobre bens de consumo sio .. pages pelo coasumidar poaco
gpoummuw&dlanq:emmpmnmdodas;

1) todo imposto deve ser planejado de tal modo, que retrre @ conserve
fora do bolso das pessoas o minimo possivel, além da soma que ele
carreia para o cofres do Estado."

Discipulo de Adam Smith, Jean-Baptiste Say ficou famoso por
sua associacio & frase lisey faire, laisseg passer, representativa de sua fé

13 SMITH, Adam. An Inquery #vo the Natwre and Cases of the Wealth of Natsems. New York Modern Lbrary,
1037, g 654,

14 SMITH, Adum. An Inguiry into the Naturs and Causes of the Wealth of Natiees Now Yok Modern Library,
1937, p 818,
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inabaldvel nas leis de mercado. Argumentava que ninguém produziria
s¢ ndo quiscsse trocar o que produzisse pela produgio de ourra
pessoa. Portanto, uma oferta criaria, sempre, uma procura da mesma
magnitude™® mantendo o mercado equilibrado.

Neutra, portanto, deveria ser a atuagio do Estado, ¢, como
explica Luis Solano Cabral de Moncada®, contratal quanto i sua
orgem, ¢ formal, do ponto de vista das finalidades a alcancar. Isso
explica porque a possibilidade de intervencio estatal para atendimento
a fins nio exclusivamente econémicos so foi mencionada, no Brasil, na

Constituicio Federal de 19347,

O liberalismo sobreviveu durante todo o século XIX sendo
superado, ndo por novas teonas ccondmicas, mas pela forca das

circunstancias sociais ¢ politicas que resultaram em muitas intervengoes
~do Estado na cconomia. Em fins do século XIX, o desenvolvimento
~de mercados de capitais mundiais ¢ os progressos na produgio € no

transporte provocaram imensas concentracoes de poder industrial

- em empresas gigantescas, trustes € cartéis, com consequente extingio,
~em termos priticos, da concorréncia € do grau de flexibilidade ¢ de
- capacidade de ajuste do mercado. Some-se a isso o fato de os governos
 dos paises capitalistas estarem, do ponto de vista pragmético, nas mios
dos capitalistas. Nessas circunstingcias, o declinio do liberalismo foi
inevitivel, com se evidencia no trecho abaixo:

Leis antitrustes ¢ drgios controladores do governo ajudaram a con-
ter o3 prores excessos da concorréagia, ¢ o crescimento do complexo
industral-mulitar esumulou 4 procura agregada ¢, an mesmo tempo,
possibilitou o impéno econdmico mundial das grandes empresas malt-
nacionais. Cada vez mais, 0 Governo passou a ser umas forga mntegrante
¢ onipresente na cconomia capitalista, "

s SAY, Jeser Baptiste, Cartas 3 Thomas Robert Malthus scbew Ecanomis Politics ¢ Estagnagso de Comércio.

~ Londees: George Harding's Boabshog, 1936, 0 3,
16 MGNCADA, Lubs Solana Cakral de. Olesito Tcondmico. Colmbra: Combra, 2000, 1 21,

.17 TAre 5% Conmpets & Undho () XIX - legislar sobre: || 1] Commercio extarkor » inerestaduel, natitacoes de cradi-

to:cambio = transferancty de valores para s do pats; normas geres sobre o trabalha, o producgie ¢ o convs-
™08, podendo estabelecer bnitagdus exigides peio bem pabbco; | Tispoeived em; < Mo iwwwoneskdencis,
Gov brifegslacaoys. Acesso wer 1 UT2010,

18 HUNT, £ . Histéria do pensamento econdmico. Rio de Jewisor Campun, 1587, p. 477,
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A primeira manifestagio de protegio juridica 2 livee concorréncia
€ ao direito as marcas ¢ patentes industriais ¢ comerciais surgiu com a
Convengio de Paris para a protegdo da propriedade industrial de 1883,

Nos Estados Unidos, surgiram, gradatvamente, disposigies como
o Clayton Act ¢ o Federal Trade Comissions Act, de 1887, para regulamentar
as estradas de ferro, a fim de promover o interesse pablico e, em 1890,
o Sherman Ast contra os trustes, consolidando o conjunto de normas de
repressio ao monopdlio™. Tais leis, segundo Estaban Righi, surgiram
em consequéncia da “crescente concentragio de poder econdémico
em uma quantidade limitada de grupos econdmicos, que teve de ser
enfrentada pelo governo, a fim de preservar a livee concorréncia™

A estabilidade do capitalismo sofreu uma sucessio de cnses, de
frequéncia e gravidade crescentes™, que culminou na Grande Depressio
dos anos 30, fenémeno mundial que afetou todas as economias
capitalistas.

Em 24 de outubro de 1929, dia que ficou conhecido como a
‘quinta-feira negra’, a Bolsa de Valores de Nova lorque nos Estados
Unidos teve uma queda brusca nas cotagdes dos titulos, destruindo a
confianga na cconomia, Com isso, 0s empresarios reduziram a producio
¢ s investimentos, diminuindo a renda nacional € o nivel de empregos,
Entre 1929 ¢ 1932 houve mais de 85,000 faléncias de empresas, mais
de 5.000 bancos suspenderam suas operagoes, as agdes na Bolsa de
Valores de Nova lorque cairam de 87 bilhdes para 19 bilhdes de dblares,
o desemprego sumentou para 12 milhdes, com quase um quarto da
populagio sem rendimentos ¢ as rendas agricola ¢ industrial cairam
cerca de 50%0%,

19 THOEMANN, Klsus Lecclones da Deracho Penal Econdmico. Barcelona FPU, 1993, p, 40,

20 WW*MMmmmmamm o o o o gribver-

10 federal enfrentd pave preserver i (8ve compelingio p peiigro” GHL Exteban, Los Delitos Econdmi-
coy, Buwnos Alnes: AdHoc Wiels, 2000, p 19,

I1 N primerrs metade do séoulo X houve 50 Auds crises eoondmicas, nos Estados Usidos @ va Inglatirts. Na
Ulira metade do sdoui0, 35 RS Xmentanam para Onco, nod BUA ¢ ek, na Ingaterss, MUNT, £ K Mistoria
do pensaments econdenica. 0o du linwire: Campus, 1 987, pp 427 « 428,

12 HACKER Lonas M. The Courve of American Economic Growth and Development. New York Wikey, 1970, pp.
X0 e
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Segundo Righi™, as leis antitruste foram aplicadas pelos tribunais
norte-americanos ora de forma mais flexivel — e of reason - |, ora com
rigor — per se rwle ou st rule. Neste caso, simples condutas como o
estabelecimento de contratos € acordos que restringissem o coméreio
caracterizavam o delito, sem necessidade de demonstracio do dano ao
livre mercado, scja a0s consumidores ouw aos produtores. No pnmeiro
caso, no entanto, a aplicagio da norma requena a comMprovagan
de um resultado prejudicial 4 economia. A utibzacio de um desses
critérios dependia da constatagdo, caso a caso, niao apenas da condigio
monopolista da empresa, mas também da sua conduta perante o

' mercado,

John Maynard Keynes ¢, posteriormente Paul Samuclson, surgem
no cenirio ccondmico do século XX ndo apenas para explicar o fracasso
do Jaissey faire, mas principalmente para apoiar entusiasticamente a
intervencio do Estado na cconomia.  Em sua obra intitulada “A Teoria
Geral do Emprego, dos Juros e da Moeda”, publicada em 1936, Keynes
afirmava que o governo deveria intetferir quando a poupanga superasse
0 investimento, tomando emprestado o excesso de poupanga para
aplici-lo em projetos socialmente Gteis que gerassem empregos ¢ renda:

Se o Tesourn enchesse garrafas velhas de dinhetro, 25 entermasse bem
fundo, em minas antggas, enchesse estas minas com o lixo da cidade ¢
deixasse as empresas privadas — dentro dos principios do AeinveGire
— desenterrarem o dinheiro .. ndo haveria mais desemprego.., Na ver-
dade, teria mais sentido construit casas ou execotar obras do mesmo
género, mas, s¢ houver dificuldades politicas ¢ priticas para se realizar
1550, fazer o que acabamos de propor sena melhor do que nada.™

A depressio da década de 30 arrastou-se até a Segunda Guerra
Mundnl quando, em razio do esforgo de guerra, vinos paises
comegaram a produzir armas ¢ equipamentos bélicos. Nesse contexto,
0 desemprego comegou a diminuir sob estimulo de enormes gastos
Publicos. Terminada a guerra, estava consolidada a teoria de Keynes, o

?-Mmm.mWWmem:muMgmgneu
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que levou o Congresso americano a aprovar em 1946 a Lei do Emprego,
que obrigava o Estado a usar seus poderes de tributar, tomar emprestado
¢ gastar, para manter o pleno emprego.

Para Samuelson, a presenga do Estado criou uma economia mista,
mistura da ‘mio invisive!l’ do mercado e do ‘punho visivel’ do governo:
“a regulamentagio do Governo e as leis antitruste sio as principais
armas usadas por uma cconomia mista para melhorar o funcionamento
do sistema de precos”®.

A formacio cconomica norte-americana foi bem distinta da
europeia, caracterizada por nichos de nobreza ¢ por manifestagoes
antiestatais. Por essa razdo, na Europa as leis de protegio 2o mercado
$O surgiram apos a segunda guerra mundial. Até entio, o direito penal
curopeu, exemplificado pela Alemanha, tunha por finalidade o controle
dos cartéis destnados a produgio voltada para a primeira grande
guerra. Terminada a conflagraciao, no inicio dos anos vinte, ¢ em
meio 4 cnse inflacionana, foi editada a “Legisiagiao contra o abuso de
poder economico, cujo § 17 continha norma penal que punia infragdes
dolosas™, estabelecendo a responsabilidade de todo produtor frente ao
interesse da coletividade.

A cnse de 1929 produziu na Alemanha os mesmos efeitos gerados
em todo o mundo, com o agravante de se inserir em um modelo politico
autoritinio e dissociado do Estado de direito, caracteristico da ascensio
do social nacionalismo alemio™. Do ponto de vista econdmico, todos
05 esforgos se voltaram para a produgdo de armas € demais necessidades
bélicas. Em senado contrino, o dircito penal alemio do pés-guerra foi
editado com o objenvo de eliminar a estrutura de poder concentrado do
sistema economico. Como sangio de guerra, foi proibida, pelos Aliados
— Estados Unidos, Inglaterra ¢ Franga — a formagdo de cartéis alemies,

25 SAMUELSON Faul A . Economics. New York McGraw-HIL 1976, p. 523

26 “ordenansy contre of abuso de POtk de podey Cuyo § 17 contents ena novmu pena que nepnimiy
o mifmccronws dofosas” GH, Estebian, Los Delitos Econdmicos. Busnos Al Actrioc Villela, 2000, p. 25
27 £m 1931 pera reguiar pregos ¢ mercados agricoles; em 1934, foleditada a kel fundsmental de medidas econd-
micas; em setembio do mesmo a0, 3 ki sotwe trifico de mercadorias em 1935, sobee penas & 56 aphcagio
AlAtVAMENTR 30 CONMIOR S8 Preges ¢ 3 IMPRariacdo de ROoNMIMentos; e, em 1942, Wi qus prolia aumenocs

e poecos.
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como forma de reduzir a participagio daquele pais no mercado mundial.
Somente em 1946 a Alemanha produziu uma lei penal propriamente
cconOmica, caracterizando como delito o “ato lesivo ao interesse do
Estado para a integridade ¢ conscevagio do sistema econdomico™,

Ao lado da legislagdo penal econdmica, foram introduzidas as
chamadas ‘transgressdes de ordem’, infragdes submetidas a sangdcs
administrativas. O comércio clandestino, por exemplo, constituia
mera infragio administrativa, se praticado eventualmente, para fins
de consumo proprio, ou came, se exercido com habitualidade. Essa
distingdo, nascida na Alemanha, foi fundamenral para sistematizagio
do direito penal econdmico em todo o mundo. Com o surgimento
do ncoliberalismo, a partir dos anos 50, os delitos penais ccondmicos
passaram a representar, na Alemanha, meras infragoes, punidas com
2 aplicacio de multas administrativas. Os controles sobre a atvidade
economica, no entanto, permaneceram sob a forma de limitagoes a
formagio de monopélios ¢ de favorecimento as pequenas ¢ médias
empresas,

O mundo ocidental evoluiu nesse sentido e passou a defender a
presenca do Estado, numa espécie de relativizagio da economia liberal.
Uma das formas de intervengio estatal se daria por meio da reducio do
nivel de tributacio, que elevaria a renda disponivel ¢ possibilitaria maior
consumo, elevando o nivel de emprego. No entanto, esses mecanismos

de atuagdo do Estado nio foram considerados, por Samuelson, tio

eficientes quanto pregava a teoria keynesiana™.

O economista Milton Friedman também teceu criticas & teoria

keynesiana, por associar os efeitos das politicas fiscais expansionistas do

governo — aumento de gastos publicos, redugio de tmbutos, emissdes
de moeda ou obtengio de recursos por meio de empréstimos publicos
- #s consequéncias decorrentes dessas politicas, considerando-as
prejudiciais para a economia.

2B “oetoleswo af interes de) Estado por o kaegridad y conmermscitn del shtema econdmico BGHL, Esteban, Los Dell-

fos Econdmices. Buimos Alres Adboc Villely, 2000, p 29

29 SAMUBLSON, Pacd A. Introdhgho A Andlise Macroscendmica. Volusw. &, Rio de fanain: Agi, 1979, pp. 175 &
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que levou o Congresso americano a aprovar em 1946 a Lei do Emprego,
que obrigava o Estado a usar seus poderes de tributar, tomar emprestado
¢ gastar, para manter o pleno emprego.

Para Samuelson, a presenca do Estado criou uma economia mista,
mistura da ‘mao mnvisivel” do mercado ¢ do ‘punho visivel’ do governo:
“a regulamentagio do Governo e as leis antitruste sio as principais
armas usadas por uma economia mista para melhorar o funcionamento
do sistema de pregos”™.

A formagio econdmica norte-americana foi bem distinta da
europeia, caracterizada por nichos de nobreza e por manifestacdes
andestatals. Por essa razio, na Europa as leis de protegdo ao mercado
sO surgiram apos a segunda guerra mundial. Até entdo, o direito penal
curopeu, exemplificado pela Alemanha, tinha por finalidade o controle
dos cartéis destinados a produgio voltada para a primeira grande
guerra. Terminada a conflagracio, no inicio dos anos vinte, ¢ em
meio i crise inflacionarnia, foi editada a “Legislagio contra o abuso de
poder econdmico, cujo § 17 continha norma penal que punia infragdes
dolosas"™, estabelecendo a responsabilidade de todo produtor frente ao
interesse da coletividade.

A ense de 1929 produziu na Alemanha os mesmos efeitos gerados
em todo © mundo, com o agravante de se inserir em um modelo politico
autontino ¢ dissociado do Estado de direito, caracteristico da ascensio
do social nacionalismo alemio™. Do ponto de vista econdmico, todos
os esforgos sc voltaram para a produgio de armas ¢ demais necessidades
bélicas. Em sentido contririo, o direito penal alemio do pos-guerta foi
editado com o objetivo de eliminar a estrutura de poder concentrado do
sistema econdmico. Como sangao de guerra, foi proibida, pelos Aliados
- Estados Unidos, Inglaterra ¢ Franga — a formagio de cartéis alemacs,

15 SAMUIELSON, Paul A . Bconomics, New York: McGram-HIL 1976, p 523,

10 “ordananae Covtro of GOVI0 0F POSCIones de poder econd Ve, Cuyo § 17 consentd ung el 9w reprend
ka5 Infracciones delosar® RIGHL Esteban, Les Delitos Econdmicos. Bunan Alres: Aohoc Villels, 2000, p. 25,

17 Em 1933, para regudir precos ¢ mestados agricnlas: s 1634, Sl aditada a Ies fundarmental de medidas ocond
micas; em etembes do mesmo ano, 3 lef wobre wMico de mercadonas em 1939, sobre penas @ sua aplicaqio,
relathements 30 controle de progos & 3 mplantacio de raconamentos: €, am 1992, 16 gue proilia surentos
de progos.
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como forma de reduzir a participagao daquele pais no mercado mundial.
Somente em 1946 a Alemanha produziu uma lei penal propriamente
econdémica, caracterizando como delito o “ato lesivo ao interesse do
Estado para a integridade ¢ conservagio do sistema econdémico™,

Ao lado da legislagio penal econdmica, foram introduzidas as
chamadas ‘transgressoes de ordem’, infrages submenidas a sancoes
administrativas. O comércio clandestino, por exemplo, constituia
mera infragdo administrativa, se praticado eventualmente, para fins
de consumo proprio, ou crime, se exercido com habitualidade. Essa
distincdo, nascida na Alemanha, foi fundamental para sistematizagio
do direito penal econdémico em todo o mundo, Com o surgimento
do neoliberalismo, a partir dos anos 50, os delitos penais econdmicos
passaram a representar, na Alemanha, meras infragoes, punidas com
a aplicagio de multas administrativas. (s controles sobre a atvidade
econdémica, no entanto, permaneceram sob a forma de limitagdes a
formacao de monopdlios ¢ de favorecimento as pequenas ¢ médias
€mpresas,

O mundo ocidental evoluiu nesse sentido e passou a defender a
presenca do Estado, numa espécie de relanvizagio da economia liberal.
Uma das formas de intervengio estatal se daria por meio da reducio do
nivel de tributagio, que clevana a renda disponivel e possibilitaria maior
consumo, elevando o nivel de emprego. No entanto, esses mecanismos
de atuagio do Estado nio foram considerados, por Samuelson, tio
eficientes quanto pregava a teoria keynesiana®™.

O economista Milton Friecdman também teceu criticas & teona
keynesiana, por associar os efeitos das politicas fiscais expansionistas do
governo — aumento de gastos pablicos, reducao de tributos, emissoes
de moeda ou obtengio de recursos por meio de emprestimos publicos
- as consequéncias decorrentes dessas  politicas, considerando-as
prejudiciais para a economia.

28 “acto lesivo o interes de Extodo por o Mtegridad ¥ comenvacitn def skiema econdmico RIGHL Esteban, Los Dell-
tos Ecombmicos. Buoncs Ares AdHoc Villols, 2000, p 29

29 SAMUELSON, Paul A, Introdugho & Andlise Macroecondmica. Volumw. ) ko de Jameisa: Agir, 1979, pp. 1752
191,
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No primeiro caso (aumento de gastos pablicos e reducio da carga
ributiria®) o resultado sena uma clevagio dos precos; no segundo,
uma alta na taxa de juros remuneratonia dos empréstimos pretendidos
pelo Estado. A clevacio de pregos tornana o aumento de renda fictdcio
pois, em termos reais, a renda continuaria a mesma. [a a elevagdo da taxa
de juros incentivaria a poupanga ¢ desestimulania o consumo, reduzindo
a renda®, Milton Friedman pode ser considerado o legitimo defensor
da economia de mercado, pos-Keynes. Entre suas ligoes, encontra-se
a consciéncia de que a utilizagio de politicas fiscais ¢ monetirias estd
longe de obter os resultados precisos preconizados por Keynes:

Na politica fiscal, como na polites monetaria, postas de lado wodas
as consideragies politeas, zinda nio sabemos o suficiente pam usar
mudangas debiberadas nas taxas ou nas despesas como mecanismo de
equilibrio. Ao tentar fazer i$50, QUASE CErEMENIE LOMMATEMOS 48 Cosas
piores. Tornamas as coisas plores, N30 Por SCIMOs PEIVErsos — isto
sena facilmenre corngido adomado-se o método de fazer exatamente
0 CoNtrann ¢o que parecesse, i PAMCI vista, s¢r a coisa a fazer. Tor-
namos as coisas prores porque inroduzimos wma perturbagio que é
simplesmente adiconada is demais perturbacoes. ™

Note-se que as teorias cconomicas aCima eXpostas representam,
na verdade, uma luta pela manutengio do modo de produgio capitalista,
mantendo inviolados os direitos & propriedade privada, & heranga, 4
busca pelo lucro e pela nqueza individual. Neste sentido se pronuncia
Eros Roberto Graus, quando afirma que “a ordem econémica (mundo
do dever ser) capitalista, ainda que se qualifique como intervencionista,
esti comprometida com a finalidade de preservagio do capitalismo™®,

Ressalte-se que o capitalismo, como estrutura do sisrema
cconomico €, sem duvida, a opcio maximizadora da produgio de

10 O conceito de cangs tnbutiels comesponde 3o do nivel de Sxcalidade, Isto &, § progorgso entre 3 parte do
rendimento nacional que, sranés dos tributos, ¢ ransiendo das m3os dos paricuaees pana 0 secky pubice”
PEREIRA, Manusl Henrigue de Fretas Fiscalidade. Combrx Avneding, 2000, p 331

31 FRFDMAN, Miton. Capitalivmo » Liberdade Sic Prada: Nova Cultunl 1980, pp 77 8 79,
31 FRECMAN Mimn, Capitalismo e Liberdade 560 Paulo: Nove Cultural 19588, p 75,

33 GRAU Eros Robeno. A Ordem Econdmics na Constituicdo de 1988 (ntepresacdo e orftca). 530 Fauke Ma-
Ihetros, 1959 p. 57,

.
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riqueza €, portanto, a maior garantia de preservagio e perpetuacio
da espécie humana, até hoje conhecida. No entanto, este mesmo
capitalismo possui caracteristicas intrinsecas lamentiveis: € um sistema
cujas bases sao a desigualdade e o conflito ¢ em que a maior parte das
pessoas tem como Unico meio de sobrevivéncia a venda de sua forga
de trabalho, © que as leva a direcionar todos os seus interesses para o
atendimento das necessidades do mercado. A proposito, costuma-se
afirmar, jocosamente, que “o problema do sistema de lucro € que ele dd
prejuizo a maiona das pessoas’.
As falhas do capitalismo foram apontadas por Fibio Nusdeo da

seguinte forma:

i} falha de origem fisica ou cultural: mobibidade de fatores; i)

falha de origem legal: acesso @ informagao; iii) falha de estrutura:

concentragio economica; iv) falha de sinal: externalidades; e v)

também falha de sinal, decorrente de uma falha de incentivo:

suprimento dos bens coletivos™.

Tais caracteristicas do capitalismo nio passaram despercebidas
a0s economistas citados acima. Preocupado com a questio da pobreza,
Keynes dedicou um dos capitulos de sua Teoria Geral, que denominou
de ‘Filosofia Social’, reconhecendo que os defeitos do capitalismo seriam
“sua incapacidade para proporcionar o pleno emprego e sua arbitrina e
desigual distribuicio da riqueza e das rendas®,

Em relagio & segunda questiio, o economista recomenda a adogio
da mburagao direra — impostos sobre a renda e sobre as herangas, No
entanto, NA0 CXpac COMO, cXatamente, 5¢ CSIFUTUTALIAM C8SCS IMPOSLOS,
a fim de corrigir as distorgoes resultantes do processo econdmico
capitalista. Deteve-se mais em rebater os argumentos contra a tributagio
sobre a riqueza, até por saber que encontraria, €ntre 08 Mais ricos, seus

opositores.

34 NUSDED, Fabio. Curse de Economia: Introducho a0 Direlto Econdmice. S50 Pavlo: Revists dos Tribunan,
2001, 0 V6L,

35 SEYNES, Jobn Maynarc. A Teoria Geral do Empeugo, do Juro « da Moeda Sio Faulo. hova Culturd, 1588, p.
a8
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Tradicionalmente,  contesta-se a elevagio da  imposigio
trbutina sobre renda ¢ patriménio sob alegacio de que ¢ necessana
alguma desigualdade social, visto que a poupanca — que possibilita
investimentos ¢ acumulagio de capital, ¢ consequentemente, geragio
de novas riquezas — 56 ocorre a baixas propensdes a consumir, vidveis
apenas quando uma parcela da populagio ¢ nca em relagio aos demass,
Dessa forma, os impostos sobre patrimonio, mais especificamente
sobte herangas — que reduziriam a desigualdade de distribuicio de
renda - seriam os responsiveis pela redugio da riqueza de capital de
um pais. Keynes explica que, se o produto desses impostos for utilizado
convenientemente, o efeito poderd ser revertido™.

Também o economista liberal Milton Fricdman dereve-se sobre
a imperfeita distribuicio dos frutos da riqueza gerada pelo capitalismo
no século XX:

O extsordindrio crescimento econdmico dos paises ocidentais nos
dots ultimos séeulos ¢ a ampla distribuicio dos beneficios da empresa
privaca reduziram enormemente 4 extensio da pobrez, ... Mas a po-
brexa & em parte, uma questio relativa, pols mesmo nesses paises hi
pessoss vivendo em condigies que n6s wdos denominamos pobreza”™,

Vilfredo Pareto, também defensor do liberalismo, definiu a
eficiéncia do mercado como uma distribuicio dtima de recursos. O
denomunado ‘6timo de Pareto” ocorre quando nio é possivel redistribuir
recursos de forma que pelo menos um dos envolvidos tenha sua
situacio melhorada, sem que nenhum deles tenha sua situagio piorada™.
O ‘6timo de Pareto’ resultaria do funcionamento do mercado, sem
intervencio do Estado, garantindo a maximizacio dos lucros, com
36 KEYNES, John Viaynard. A Teoria Geealdo impeege,do Juro & da Moedi. Sio Pdos Hova Ciltur, 1568,

37 FREDMAN, Mihon Capitalismo ¢ Liberdade. Sio Paule: Nove Cultural, 1588, p, 171,

38 PARETO, Wiredo, Manual de Economia Pelitica. 540 Prdo: Novs Oudtural 1937, po 187 & 204, Um esemplo
esclarecedar 0o "Glimo de Pareto” ¢ encontrado na obra Law and Fcancrmics: supanka que A pretendy vender
o autaméwel por § 1000000, mas acete vendd-lo por atd § 00000 B desejs comprado, oferecendo &
700000, que poderd Chegar 2, N0 Mkdama, § 900000, Hi, neste evemplo, uma sequingia e pregos - ware &
400000 ¢ $ 900000 - que disxiriam A v Il sathfetos com 0 neRiao. A reprrantacho grifica desses pregos,
vesus 0 gri de satislagho don envolvidos, € chamada de “Cunva de Contrala’ » 0 9mmo de Paretn” & Seu DOVEo
dé maximizacio. determinivel matematicamonsa. Nevie exempio. o ponto Gemo” comesponder a0 praga de
SRS0000 HASSISON, oMy L Laew and Economics. St Paul Mina: West Group, 2000, pp 31 w 52
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minimizagao de custos,

Vilfredo Pareto faz parte de uma corrente de economistas que
~vem esclarecer a dissociacio da economia ¢ da ética. Segundo ele:
Erra-se, poss, redondamente, quando acusa quem estuda a5 agies eco.
némicas — ou 0 hews swonamicns — de negligenciar ou mesmo de desde-
nhar as aghes morais, religiosas, etc - to ¢, © Avaw athiws, © Svw rob-
plosi, etc - | sera A mesma coisa gue dizer que 4 geometria negligencia,
desdenha as propriedades quimicas dos corpos, suas propricdades fisi-
cas, ete. Comete-se o mestno erro quando se acusa 4 Economia Polinca
de ndo levar em conta a moral, como se acushssemos uma teona sobre
0 jogo de xadrez de ndo levar em conta a arte cubinda™,

Mais recente, a  ‘teoria dos jogos', fundamenta o sucesso

“econdmico do modo de produgio capitalista em estratégias claboradas
 por competidores, atuando no mercado livee de intervengdes estatais,
¢ada um deles visando 2 obtengio do melhor resultado. Pressupde-
- se que 0 proprio mercado tratarda de selecionar o concorrente mais
~ eficiente. A teoria dos jogos também se define a-€tica, visto que:
E importante recordar que a eficiéncia se refere 3 como aungir obje-
tivos; efa ndo diz nada sobre quais deveriam ser esses objetivos, Dizer
que o resultado do mercado € eficiente ndo significa dizer que o resul-
tado €, necessanamente, desejivel*',

Em termos simplificados, cficiéncia significa a maximizacio do
luero, com minimizagio de custos. No entanto, sob Gtica mais ampla,
a cficiéncia ccondmica abrange tres distintos aspectos: (i) o adequado
volume de producio de bens e servicos a dados pregos e nivel de
: " ego; (1) a2 ocorréncia do ‘Gtimo de Pareto'; ¢ (iii} a verificagio da
Ehciéncia de Kaldor-Hicks, isto €, a maximizagio da riqueza®.

A8 PARETO, Vikrecks, Manvual de Economia Politica. Sio Puude: Nova Cullurd, 1967, p. 2).

0 KRLIGHAN, Paul £ WELLS, Rotsr. Introduche & economia. Ao de Laneira: Campus, 2007, p 263,

41 0 Yimo de Paret’ ocorre quando ndo & posshel sedistribur recursos de oema que pelo mwenas um dos en-
~ VOlidos tenha sua situegho methoreda, sem que neshum debes tenha se situaghbo plorada. PARETO, Wirecs,
‘ Ig-ua-mmsnm:mc»nmmm.»mom

A2 A efichingis de Kaldor-Micks pressupbe que o3 Indviduos bereficados com a pobics pOBICA Sanrem-se sufr

mehar, 3 ponto de Compercar 3 sensaclo de plora doquales que thveram was dtuscha onginal
- Mg, HARRISON, MfTray L Law and Economies. 51, Paul, Minn. Wist Group, 2000, pp. 29,31, M e 35
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E utdpico, portanto, pensar o capitalismo como um - capitalismo
justo, O mercado se rege por critérios de eficiéncia, nio de justica ¢
igualdade. Ele € um “soberbo érgio de criagio de nqueza, mas nio um
mecanismo competente de distnbuigio de renda™. Dados recentes
mostram quc um quarto da populagio mundial vive em pobreza
absoluta, enquanto 15% da populagdo foi responsivel por 70% de roda
a produgio e consumo no planeta®.

Por essa razdo a intervencio estatal — por meio de politicas fiscais
¢ monetirias ~ N30 € apenas necessina ao adequado funcionamento
da cconomia mas também, ¢ principalmente, imprescindivel para a
sobrevivéncia da sociedade e para a realizagio da justica social. Como
se verd adiante, a tmbutagio é um dos mecanismos de adequagiao
economica e social. Em outras palavras, o sistema tributirio faz parte do
sistema econdmico e sobre ele exerce influéncias, que podem e devem
ser direcionadas, pelo Estado, no sentido de evitar o desemprego ou a
inflacio, de possibilitar a redistribuicio de renda, a prestagio de servigos
publicos ¢ realizacio de investimentos necessirios ao desenvolvimento
do pais.

Assim, os tributos, antes de serem um mero meio de obtencio de
recursos para engrandecer o patnimonio estatal, é item essencial a vida
social e, portanto, ¢ bem juridico de drulandade nio apenas do Estado
mas de todos os cidadios.

3 Especificidades do direito penal econémico e do
direito penal tributario

Atualmente assiste-se & um processo de ‘mundializagio’
do capitl, que se¢ caractenza pela crescente concentragio e livee
mobilidade do capital financeiro. Esse processo possibilita maiores
taxas de crescimento econdmico, em razio da maior disponibilidade de
poupanca, maior eficiéncia nos investimentos, dirccionando os recursos

43 MERQUIOR, Jout Guilherme. A Natureza do precasso, Rio de fonelio: Nova Fronteis, 1982, B 53,

44 CAVALCANTL Frandisco de Queiros Beserrs. Consideragdes sotwe Incontivee Rscals w globalizagso, ine MARTING.
i Garcra da Sihes; BLALL Andiré; e PEIXOTO, Marcelo Mogalbies (Coord ). Incentivas Fiscals. Questbes pon-
M e esferas federd, estadual e munidpal. SSo Pauke MP. 2007, p 192
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existentes para as oportunidades mais produtivas, maior disponibilidade
de instrumentos para gerenciamento de riscos financeiros por parte de
governos ¢ empresas ¢ mais facilidade de financiamento de déhicits
fiscais, Ji que 0§ governos deixam de depender apenas dos mercados
domésticos".

Essa modalidade de capstal, por sua volatilidade, é capaz de
ultrapassar todas as barreiras geogrificas e poliocas, no que se denomina
de ‘acumulagio flexivel™,

Por outro lado,  nesse processo elevam-se o0s  riscos
macrocconomicos decorrentes da entrada ilimitada  de capitais nas
cconomuas de paises em desenvolvimento, afetando o mercado
monctario ¢ de bens ¢ servigos, uma vez que a aplicagio desses capitais
ultrapassa o ambito de cada um dos Estados nacionass.

Concluindo, o controle do mercado, antes a0 alcance da
regulacio interna pelo Estado, inicialmente através de suas normas
administrativas proprias, ¢ posteriormente por meio de normas penais
nacionais, tende a cumpnr o prognostico vislumbrado por Kard Maex:
i) a livre mobilidade dos capitais, o derrubamento efetivo de fronteiras
com a intensificagio da internacionalizagio dos investimentos; (i)
a concentragdo e centralizacio de capitais, passando ds empresas
transnacionais o poder de decidir, sem a intervengio do Estado, os
fumos das economias nacionais”,

A expansividade do direito penal, em matéria econdmica €, sem
dividas, consequéncia desse processo de ‘mundializacio’ da cconomia,
Consideram-se, assim, dois os principais fatores que impulsionaram,
desde o fim da segunda guerra mundial ¢ permanecem estimulando a
expansao do direito penal econdmico: a configuracio de um Estado

y

‘ YONEKURA, Sandra Yuri. Globalzagdo fnarct i ispecios postves « regatives. Jus Navigandi, Teresra, ano
’&.:. 263, 27 mar. 2004 Disponivel em; <hiip/us 2ol com bridoutrinatento ssp? i=5000>, Acessa em: 14
poo L

€ WASYEY. Daed Condigho pos moderna. 550 Pauky: Loyola, 1993, p. 60,

47 DRUCK, Graga e FRANCD, Tania A Aka @ s principa impicagies s o abatho e & sadde dos trabalhadons
- 10 Revista Ciimcia @ Swide Coletiva, 12/11/200, 84, do Centro de Recursos Kumanos e Departamento de
Sociologha ds Faculdade de Flosofie & Céncias Humanas da UFBA, p 877,
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Social e a universalizacio das relagdes econdmicas™.

Em razio,justamente, doque se pode denominarde ‘expansividade’

do direito penal econdmico, decorrem suas especificidades:

1.
2.
3,

a dependéncia de circunstincias historicas ¢ geogrificas;

a pertinéncia ao direito penal secundario;

a mutabilidade de intcresses econémicos abrangidos pela tutela
penal;

a tradicional natureza administrativa da regulagio econdmica;

5. a predominincia de elementos que requerem juizos de valor nos

13.
14,

npos penais;

a interpretagao da lei penal sob critérios economicos;

a prescindibilidade do efetivo dano ao bem juridico;

a exigéncia da especial intengao de obter de vantagem;

a titularidade transindividual dos bens juridicos tutclados;

. a conduta criminosa ser, essencialmente, uma anvidade empresanal;
. 0 reduzido grau de reprovagio pessoal ao autor da conduta tipica;
. a efetividade do direito penal econémico ser, ela propria, um dos

fatores de influéncia da anvidade economica;
a tendéncia universalizante da criminalidade economica;

Dessa forma, pode-se concluir que a tributacio compée a ordem
economica e o correto funcionamento do sistema econdmico requer
o correto funcionamento do sistema tributirio. E nesse contexto,
portanto, que exsurge o dever de pagar tributos nio vinculados
como dever fundamental ¢ solidirio dos cidadios. Tal dever deve
ser, portanto, o objeto da protegio penal do enme de sonegagio
fiscal.

48 SANTOS, Anded Teteetra dos. O Grime de Fraude Fiscal Um contrbute par o confhgueache do tipo objectno
de $icno o partr do bem juridoo, Combre Coimies, 2000, p 06
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Reitere-se que os crimes ccondmicos possuem caracteristicas
peculiares, distinguindo-se dos delitos em geral pela rutela 3 um
diversidade de bens juridicos sujeitos a circunstincias historicas ¢
geogrificas, de trularidade transindividual ou coletiva. Relevante ainda
lembrar que o sujeito passivo desses crimes ¢, de forma imediata, a
sociedade, e que seus sujeitos anvos sio, em geral, um grupo organizado,
de tendéncia transnacional ¢ detentor de poderes econdmicos,
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Abstract

This article i result of studies carred
out during the preparation of doctoral
thesis in Criminal Law, intending to
present the author's thinking about
economic crime, with emphasis on the
crime of tax evaston. The article discusses
the economic regulation, initiated by
a brief history of the development of
economic criminal law from the First
World War. Then they are exposed
the main characteristics of economic
criminal law, as the reliance on historical
and geographical clrcumstances, the
mutabifity of Interests covered, the
traditional administrative nature of
economic regulation, the predominance
of elements that require value judgments
in the criminal types, the interpretation of

criminal law under economic criteria, the

Bruna £stima Sorta

dispensability of actual harm, the special
intent to obtain economic advantage, the
transindividual protected interests, the
criminal conduct be essentially a business
activity, the low degree of reproach to the
author's personal conduct, the economic
effectiveness of the criminal law itseif and,
finalty, the universalizing tendency of
economic crime. We conclude, therefore,
the correct functioning of tha economic
system, Including in relation to taxation,
Justifies the maximum legal protection,
which is criminal

Keywords: Crime. Economic. Taxevasion.

ZONA DE ANOMIA NO "CAMPOQ" DE GUANTANAMO:
REFLEXOES SOBRE SOBERANIA E VIDA NUA NA
"GUERRA CONTRA O TERROR"

Erico Bruno Galvao de Freitas

Espedalista em Diwito Penal & Processua Penal pela UCDBNCPC Marcata Doutorando em Direito
Penal pela Unlversidade de Buenos Aires - URA Assessor Téerveo-Judicibrio do Tribunal de Justica
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Resumo

Em abordagem fundamentads nas
medidas emergéncias promulgadas pelo
Poder Executivo dos Estados Unidos
diante da autoproclamada “guerra contra
o temror’, mais especificamente, a prisdo
de Guantinamo ¢ o tratamento aos
prisioneiros denominados “combatentes
inimigos’, este trabalho terd por objetivo
apresentar as aporias que norteiam essa
zona de anomis, demonstrando que a
Invocagao do estado de excegdo tormou-
se reqra. Pretende-se, ainda, apresentar
um powco da histéria da relacdo dos dois

1 Introdugao

paises envolvidos no caonflito, buscando
identificar sua  origem & possiveis
motivagdes, estabelecendo, por  fim,
um nexo de causalidade entre 0 que se
apresenta como “terrorismo’ As fontes
de pesquisa foram as obras listadas nas
referénclas e artigos postados na Internet
que proporclonaram, em  parte, uma
visdo contextial e historica do problema,
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Estado de Excecdo. Zona de anomia,

Com o fm da 2* guerra mundial, inicia-se uma tensio

permanente entre os Estados Unidos ¢ a extinta Unido Soviética que
ficou historicamente conhecido como “Guerra Fria®, pois, embora nio
houvesse um confronto direto entre os dois paises, constantemente
disputavam espago para fazer prevalecer os conceitos ideoldgicos que
fepresentavam, quais scjam o capitalismo € 0 comunismo.
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E nessc contexto que os norre-americanos estreitam o
relacionamento com um grupo de milicianos do Afeganistio
denominados mujahidin, os quais lutavam para resistir ao dominio
soviético que havia imposto um regime severo que conflitava com os
interesses dos grupos islimicos.

Financiados pelo governo estaduniense, surge a organizagio
fundamentalista extremista Al-Qaeda, que viria marcar o século XXI a0
atingir o coragio do capitalismo dentro do rerritério ianque, até entio
considerado impenetrivel, ocasionando o que ficou conhecido como os
ataques as torres gémeas de 11 de secembro de 2001.

A partir dal, os Estados Unidos autoproclamou uma guerra
contra o “terror”, com o intuito de proteger a seguranga nacional
¢ extirpar qualquer ameaga terroristas a0 povo americano, fazendo
uso, para tanto, de um conjunto de normas rigidas que suspenderam
direitos fundamentais e permitia a caprura de estrangeiros suspeitos de
envolvimento com atos terroriseas.

O presente trabalho abordard essa suposta guerra, analisando
a origem histérica do conflito e sua evolugdo até o atentado de 11 de
setembro, em seguida, analisaremos se tal ato, sob a drica do dircito
internacional, corresponde a um ato de guerra ou a um ato de terrorismo.

Logo apés realizaremos uma andlise acerca da prisio de
Guantdnamo, apresentando a estrutura juridica do territdrio e a criagio
da base militar que, posteriormente, viria a se tornar uma prisio para
aquecles suspeitos de integrarem grupos terroristas, onde os direitos
constitucionais americanos nio possuem vigéncia, caracterizando uma
zona de anomia, equipardvel aos campos de concentragio nazistas.

Nio obsrante, evidenciaremos 2 natreza juridica da figura do
“combatente inimigo”, nomenclatura dada pelo governo estaduniense
aos presos por participagdo direta ou indirera na "guerra contra o rerror”,
considerando aspectos legais atinentes ¢ seu tratamento desproporcional.

Faremos também uma reflexio filosofica acerca do tratamenro dado
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aos prisioneiros de Guantinamo, rais como a incidéncia dos Direitos
Humanos ¢ da Convengio de Genebra de dos Dircitos Internacionais
Humanitdrios, fazendo, ainda, uma sincronia com os conceitos de vida
nua ¢ da biopolitica citados pelo filosofo iraliano Giorgio Agamben,

Por fim, no dltimo capftulo, iremos proceder com uma anilise das
leis promulgadas apds os ataques, especialmente, as oriundas do Poder
Executivo, demonstrando tratar-se de um nitido estado de excecio

~onde o soberano, representado pelo presidente dos Estados Unidos faz,
uso do poder de decidir sobre a suspensio do direito para estabelecer a
normalidade.

Aspectos como a reoria do estado de necessidade e dos “plenos
poderes” também scrio abordados no decorrer da pesquisa, observados
~como elementos justificadores da excegio, sendo confrontados com a
‘zona de anomia que fora crizda com os decreros emergenciais

A pesquisa em epigrafe, certamente, nio esgota a maréria
-apresentada, nem tampouco se aprofunda no conjunto de pensamentos
trazidos através da colegio homo sacer de Agamben, porém demonstra
eom clareza que a invocagio do cstado de excegio pelo soberano,
~caracteristico do periodo da guerra mundial, cada vez mais vem se
tornando a regra nos governos democriticos, de forma tal, que surge o
Questionamento se as leis internacionais ainda sio detentoras de eficicia.

‘2 A“Guerra contra o terror”
‘2.1 Origem histérica do conflito

A fim de se estabelecer um marco delimitador no que se refere
_;iorigcm da barbdrie intitulada “guerra contra o rerror”, elegemos um
fonjunto de fatos ocorridos na década de 80, onde o governo dos Estados

istio, contudo, somente iremos nos ater aos aspectos historicos
Felevantes que os uniram e, consequentemente os afastaram, para evitar
4 redundincia ¢ o estudo de informagdes desnecessirias ao bojo da
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Segundo relatos histéricos', em 1978, ainda no auge da Guerra
Fria, o regime stalinista executou diversas reformas no Afeganistio que
atingia diretamente os interesses de alguns setores do pais, dentre eles os
dos religiosos, Diante desse contexto a CIA armou, financiou ¢ incitou
a luta destes grupos insatisfeitos contra o dominio comunista, sendo

considerada tal luta uma jibad (guerra santa).

Com a associagio da Fraternidade Mulgumana e da Liga
Mundial Mugulmana, passaram a ser recrutados ¢ treinados jovens que
se apresentavam com a intengdo de compor um grupo de milicianos
fundamentalistas denominados mujabiding, Estima-se que, somente
entre os anos de 1980 ¢ 1992, mais de 35.000 fundamentalistas islimicos
de 43 paises juncaram-se aos milicianos afegios ¢ dentre esses recrutas,
estava aquele que viria a ser o seu lider espiritual — Osama Bin Laden®,

J4 em 1986, Osama Bin Laden foi responsdvel pefa construgio,
sob o financiamento da CIA, do complexo de tineis que iria servir
como depésito de armas e, anos depois, seria usado como rota de fuga
na guerra contra os EUA.

Apés 14 anos de guerra civil os milicianos tomaram a cidade de
Cabul, mas o novo governo era muito instdvel devido s constantes
brigas internas pelo poder ¢, em 1994, enquanto ninguém conscguia
uma vitéria decisiva na manutengio do governo, surge um grupo ainda
mais extremista chamado de Taliba’.

O Taliba, milicia origindria do Paquistio, inicialmente, apresentou-
se a0 Afeganistio com uma proposta de paz, no entanto, em pouco
tempo impds o seu regime de opressio, determinando o fechamento das
escolas femininas, o banimento das mulheres dos trabalhos fora do lar, a
destruigdo de receprores de televisio, a cremacio de bibliorecas ¢ que os
homens passassem a cultivar longas barbas®,

1 ZAYARL O Afeganistio, Bim Laden « & hipocrisia do lmpecislismo Americame. Tradugio Odon Pemo de
Almeida, Paquiszio, 2001, Disponivel ey <httpo/\wwwmaexist comAsnguages' portuguesn/sfeg_smarhemi>
Ageiso am: ma 2011,
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At 1997, os norte-americanos apoiaram irrestritamente o regime
Taliba, sob a promessa de que uma empresa multinacional americana iria
construir um oleoduto na Asia Central através do Afeganistio, porém,
como o Taliba nio conseguiu derrotar a Alianga do Norte, os interesses
ameticanos foram inviabilizados ¢, por isso, findou-se a relagio de
cumplicidade, tendo o governo americano bombardeado o Afeganistio,
sobre o pretexto de agir em prol dos Direitos Humanos a fim de acabar
«com a opressio do regime imposto pelo Taliba®,

Daiemdiante, Osama Bin Laden e sua organizagio fundamentalista
Al-Qaeda, voltaram as atengdes para o ocidente ¢, em 23 de fevereiro de
1998, em uma reunido realizada no campo de Khost, 3 Frente Islimica
Internacional lancou um manifesto anunciando a jibad (guerra santa)
contra os Estados Unidos da América, tendo resultado um fatwg (decreto
sagrado), onde era exaltado que matar americanos era dever de todos os
mulcumanos®’,

Nesse contexto, dar-se-ia inicio 2 um conjunto de arentados

‘que resultariam no famigerado ataque de 11 de setembro de 2001 ¢,
‘em consequéncia, na reacio americana que o considerou nio um ato
terrorista, mas sim um ato de guerra.

Desta mancira, resta evidenciado que o “terror” tantas vezes

‘evocado pelos Estados Unidos nada mais ¢ do que uma prarica antiga,

na qual o seu préprio governo financiou ¢ incentivou durante anos, mas,

‘Que até o presente momenio nio o tinha experimentado contra si.

2.2 Ato de guerra e conflito armado

Os atentados a0 Word Trade Center ¢, mais especificamente, a

Tfeagio do governo estaduniense que o considerou um ato de guerra,
Ascendeu uma discussio sobre o status juridico do terrorismo ¢ sua
felagio com as normas internacionais de Direitos Humanitdrios e a
Convencio de Genebra.
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Com cfeito, o Dircito Internacional Humanitirio, rambém
denominado Direito dos Conflitos Armados, veio para substituir o
conjunto de normas anteriormente conhecidos como Direito de Guerra,
bem como nio se confunde com os Direitos Humanos, que nasceu na
normativa internacional a partir da Carra das Nagdes Unidas de 19457

Dessa forma, o Direito Internacional Humanitirio pode ser
definido como sende um conjunto de normas internacionais que
se destinam, especialmente, a ser aplicadas nos conflitos armados,
internacionais ou nio, limitando, por razbes humanitarias, os métodos
¢ os meios utilizados pelas partes no confronto e protegendo as
pessoas envolvidas direta ¢ indiretamente no conflito. Esta definigio ¢
significativamente difundida por Mello, em sua obra Direiros Humanos
¢ Conflitos armados, onde afirma a necessidade do reconhecimento dos
direiros da humanidade em situagées de crise'.

Entretanto, qual seria o conceito adequado para ato de guerra ¢
qual seria sua distingio fundamental do que seria conflito armado?

Conceituar a guerra é uma tarefa irdua, havendo duas correntes
doutrindrias em relagio a este tipo de conflito que tentam identificar
a sua esséncia existencial. A priors, existe a posicio subjetivista, a qual
defende, que para haver guerra, faz-se necessirio o animus beligerands
(intengio de fazer guerra) por parte dos Estados envolvidos no conflito
e, em contrapartida, hi a posi¢io objetivista, defendendo que a lura
armada entre o5 Escados (atos de guerra), por si s6, daria inicio ao
conflito, independentemente da intengio’.

Desse modo, o ato de guerra poderia ser identificado como um
conflito entre Estados, que, necessariamente, deverio possuir uma
organizagio militar e uma estrutura de comando, j4 o conflico armado
poderia ser ou nio uma guerra, visto que aventa a possibilidade de

T SWANARSKL Crstophe. Direito Intemacional Memanitirio como sisterma de pretansio intersacional da
pessoa humana: principios nogdes ¢ institwtos. 550 Paulo: Reyista dos Tribunals, 1950, p 30 ¢ &7

8 MELLD, Celso D.de Nbuyuergue. Direitos Homanos ¢ Conflitos Armades. 3 .ed Rio de Janeire Renovay, 1997,
p3s

9 Midemn p 1450
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ocorrer, por exemplo, um conflito entre um Estado € um grupo rebelde
desterritorializado movido por aspectos teologicos.

Assim, podemos concluir que toda guerra é um conflito armado,
mas nem todo conflito armado € uma guerra,

Quanto aos atos terroristas, segundo o Comité Internacional da
Cruz Vermelha, a motivagio que deu origem a agdo ¢ irrelevante, pois,
os atos terroristas cometidos fora de um conflito armado incumbem ao
dircito nacional ¢ a0 direito internacional e nio ao direito de guerra®,

Segundo tal comité, um ato terrorista ndo pode ser considerado
um ato de guerra, jd que ndo envolvem Estados nem tampouco hd uma
organizagao militar, ainda que o grupo extremista acredice estar lutando
pelo seu pais.

Nesse sentido, o referido comieé ¢ ainda mais categérico:
EJ “tervorisme™ ex ant fednseno, Tanto e la prictive coms ey ol plans juridics, mo
se pussde fbvay wna guerea contra s fendmena. Ndds ex porihle combatir cantra wea
party idewtificale en wn conflicle armads. Por esties ragones, seria mis apeapiado
Aabdar de “lucha contra o terrorismo”, lncle gue adapta miltiples facetas, que de
“wserre contr of ferronisms”

Como se vé, muito embora o grupo que ocasionou os atentados
de 11 de serembro de 2001 acredite esta em guerra contra os Estados
Unidos, ou melhor, em uma jihad (guerra santa), estes nao representam
a sua nagio, mas sim uma ideologia.

Tal pensamento ¢ compartilhado pelo especialista francés Michacl
Strauss, professor de Relagdes Internacionais do Centre d'’Etudes
Diplomatiques et Stratégiques de Paris ¢ autor do livio The Leasing of
Guantinamo Bay:

A lei humanitana internacional, que € efetivamente 0 nome moderno
para a lel de guerm ¢ indui as Convengies de Genebra e outmos ele-

10 Combé intemacionat de Le Crue fuj, Derecho intermacional humanitirio y terrorisme: respuestas
* preguntas claves, flenos Ares 2011 Diponivel om  <himp/wwwicrcoeg/web/spasiteipadus!!
S YY0GE>  Acessado em: maio 2011
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mentos da ki internacional, evoluty, principalmente, pam lidar com as
agoes de Estados quanto a combatentes ¢ civis de outros Estados. Lo
arpumento no meu livro que 08 Estados Unidos entearam em territdno
descombecido porgue surgiu uma situacio na qual nao estio lutando
contra outro exéreito formal, financiado por outro Estada. Os fnami-
gos podem até screditar que estio lutando por isso, mas formalmente
nio representam o8 Estados que ralvez os financiem. Representam uma
idcologia, uma crenga, Portanto, a luta € contra um combatente que nio
tepresenta um Estado”

Os dircitos dos terroristas devem ser reconhecidos mesmo em
um conflito armado, esse ¢ a sustentagio do famoso jurista Kai Ambos
contra a execugdo de Bin Laden em um recente artigo publicado no
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, onde também ataca a falsa
retdrica de uma “guerra contra o terrorismo’, vejamos:

Na guerra, isto €, no “conflito armado™ no sentido do direito inter-
nacional humanirine, a situagan junidica se apresenta de forma dife-
reate, Pois 2i os homens podem ser mortos quando ¢ na medida em
que ¢les participarem atva ¢ diretamente de hostilidades. No conflio
internacional suspende-se a prodbigio de matas pelos combatentes ¢
no conflita armado ndo-internacional pados combatentes de fuo, Estes
também podem et moetos de mancira seletiva em determinadas con-
digdes nas quais se deve assegurar particularmente 2 proporcionalxiade
(..). A admissibilidade de um assassinato seletvo, no entanto, nao ¢
possivel pelo fato de que os Estados Unsdos da Amérnica - a0 contring
da falsa retérica da “guerra contra o terronsmo” ~ 0o s encontra om
um conflito armado com a Al Qaeda. Uma rede terrorista onganizada
descentralizada ¢ desarticulada nio preenche os pressupostos de uma
parte ¢ conflito no senado do direto isternaczonal humanitirio. Falta-
bse, antes de tudo, uma estrutura de comando militar hicrarquizada ¢
centralizada, além do controle por um determinado seror (..

Sendo assim, o ato de terrorismo nio pode ser equiparado a um

12 CASTA Giared. Na cegueina da “Guerrs 30 Terror®, Bavivta Carts Captal, 2011, Disporvvel em: < hipy!
warw Sartacanita com Beinternaconaling cegueira-da-Re2RBUR Scguerma-o0-teror e WEONMS- 1>,
Aces5300 ey mave 2001

13 AVBOS Kal Ostervoristas também the dirmitos: Bin Laden nbo devia ter sido executade « nem mesms
om um confito armado. Boletim do Institul Drsskers de Céncias Crmiman - BCCRA, ano 19, n= 223, Jun.
M.p 02
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ato de guerra, ¢, nesse caso, devem vigorar todos os direitos ¢ garantias
fundamentais daqueles que por ventura tenham envolvimento nesta
espécie de crime, tais como o direito a dignidade humana ¢ a um
julgamento justo. Ademais, mesmo que se chegasse ao consenso de que
05 responsdveis por atos terroristas sio prisioneiros de guerra, ainda assim
estariam amparados pelas normas de Direito Internacional Humanitdrio
e a pela Convengio de Genebra.

2.3 Guantanamo e a figura do “Combatente Inimigo”

A baia naval de Guantinamo encontra-se localizada em Cuba e,
desde 1903, estd sob a posse dos Estados Unidos, através de um acordo,
o qual a transformou em uma base militar e, posteriormente, em uma
estratégica prisio para os interesses politicos decorrentes da “Guerra
contra o Terror™.

Trata-se de um territério com uma dicotomia intrigante, pois de
um lado Cuba detém a soberania de direito sobre Guantdnamo, ji que a
baia integra o seu territério, e do outro os americanos detém a soberania

de fato, ji que a pode utilizar como bem entender.

Vale ressalear que essa auséncia de soberania legal é um dos
argumentos apresentados pelo governo americano na tentativa de
justificar a nio aplicagio da Constituigio Americana aos detentos de

r

Guantinamo.

Para Strauss essa ¢ a principal razio pela escolha da baia para
receber os presos da “Guerra concra o Terror™

Essa foi a mzio pancipal para a escolha da prisio em Guantinamo
Os Estados Unidos tedam jutisdigio ¢ controle sobre o territdrio, miss
nio soberania, Para resumie, onde os norte-ameticanos sdo soberanos
o seu sistema legal aplica-se complemente. E onde @m junsdicao, mas
nido soberanos, o seu sistema Jegal aplica-se apenas parcialmente (..)."

De fato, Guantinamo representa muito mais do que uma simples
» na verdade, ¢ o simbolo do desrespeito ds normas internacionais

e
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¢ a personificacio do soberano idealizado por Carl Schmitt, como aquele

que estd fora ¢ dentro do ordenamento juridico ¢ a quem compete

decidir sobre o estado de excecao®, in verbis:
Povo sogporta, civrtanvente, desde of punts dv pista dewice o prietiop, {he 5 avipve
& Ko por by of exquemra abitracts em que 3¢ fine Lo defimiaisn de by sobvrawia
(roberauia es poder supromo y oviginaris de sandar), goneralsente y, 1y duda af-
g en s histaric de la soberania, mo e disputa an concpto some Lal conapro, Se
dispats sobre s aplicaaaon concreta, ex decrr, quivn sex of Hlamads a decidir en caro
dr conflicte, en gué estriba eof imterés poibilico y del Fistads, la regeridad y ef ondem
puiddlico {1

O governo americano, sob a escusa de combater o terrorismo,
gradativamente, desde os atentados de 11 de setembro de 2001, atribuiu
poderes supremos ao Poder Executivo que passou a suspender direitos
fundamentais de qualquer pessoa que tenha envolvimento direto ou
indireto com hostilidades que atentem contra a integridade da nagio
norte-americana.

Tal atitude implica na legitimagio de espagos de excegio, criando
uma “guerra preventiva’, sem a ameaga de ataque iminente, ¢ a criagio
da figura do “inimigo absolute” encarnado na figura do terrorismo
eolégico-politico,

A fim de coibir qualquer obsticulo na luta contra o “terror”, a
baia de Guantanamo tornou-s¢ um campo de concentragio, um local
onde as normas constitucionais e suas garantias fundamentais nio
sdo aplicadas, assemelhando-se consideravelmente com os campos de
CONCENIragaon naziscas.

De mais a mais, nio scria excesso afirmar que os presos de
Guantinamo estio em uma situagio ainda pior do que as dos judeus
nos campos nazistas, pois estes, ainda que a experiéncia vivida scja
intestemunhivel, reduzindo-os a figura do Muselmann (morto vivo),
mesmo assim cra reconhecida a sua identidade de judeu, ainda que

15 AGAMEEN, Gorgio Homo Sacer | El peder soberanc & la nuda vide. Pré-Textos, Valéncis, 1998 p 27,

16 SCHMITT, Cael Twologla politica. Custro smsayos sobes la soberands, Buenas Ares Ediorisl Souhart & Cls,
NO05.p M4,
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soubessem que, em Auschwitz, ndo morreriam como judeu'’,

Guantdnamo abriga qualquer individuo suspeiro de por em perigo
a seguranga nacional dos Estados Unidos, essas pessoas sio denominados
pelo governo norte-americano como “combatentes inimigos”, entretanto,
por nao se equipararem a prisioneiros de guerra, nem sequer acusados
“de crimes especificos, surge assim, um ser juridicamente inomindvel ¢
inclassificivel, chamado pelo filosofo Giorgio Agamben de detainess,
vejamos:
A novidade da “ordem” do presidente Bush esti em anular radicalmen-
e todo estuuto jurdico do individuo, produzndo, dessa forma, um
ser jundicamnente inomindvel e inchssificivel. Os talibds capturados no
Afcganistio, além de ado gorarem do estatuto de POW [prisionciro
de puerra] de acordo com a Convengdo de Genebra, rampouco gozam
daquele de acusado segundo as leis norte-amesicanas. Nem prisioneiros
nem acusados, mas apenss  detaimess, sdo objeto de uma pura denomi-
ragio de fato, de uma detencio indeterminada nio s6 no sentido tem-
poral mas mumbém quanto @ sua propna patureza, porque totmlmente
fora da lei e do controle judiciirio. A dnica comparagio pussivel € com
a sinacko juridics dos judens nos Lager nazistas: juntamente com a
cidadania, haviam perdido mda a identdade juridica, mas conserva-
ram pelo menos a kientidade de judeus, Como Judith Buder mostrou
claramente, no deainee de Guantinamo a vida nua atnge sua mixima
indeterminagio, ™

Os presos de Guantinamo sio o homo sacer em sua vida nua,
fepresentam  individuos que, embora vivos, morreram socialmente,
assemelhando-sc a0 homem sagrado do dircito romano em que a
tlopoh’uca (0 poder soberano sobre a vida) toma para si sua existéncia.

Michel Foucault hd muito jd se questionava acerca do direito
Soberano sobre a vida de seus saditos, mormente quando estes se

h

insurgiam contra o poder estatal, pondo em perigo sua propria existéncia:

T AGAMEEN, Giorgio, Lo que quida de Auschiwitz, 81 archivo y of testiga. Homo sacer I Pre Textos,
 Viléngia, 2002, p4?.
? AGAMEEN, Gorgio Estado de excecdo. Momo sacer I, 1. 530 Faukx Boltempo 2004, p 14-15,




Daraste macho temps, s de fos priviligier caracteristicor dvd poder coberana for ef
dersehs de vida y muarte, (.. ) Diesde of soberano hasta sxs sibditas, 3 no se convibe
apere fad privilagio 1 aerze oo fo wbsaleto ¢ icandicranalmente, sing ens los anices
casas ey quv of solerans ¢ encuentrs expucslo en m eXirinca ISR NG expece
dr devecko de réplica. (...) Pero si es amo de sz saibeitos ef gwe se levants contra &,
entamces of soberane poede sjerver sobre elles smy derecho divecte: a titwle de castigs,
fo watard, (..) De tados modlas, of derecho de svda y mverte, tanto e e forsa
sooderna, relativa y limrtads, como e sn awhigne forse abesinta, ef e dereho
diriméfrion. (...} E{ derecho guve se formmls como “de vida y smarte™ e en raalidadd
o derecho de Iaver marnir o de dar savir. (L)

O “combartente inimigo” surge como uma terminologia criada
para justificar o injustificivel, onde, na verdade, o que existe € um nitido
estado de excegio autoproclamado pelo governo norte-americano, que
se intitula o protetor da paz ¢ da democracia mundial, no entanro, o que
se tem demonstrado ¢ que cada vez mais os americanos tem sc afastado

dos preceitos demaocriticos ¢ humanos propostos no pés 24 Guerra
Mundial.

O estandarte dessa atrocidade juridica e a personificagao do home
sacer aganberiano ¢ o proprio Bin Laden, sua execugdo sumidria, sem o
devido processo legal e sob o frigil argumento estaduniense de servir
i Justica, ofende aos alicerces do Dircito Internacional ¢ evidenciam
o nitido estado de excegio invocado sob a égide da “guerra contra o

rerrorismo .

Kai Ambos é enfitico ao afirmar que os terroristas sio sujeitos de
direitos, mesmo em um estado de excegido:

Os terroristas, também Osama Bin Ladea, sio seres humanos. Como
tais, eles sdo detentores de direstos humanos. Entre esses, encontram-
-s¢ também o diretto & vida, a um raramento humano ¢ a um processo
penal justa. Os dircitos humanos fundamentais vigem também em um
estado de excesda (.) Um Estado de Direito trata também os seus ini-
migos com humanidade. Ele prende os terroriseas e os leva a julgamen-
w, Exatamente como Alemanba fex com a Fragio do Exército Verme-

19 FOUCALLT. Michel. La voluntad de saber, tomo | de Historia de fa sexualidad, Suenos Ares, Sigho 00,
2002, p. 163164
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Ihor (RAF), e hoje faz com a Al Quaeda (..). sinda que se quein aceitar
um conflito armado entre os Estados Unidos e a Al Qaeds, somente
squelas pessoas que Gvessem participado diretamente das hostilidades
poderam ser alvos de ataques militarcs. () no caso Bin Laden, nio ¢
algo cert, porque, segundo a opinido de muitos, nos dltimos anos, cle
cri tio 36 lider esperitual da Al Qacda, sem influéncia sobre operagées
militares. @

Diferentemente do que muitos pensam, as Resolugbes do Conselho
de Seguranga da ONU sobre o combate a0 terrorismo internacional,
particularmente 4 Al Qaeda, ndo autorizam as prisdes ou assassinatos,
como o de Bin Laden, em territérios estrangeiros, por constituir uma
lesdo i soberania,

3 Zonade anomia: a aporia da “Military Order”

Em 13 de novembro de 2001, o entio presidente dos Estados
Unidos, George W. Bush, como resposta aos atentados de 11 de
setembro, promulgou um decreto que ficou conhecido como o “military
order”, onde autorizava detengdes por tempo indeterminado ¢ processos
perante comissoes militares dos cidadaos suspeitos de envolvimento em

atividades rerroristas”,

Com este decreto, os dircitos fundamentais garantidos pela
Constitui¢io Americana foram suspensos em detrimento da seguranga
nacional, dando-se inicio 2 um nitido estado de excegdo, em que o poder

“soberano de Schmite, aqui representado pelo Poder Executivo norte-
~americano, utilizou-se da sua prerrogariva de decidir acerca da vida de
- seus cidadios,

Com a suspensio dos direitos civis, surge o que Agamben define
Como uma zona de anomia, onde a suspensio do direito garante a
propria aplicagio da norma, sendo que tal indiferenga as leis vigentes ¢
- 0 que se entende por excegio™.

m AMBOS, Kol O tarroristas também tém direitos: Bis Laden mic devis ter sido executado - nem mesmo
*m um confito armada Op. cit, p. 02,

n AGAMBEN, Giorgio. Estade de sxcagho. Moo sacer I, 1, 550 Faula Boltermpa. 2004, p 14
2 Midem,p 63
o -
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Contudo, o estado de excegio criado pela pretensa "Guerra ao
Terror™ ultrapassou os limites territoriais americanos ¢ tornou-se uma
questio global, pois, com a promulgagio pelo Senado norte-americano,
em 26 de outubro de 2001, do famigerado USA Patriot Act, passou-sc a
permitir a manutengio da prisio de estrangeiros suspeitos em atividades
que ponham em perigo a seguranca nacional dos Estados Unidos.”

O que se testemunhou apos tal ato, foi uma sequéncia grotesca
de capruras e invasoes territoriais, onde foi encarcerada toda e qualquer
pessoa que o governo suspeitassc/imaginasse ter envolvimento com
OTganizages terrorisas.

A perigosa comunhio da Military Order com o Patriot Act foi o
marco inicial para a criagio do campo de Guantinamo como simbolo
do desrespeito as leis nacionais e internacionais, ambém contribuido
pela sua localizagio estratégica, afastada da soberania americana para
os seus cidadios ¢ da Convengio de Genebra para os estrangeiros. José
Maria Gémez também corrobora esse entendimento:

O novo séeulo inica-se comae nome de Guantanamo convertido no
simbolo mais emblemitico de violaghes de desprezo ao regime inter-
-tacional de dircites humanos e de diresto humanitine construido nos
dltimes sessenta anos. Bm sus ongem encontra-se a sutoproclamada
“puerea contra o terrer”, eriada pelo governo dos Estados Unidos,
junto as dugs guerras reas contra Estados fracos ¢ uma proliferacio
incessante de medidas e dispositivos de Scguringa, €m resposta aos
atentados terronstas de 11 de setembro de 2001, O faro fundamental
€ que, desde pneiro de 2002, 775 pessoas, de mais de o nacionali-
dades procedentes de cetca de dez paises (Afeganistin, Bosna-Herze-
govim, Egito, Eirados Arabes Unidos, Gambia, Indonésta, Mauritinia,
Paquistio, Tallindia ¢ Zimbia), permaneceram detidas na base malitar
catadunicense da Baia de Guantinamo, sem acusagoes formais, sem jul-
gamento justo ¢ sob condigiies crués ¢ desumanas de confinamento™

23 Bwlem, p. 14,

M GOMEZ Jme Mane Sobwranka Imperial, Espages de Excecdo ¢ © Campo de Guanténamo.
Desterritorizalizacdo e Confinamento na “Guerra contra de Teeres ™. Revista Contexio Imernaciona, Rio de
Janwive, vel 30, # 2, makvagosto 2008, p. 268

Rovista da Eumane - Reche -v. Mo-m NS - p, 125150 - JanJJun, & W ez 2000
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Definir a situacio juridica de Guantinamo nio é uma tarefa ficil,
tudo que se refere 3 prisio dos “combatentes inimigos” ¢ nebuloso ¢
excepeional, tanto o é, que, ainda em dezembro de 2001, 0 Departamento
de Justiga enviou um memorando ao Pentdgono, recomendando que os
Tribunais Federais ndo fossem autorizados a examinar e julgar pedidos
de habeas corpus apresentados por “estrangeiros inimigos” detidos em
Guantinamo, sob o argumento de que a bafa nio ¢ territério americano,
mas sim uma possessio militar,”

Em janeiro de 2002 comegam a chegar os primeiros prisioncisos
de Guantinamo ¢, ainda nesse mesmo més, o assessor da Casa Branca,
Alberto Gonziles, diante dos questionamentos que comecavam a ser
levantados sobre a legalidade das medidas, aconselhou o presidente
a ndo aplicar as Convengées de Genebra no caso dos caprurados no
Afeganistio, a fim de impedir futuros processos das tropas ¢ agentes
de inteligéncia, em virude da Lei de Crimes de Guerra dos EUA, que
incorpora e penaliza violagdes ao art. 3° da Convencio de Genebra ®

Duas semanas depois o presidente Bush assina um memorando
que estabelece que nenhum detento integrante do Talibia ou membro
da Al-Qaeda serd considerado prisioneiro de guerra, nio se aplicando,
portanto, o art, 3° da Convengio de Genebra, que proibe a torrura, os
miaus tratos ¢ garante um julgamento justo, abrindo, assim, o caminho
para o que posteriormente viria a ser denominado pelo governo
estaduniense de “combatente inimigo”.

A atitude imediatista do presidente dos Estados Unidos assemelha-
se bastante com o que o jurista sueco Herbert Tingsten, em sua obra
Les pleins pouvoirs: lexpansion des pouvoirs gouvernamentaux pendant et
aprés la Grande Guerre, de 1934, considerou como sendo leis de “plenos
poderes™:

Enteademos por leis de plenos podetes aquedas por medo das quais s
atribui 40 executive um poder de regulamentagio excepeionalmente
25 Undem, 3. 271,

25 Wdem, p.63.
27 Bsdom, p.63.
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amplo, em particular o poder de modificar ¢ de anukar, por decretos, as
leis em vigor,

No entanto, Agamben alerta que o referido auror deu-se conta que
o uso provisorio ¢ controlado dos plenos poderes seria compativel com
as constituigbes democrdticas, mas “um exercicio sistemdrico ¢ regular
do instituto leva necessariamente a liquidagio da democracia”®, ¢ mais,
antecipa o que, para cle, representa o estado de excegio:
A expressio “plenos poderes™ {plams poararnd), com que, d8 vezes se
canacteriza o estado de excegio, refere-se i ampliacio dos poderes go-
vernamentais ¢, parocularmente, 4 ambuicio 4o executivo do podet
de promulgar decretos com forga-de-lei, Denva da nogio de plavitso
patertas, elaborads no verdadeiro laboramieio da terminologia juridica
moderna do diresto piblico, o direito caninico, () pressuposto aqui é
que o estado de excegao implica um retorno ongnal “pleromanco’ em
que anda nie se deu a disungio entre os diversos poderes (legslanvos,
executivos, ete.). Como verenos, o estado de excegdo constitus muito
mais um estado “kenomatico”, um vazio de direito (). Em todo easo,
a expressio “plenos poderes™ define uma das possiveis modalidades de
agio do poder exccutivo durante o estado de excegho, mas nio coincide
com cle, ¥

Dando continuidade a "Guerra contra o Terror”, em dezembro de
2002, Donald Rumsfeld aprovava o uso discriciondrio de diversas técnicas
de interrogatério em Guancinamo, tais como encapuzar e desnudar o0s
presos, isolamento prolongado, privagio sensorial, permanéncia em
posturas dolorosas, simulagio de afogamento, urlizagio de cies para
induzir o estresse, além de sistemiticas humilhagoes discriminatérias de
cariter sexual ¢ religioso.”

Percebe-se, nesse contexto, a exaltagio da vida nua dominada
pelo poder biopolitico, onde o Estado apoderou-se nio s6 da vida,

28 TINGSTEN, Merbert apud AGAMDIN, Glorglo Estado de excecho, Homo sacer 1,1, 530 Pauo: Boliempo,
200 p 1819,

29 Mhdewm, p 19,
30 AGANEEN, Guorgio Estade de excegho. Homo sacer 11,1. Op ot 017,
31 GOMEZ, Jone Maris. Soberania Imperial, Espacos de Excecto « © Campo de Guantdnamo Op cr. p 271
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mas da alma daqueles que estio sob a sua custddia ¢ responsabilidade,
contrariando todos os principios do devido processo legal e dos Direitos
Humanos.

O combate aos “estrangeiros inimigos™ pelo governo estaduniense

ndo encontra limires, tal paradigma de governo ji fora apresentado
por Rossiter em 1948, no seu livro Constitutional Dictatorship: crisis

government in the modern democracies, onde o estado de excegio se
‘apresenta sob a nomenclatura de ditadura constitucional:

Em rempas de crises, o governo constucional deve ser alterado por
meio de qualquer medids necessiria pra neutralizar o perigo ¢ restanrar
2 situagio normal. Fssa alteragio implica, inevitavelmente, um gover-
no mais forte, ou seja, 0 governo rerd mass poder e os cidadios mais
direstos,

Rossiter estava profetizando uma realidade atual, pois ji alertava,
naquela época, sobre o perigo do estado de excegio tornar-se regra: “Na

“era atbmica em que o mundo agora entra, ¢ provivel que o uso dos

poderes de emergéncia constitucional se torne a regra e ndo a excegdo”
¥, afirmando ainda mais:

Descrevendo os governos de emergéncias nas democmcias ocadentais,
este livro pode ter dado a mmpressio de que as téaucas de governo,
como 2 dimdura do executivo, 2 delegacio dos poderes legislativos ¢
a legislagio por meto de decretos administrasvos, sejam por natureza
puramente transitdnas ¢ temporkrias. Tal impressio seria certamente
enganosa [..]. Os instrumentos de governo descritos aqui como dis-
positivos emporirios de crise tormaram-se em alguns paises, ¢ podem
tornar-se em todos, instituigdes duradouras mesmo em empo de paz, ™

Um fundamento constante do governo estaduniense para justificar
a "Guerra contra o Terror” ¢ as prisdes/capruras das pessoas suspeitas de
envolvimento em organizaghes terroristas, ¢ a necessidade de proteger a

32 ROSSTER. C L apud AGAMBEN, Gicrgio. Estade de excegao. Homo secer I 1, S0 Paule: Boitompo, 2004,
paae,

B LR

M bdem, p 2122

Pr—

R}

Yeus



-t

T,

142 Erico Bruno Gafvo de Freitas

seguranga nacional.

A relagio estreita entre estado de exceqdo ¢ estado necessidade
ji foi muito questionado pelos estudiosos, A suspensio do direito
para combater um mal iminente ou passado é um recurso corriqueira
daqueles que pretendem evocar o poder soberano.

Marcelo Raffin em sua obra La experiencia del horror enfrenta
o problema da agio frente ao horror, identificado como sendo o “mal
radical™:
La pragunts qur plavten of wal radical psedve civagpre, wma 3 ote rez; squd baoer
frente ol barvar? Pese a que bay respavesta definitivg af proivesss, of meods wisms en
qur 45 planfeads y 1o Gitda ante sorotres, ©ipe, e G anaseed, aea ispwlsion
@ la aecidw, ww mosisento del agenie ol mal redical lleve @ wna reafirmaciin de
dor vafores pagados o & v aniguilzmento definitive. (...) Une de les problemas que
1e derian el fratawviento del sl radicel, en derta forma, sn revess, et aguel
quie of dircwrso famidico derigna comro “pusticia refrwacting”, wo fera inxistiv ox wxe
redumwchencie seanindig, siwo par indicar Jor coses de pustiie e post faves 151
probiewe de da “utids rerroactivn” pewe o o carament b laytiasdad de fsi
Jinalpess de de puctivia y del enpniciamente y nos tnmersy dv entrada ve of proiies
ael pwicin, ™
Raffin termina o seu raciocinio complementando:

D abi gue of wal 10a, por naturaleya, irremedialde. Por olle mizwo constitoye wns
aporta, por s gue realienves acciowes paara reafirssar los salores wegades, of mal,
e semtido atrsofute, wunca tiene reavedss, Remite af cavdoter centrad de lu tnagedio o
Uitewt extar yemvite @ fa guintaesencia del meal, >

Notoriamente o autor esta se referindo as ditaduras da América
do Sul, no entanto, as justificativas para a imposigio do poder, tais
como o combate a um mal passado, por analogia, pode ser interpretado,
da mesma forma, ao mal que gerou a "Guerra contra o Terror”, mais
especificamente, os atos de terrorismo.

Combater o mal/terror seria, portanto, a necessidade que

35 ANHIN Marceio. Le experiencia ded hoere: subjetividad y derschos humenas en las dictaduras y
posdictadwras del Cond Sur. Buenos Alres: D Fuerto. 2006, p 202,

36 wdan, p. 204
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embasaria o estado de excegio e, por conseguinte, a suspensio dos
direitos individuais enquanto durasse a “guerra”. A necessidade como
parametro justificativo do soberano nos remere a tempos remotos, tais
como o direito romano.

Graciano, no Decretum ji se referia ao principio de que necessitas
legem non haber (a necessidade nio tem lei), onde parece atribuir
‘3 necessidade o poder de tornar licito o ilicito, tratando-a “como
justificativa para uma transgressio em caso especifico por meio da
_excegio”, ¥

Tal principio foi comentado por Tomds de Aquino na Swmma
 theologica ao tratar do poder do principe de dispensar a lei, sendo tal
teoria da necessidade, na verdade, semelhante i teoria da exceio, pois
_ permite que um caso particular escape A obrigagio da observancia da lei:

Se & observincia literal da lel nio implicar um penigo imediato ao qual
scja preciso opor-se imedsatamente, nilo esti no poder de qualquer ho-
mem interpretar que coisa € til ou prejudicial 4 cidade; 10 € compe-
rencaa exclusiva do principe que, num caso do género, tem autoridade
para dispensar a lei. Porém, se houver pengo iminente, a respeito do
qual ndo haja tempa para recorres & um superior, & peopria necessidade
traz consigo a dispensa, porque & necessidade ndo esté sujeirs 4 lei.

Por outro lado, a reoria da necessidade, como fundamento
- para a nio observincia da lei enconrra resisténcia, Balladore-Palliere ao
- comentar o assunto em seu livio Diritto Costituzionale (1970), afirma
Que a propria natureza da necessidade impede a sua urilizagio como
justificativa para a excegio, pois, contrariamente a0 que muitos pensam,
& necessidade ndo é uma situagio objetiva, que deve simplesmente ser
feconhecida, mas sim um juizo subjetivo onde o soberano é quem define
-0 que € ou ndo necessdrio ou excepcional, in verbir

O concento de necessidade ¢ totalmente subjetivo, relativo ao objeti-
Vo que sc quer atingir. Serd possivel dizer que a necessidade impie a

GRACIAND spud AGAMBIN, Giorgio Estado de excecbo. Home sacer I, 1. S0 Paulo: Bcitermpo, 2004, p 40,

AE mawaw AGARVBEN, Glorgio, Estado de excegiio. Home sacer I, 1, Sbo Puda: Bomempa,
P4,




’
5

i

144 Enico Bruno Galdo de Frevas

promulgacio de uma dads norma, porque, de outro modo, 4 ordem
juridica existente corre o risco de se desmoronar; mas ¢ preciso, en.
tio, estar de acordo quanto ao futo de que & ordem cxastente deve ser
conservada, Um movimento revelucionino podenit declarar a necessi-
dade de uma nova norma, abolindo os institutos vigentes contririos ias
NOMAS VIGeNtes contririas 4s novas exigéncias; mas € precso estar de
acordo quanto ao fato de que 2 ordem existente deve ser derrubada, em
conformsdade com eseas novas exigéncias [..] 0 recurso 3 necessidade
implica uma avaliagio moral ou politca (ou, de toda forma, extrajuti-
dica) pela qual se julga a ordem juridica ¢ se considera que € digna de
ser conservada ¢ fortalecxds, amnda que @ custa de sua evenrual violagio
(). ™

Desta forma, a decisio do presidente dos Estados Unidos de
invocar um estado de excegio, suprimindo direitos fundamentais, para
se buscar a derrota ao “terror”, estaria justificada na teoria da necessidade
e, assim, o campo de Guantdnamo seria um meio para o im inteiramente
legitimo.

Porém, Agamben ao concluir sua pesquisa entende o que reputamos
correto, que o estado de excegio é um espago vazio do dircito, o qual,
embora possua algumas semelhangas, nio se confunde com a teoria da

necessidade, assemelhando-se muito mais com a figura do institinm do
direito romano, segundo o autor:

) estado de excecio nio ¢ uma ditadura (constitucional ou inconstin-
ciopal, comissina ou soberana), mas um espaco vazio de dircto, uma
zona de anomix em que todas a8 determinagdes juridicas — ¢, antes de
tudo, a pripeia distingdo entre piblico ¢ privado ~ estio desativadas,
Pormanro, sdo falsss todas aquelas doutrinas que tentam vincular di-
retamente o estado de excegio ao discito, o que se da com a teoria da
necessidade como fonre juridica origindria, € com a gue v€ no estado
de excegao o exercicio de um direito do Estado & propria defesa ou a
restauracio de um origndrio estado pleromitico do direim (os "ple-
nos poderes”). Mas yualmente falaciosas s3o as doutrinas que, como
a de Schmite, teatam inscrever indiretamente o estado de excecio num
contexio jurkdico {.) O estado de necessidade niio ¢ um “estado do

59 BALLADORE-PALLEN spud AGAMBIN, Gorgo Bstado de excegho. Home sacer 1L, 550 Powo: Bomempa,
04 4,
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dircito”, mas um espago sem diresto (mesmo nao sendo um estado de
NATUICZA, MaS $& APresenta coOmo 2 anomia que resulta da suspensio do
direitn), “

Nio hd como se afirmar que as atrocidades cometidas em nome da
“#Guerra contra o Terror” estio juridicamente amparadas, nos parece que
o entendimento do filosofo italiano é o que melhor enfrenta a aporia do
“estado de excegio, ao identificd-lo como uma zona de anomia, onde o
direito encontra-se, estrategicamente, suspenso como validade a prépria
‘aplicagio da norma.

Inquestiondvel é a importincia de a norma salvaguardar a sua
‘aplicagio, mas o perigo de uma biopolitica em que a vida dos seus
“cidadios é menosprezada ao ponto de perder a prépria identidade,
‘4 nosso ver, ndo s¢ apresenta como um fundamento de existéneia do

-

Entretanto, a aporia do estado de excegdo sempre estard sujeita
-a novas teorias, afinal, “A tarefa essencial de uma teoria ndo ¢ apenas
ecer a natureza juridica ou ndo do estado de excegdo, mas

: ipalmente, definir o sentido, o lugar e as formas de sua relagiio com
0 direito”. "

Conclusdes

Ante o exposto ¢ considerando o que foi apresentado podemos
~concluir que diferentemente dos argumentos apresentado pelo Poder
Executivo dos Estados Unidos nio hi uma guerra contra o “terror”,
- Posto que o grupo terrorista responsdvel pelo ataque de 11 de setembro
nio ¢ um Estado formal, nem tampouco representa ou ¢ financiado por
IMa nagio.

O que se percebe ¢ um conflito armado, movido por uma
questio teoldgico-politico, que por um aspecto juridico, impossibilita a

4 AGAMBEIN Glorgio. Estado de excegdo. Homo sacer 11,1 Op. ¢, p. 7879,
' Midem p 30
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como um fendmeno, pois, ¢ impossivel guerrear com um fendmeno.

Conrtudo, hi de se reconhecer que é bastante propicio e Gtil chamar
tal conflito de guerra, scja pelo aspecto do marketing pessoal, denotando
uma imagem de salvador da paz, seja pelo aspecto diplomitico, jd que
justifica uma intervengio militar ¢ invasora no territdrio inimigo, mas
a questdo que cerca essa attude ¢ fundamental, Qual € o rterritério
inimigo?

Com a globalizagio o conceito de territorio nio ¢ mais 0 mesmo
do pré guerra mundial, desse modo, incxistem limites para a awagio
dos ditames juridicos dos decretos presidenciais ¢ do Ato Patriota
promulgado pelo Senado americano, o qual possibilita que qualquer
individuo do planeta pode ser considerado uma ameaga para a seguranga
nacional dos Estados Unidos e ter a sua liberdade tolhida dentro do seu
proprio pais e levado para Guantinamo.

Restou demonstrado, também, em nossos estudos que a baia de
Guantinamo ¢ uma zona de anomia, onde existe um vazio de direitos,
um espago vicuo onde hd uma suspensio das normas, entretanto, é
inconcebivel que nio se permita a incidéncia dos Direitos Humanos,
e, mesmo que se considere um prisioneiro de guerra, a aplicagio da
Convengio de Genebra.

O estado de excegio ¢ a morte da democracia, os norte-americanos
agindo por um impulso ¢ por um medo incessante de atos terroristas,

colocam em evidéncia rodas as premissas constitucionais a que tanto se
orgulham,

Inegivel é o direito que tal nagio tem de se defender das ameagas
que a cercam, porém nao serd desrespeitando os direitos individuais ¢ as
normas internacionais que serd resolvido a problemitica, pelo contrdrio,
com isso ele alimenta uma emblemitica hipétese: a necessidade, como
elemento subjetivo que €, pode ser invocada por uma nagdo soberana
ao ponto de ignorar a soberania dos demais paises? Ao nosso ver parece
que nio,

Bodctadalemians Borfe u % ./ J35% 15520 . 1an Blun 2 d tder 3031
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O século XXI iniciou-se com uma crescente uniio entre paises,
reconhecendo um fendmeno que hd tempos os une, a globalizagio, para
sc manter csse sistema funcionando, ¢ salutar que sejam respeitadas os
tratados assinados e as normas humanitdrias.

O controle da ordem mundial em derrimento do caos estd
diretamente ligado a racionalidade ¢ a equidade das decisbes do
soberano. Retrogrado € o pensar que para a manutengio da norma estd
deve deixar de existiz. Em uma época em que toda decisio traz consigo
repercussies extraterritoriais, o poder de decidir deve ser colegiado entre
sujeitos signatdrios.

Nio hd como a humanidade progredir com Guantinamo em
funcionamento, ndo somente pelo sofrimento que proporciona, mas,
principalmente, pela simbologia que representa: Auschwitz ainda vive!

»
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Zone of anomic in gua

Abstract

In boarding based on the measures
emergencies  promulgated  for  the
Executive of the United States ahead
of the sedf-defined ‘war against the
terror’, more specifically, the prison of
Guantanamo and the treatment to the
called prisoners ‘combatant enemies’,
this work will have for objective to
present the conditions that guide this
zone of anomio, being demonstrated
that the invocation of the exception state
became ruledt is intended, sl to present
a littie of the history of the relation of the

and naked life in the “war agadnst the terroe™

two involved countries in the conflict,
searching to identify to its origin and
possible motivations, establishing, finally,
the cause between what it is presentod
as “terrorism”. The research sources had
been the workmanships fisted in the
references and articles postados in the
Internet that they had peovided, in part,
a contextual and historical vision of the
problam.

Keywords: War, Terrorism, Exception
state. Zone of anomie,
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;pesumo

O trabalho trata da problemitica do for-  Palavras-chave: Sadde Poblica. Poder
necimento de medicamentos pelo Po-  Judidéario. Poder Executivo.

der Judicidrio interferindo na Economia

& na Administracdo do Pader Executivo.

Impende ressaltar que o objetivo do pre-
 sente artigo & demonstrar que é possivel
 ainterferéncia do Poder Judicidrio, obser-
uda sempre a razoabiidade e a propos-
 dianalidade, no fornecimento minimo de
- medicamentos ou prestagdes para asse-
~ Gurar os direitos fundamentais.

Introducao

O Homem primitivo, ao verificar que a unido com outros homens

e re solver os conflitos. Modelo idealizado por Aristéreles ¢ Montesquieu,
ha tenrativa de evitar a concentragio de todas as atribuighes em um finico

Poder. Entretanto, esta escolha trouxe limitagdes, deveres, ¢ Direitos,
dmo os Sociais ¢ Fundamentais.

A Constituicio Federal Brasileira de 1988, que adotou o principio
triparticio das fungbes do poder, trouxe a divisio dos poderes
Bem definidas, atribuindo fungées tipicas a cada um dos wés Poderes
.Euecuuvo. ]udlairlo ¢ Leglslatwo ¢ anplcas. que sio aquclzs que
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dos outros poderes, seguindo o mecanismo do sistema de freios e

CONTIAPEsos.

A fungio tipica do Poder Execurivo ¢ Administrar, tanto
politicamente, como exercendo os papeis administrativos burocriticos.
Tendo como parimetro aquilo que estd determinado na lei, podendo agir
discricionariamente dentro desta limitagio ¢ dos limites orgamentérios.
Exerce também as fungoes atipicas de legislar ¢ julgar.

Ji a funcio tipica do Poder Judicidrio ¢ julgar as controvérsias,
dizendo ¢ aplicando o Dircito a0 caso concreto, avaliando o
descumprimento ou ndo do direito marerial definido pelas leis e
pela Constituigio, Também exerce as fungies aripicas de natureza
administraciva e legislariva.

Os direitos fundamentais, como o da saide, sdo solicitados de forma
administrativa pelos pacientes perante o Poder Executivo, e quando hi
previsio de medicamentos na Lei 9.313/96, que garante a distribuigio
gratuita e universal de medicamentos, a prestagio se realiza. Entretanto,
€ ndo sdo raras as vezes, os médicos prescrevem medicamentos que nio
constam das listas oficiais ou indicam procedimentos ou tratamentos
que dependam de andlises criteriosas ¢ devem seguir parimetros pré-
estabelecidos. Nesses casos ¢ que acontece a negativa por parte da
Administracio, e o paciente-cidadao ingressa na Justiga buscando resolver
a pretensdo, para garantir o direito constitucionalmente protegido.

A partir dai que comega a interferéncia do Poder Judicidrio no
Poder Executivo no setor da Satde Pablica. Sendo assim, o objetivo
do presente artigo é demonstrar que € possivel a interferéncia do Poder
Judicidrio, obscrvada sempre a razoabilidade ¢ a proporcionalidade, no
fornecimento minimo de medicamentos ou prestaghes para assegurar os
direitos fundamentais na drea da sadde.

2 Sadde - Direito fundamental estabelecido na
Constituicao Federal

Sobre o direito i satde, especificamente, ¢ possivel afirmar que
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o seu tratamento constitucional estd calcado sob duas caracteristicas

principais, quais sejam: a sua inclusio como direito fundamental ¢ o

estabelecimento das regras gerais e dos principios que devem conduzir
 as politicas publicas nessa drea.!

Inicialmente, impende considerar o que descreve a Constituicio
Federal em scus artigos 5° e 196°, que garante aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direico i vida, e que a
satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas

- sociais e econdmicas que visem i redugio do risco de doenca ¢ de outros
- agravos e ao acesso universal ¢ igualitirio ds agdes e servigos para sua
Promogio, protecdo e recuperagio.

A partir do texto da Carta Magna entende-se que qualquer cidadio
~ que se submeta a sua regéncia serd resguardado no seu direito de satide
~ de forma incontestivel. Entretanto, quando vamos para a realidade
- 0 que vemos sdo hospitais piblicos lotados, com condigoes precirias,
falta de medicamentos, poucos médicos ¢ tratamentos aquém do que
seriam necessirios, fatos que sio conseqiiéncias ranto da falta de recursos
- empenhados naquela drea, como da falta de vonrade politica

Ou seja, os direitos sio fundamentais apenas para nio serem
madificados ou diminuidos por emendas constitucionais, mas na prdtica
vemos que esse termo ndo ¢ empregado com cficicia, e provavelmente
no futuro proximo também nio serd. Posto que a demanda de pacientes
carentes aumenta a cada dia, com o envelhecimenro da populagio, e
nio podemos deixar de observar que os recursos, tanto fungiveis como
infungiveis, estio cada vez mais escassos.

No dmbito nacional, a prestagio de servigos de saide envolve
ireitos, relagdes ¢ interesses. Entretanto, admite e confere instrumentos
individuo para que, ante a deficiéncia na prestagio desses servigos,

o direico 4 satide seja concretizado por meio de intervengio do Poder
Judxcuino

,' Mwmmmsmm SOLQA Aedd Erungrbien. Judiclaitingho de Steeite § sa0de pris ¢ coovss
A Cark; SANTDS, Mok SebaciBaiony) Biowite A vida v § saide, S35 Pacda Atz MOI0 3756259,
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Assim surgiu a expressio Judicializagio da Satde, que corresponde
a0 ato de rransferir ao Poder Judicidrio decisbes que a rigor deveriam ser
tomadas pelos demais poderes da Repiblica, colocando sua andlise as
questdes que envolvem o reconhecimento ¢ concretizagoes de direitos de
natureza social de grande repercussio social ¢ politica, nio significando
ofensa ou invasdo & Constituigio Federal, pois o Poder Judicidrio nao esti
criando politicas piiblicas, apenas estd implementando as jd existentes. *

3 Alntervencao do Poder Judiciario e a Teoria da
Reserva do Possivel

O Poder Judicidrio quando é provocado a decidir controvérsias
que envolvam o fornecimento de medicamentos ou de tratamentos,
leva em consideragio que a vida ¢ um bem maior, € ndo estd errado.
Entretanto, o magistrado observa o que € prescrito pelos médicos e
concede liminarmente o pedido, em virtude da urgéncia e dos possiveis
danos que podem ser causados, Com essa atitude estd tentando
resguardar os principios constitucionais, inclusive o direito fundamental
A satide, todavia, ndo sio especialistas para dizer se aquele é ou nio o
medicamento ou tracamento adequado.

O que os Juizes ndo tém em mente ¢ que muitas vezes existem
medicamentos  similares, que estio disponiveis na lista do SUS,
mas como nio sabem da eficicia, e ¢ logico, pois a sua fungio nio ¢é
essa, acabam deferindo as liminares com medicamentos muitas vezes
carissimos, que precisam ser repostos em pouco tempo. Dessa forma,
acabam influenciando nas Politicas Piblicas no Poder Executivo,
interferindo na Economia e na Gestao Publica, pois como determinado
valor é empenhado para a Saide ¢ normalmente as decisbes judiciais
determinam o fornecimento de medicamentos, diminui assim a atwagio
do Poder Executivo na aplicagio dos valores que seriam empregados em
uma politica publica mais ampla.

Outro equivoco que acontece € que os magistrados sdo induzidos,
pela urgéncia do caso, a proferirem decisées judiciais manipuladas por
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terceiros, sem levar em consideragio e sem ter o conhecimento de fatos
exteriores que podem levar o Poder Piblico 3 faléncia. Um  exemplo
disso ¢ o da quadrilha que convencia doentes crinicos a entrar na Justica
pedindo medicamentos, € 0 governo era obrigado a comprar os remédios,
e assim, o grupo recebia comissdes em dinheiro, carros e viagens, A
ONG envolvida encaminhava o paciente a um médico determinado, e
este repassava os dados do paciente a um advogado — que, em nome do
doente, entrava na Justiga exigindo a compra do remédio, e todos saiam
lucrando, inclusive os representantes de laboratérios que recebiam os
pedidos dos medicamentos ¢ dividiam a comissdo pela venda. Segundo
a policia, o prejuizo aos cofres piiblicos, neste caso, pode chegar a RS
63 milhoes.*

Fora isso ainda existe decisdes que sio extremamente delicadas,

como ¢ o caso do transplante de 6rgios, que quando indeferido,

mantendo a negativa administrativa, pode ser justo, ¢ decidir de forma

acertada, ou entio, dependendo do caso, se nio visualizar a urgéncia,

levar alguém a 6bito por ndo atender aquele pleico.

Ja quando o pedido ¢ deferido sem observincia das regras
estabelecidas para a gravidade da doenqa ¢ a fila de espera, provavelmente
estd socorrendo uma pessoa que precisa, mas serd que nao estd sendo
injusto com outro paciente, que jd cstava na fila antes, e que o seu caso

€ mais grave, ¢ se os critérios estabelecidos sio os corretos.

E nio podemos esquecer que hd julgamento moral, aré mesmo

‘do préprio magistrado, de ter negado o direito 2 vida a alguém, pois,
apesar do dever de imparcialidade do julgador nio se pode deixar de

levar em consideragio que por wis daquela toga hi um ser humano,

que dependendo das suas experiéncias de vida vai de alguma forma se

Pronunciar parcialmente.

Dessa forma, mais uma vez o Poder Judicidrio adentra na

discricionariedade da administragio pablica, ¢ neste caso, em especifico,
~Apesar de prescrihes médicas que indiquem que o transplante é o
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tratamento mais indicado para a cura de determinada doenga serd que o
Judicidrio teria, de fato, a melhor a escolha para um contexro que nio se
pode levar em consideragio apenas um (inico paciente, pois alcangariam
conseqiiéncias muito mais amplas, do que apenas benchiciar um cidadio-
paciente.

Realmente, aqui a celeuma se instala, pois se ndo ¢ ficil adminiserar,
tampouco julgar! A escolha sempre existird ¢, como elas, sempre haverd
as vitimas, scjam conhecidas ou nio.

O que fazer entdo. ser Posirivista — onde o dircito decorre do
poder do Estado ou ser Naruralista — onde a garantia dos direitos
atende A moralidade social? ‘Deve-se limitar a liberdade do médico de
prescrever apenas medicamentos contidos em lista oficial do governo ou
devem-se conceder os dircitos de forma ilimitada? Pois afinal de contas o
Estado deve proteger os dircitos do cidadio. E nio podemos esquecer os
recursos, que, apesar, dos médicos serem livres para prescrever, os leitos,
orgios para transplante, médicos, sdo restritos.”

Pois bem, vamos analisar as causas ¢ as consequéncias,

O dever do Poder Executivo é cumprir as leis ¢ aquilo que estd
previsto na Constituigio Federal, deve garantir a saldde, medianre
politicas sociais ¢ econdmicas que visem 3 redugio do risco de doenga
e de outros agravos e 20 acesso universal ¢ igualitirio 3s agdes e servigos
para sua promogio, protegio € recuperagio.

Deve o governo tomar medidas que garanta o fornecimento
minimo no que tange adisponibilizagio de medicamentos, de contratagio
¢ especializagdo de pessoal, construgio de hospitais com a quantidade
razodvel de leitos, fazer tratamentos preventivos ¢ informativos. Enfim,
adortar providéncias que sio de sua competéncia.

Como as agoes e servigos do Poder Piblicos sio precirios, pois a
verba orgamentdria destinada 4 drea da sadde ndo atende a demanda,
e o Estado nio emprega bem os recursos que sio disponibilizados

A4 AVARILG Direfte, Dscasses & Gucolha, s 3¢ jwwos B2 Pesome, 2080 3 180008
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(como temos o exemplo da CPMF, que cra destinada i saiide, mas foi
empregada em outros setores, ¢ nio vou distender aqui sobre as verbas
que sdo desviadas por corrupgdo mesmo) ndo hd como avangar neste
setor.

Entdo, o que deve fazer um cidadio sem condiges de arcar com
rratamentos? Inicialmente, deve verificar se 0 medicamento prescrito pelo
médico estd disponivel nos postos destinados a distribuicao de remédios.
Se a resposta for negativa, tentar conseguir administrativamente, Caso
persista a negativa, deverd ingressar com o pedido perante o Poder

- Judicidrio, que verificard a razoabilidade € a proporcionalidade observado

0 350 CONCreeo.

O Judicidrio vai interferir, pois tem legiumidade ¢ € a sua funcio
tipica resolver lides, principalmente, se nio hi chcicia das medidas
tomadas pela Administragio iblica. E evidenciada a omissio, deve
garantir aquilo que estd previsto na Carta Magna ¢ o Principio da
Dignidade Humana.

Na anilise de Gustavo Amaral, no que diz respeito as pretensoes
positivas, cabe ao Judicidrio o controle do discurso, o controle das
condutas adotadas por aqueles que ocupam fungio executiva ou
legislativa. Nio cabe ao magistrado fazer a mediagio fato-norma, cabe-
lhe projetar o conteiido da pretensdo positiva em que estd investido
o particular para, depois, contrastando o reor dessa pretensio com a
realidade firica, verificar sc hi violagio potencial. Se existir, cabe a0
magistrado questionar as razdes dadas pelo Estado para suas escolhas,
fazendo a ponderacio entre o grau de essencialidade da pretensio € o
grau da excepcionalidade da situagio concreta, a justificar, ou nao, a
escolha estatal.

Devendo a decisio judicial ser circunstancial, respeitando a
pluralidade de opgoes existentes, com decisbes para o caso concreto

3
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¢ nio para a generalidade dos casos, como se¢ rem visto nas decisdes
relacionadas 4 saldde. Deve ser observado o grau de essencialidade
ligado a0 minimo existencial, 4 dignidade da pessoa humana, que se
a essencialidade for maior que a excepcionalidade, a prestagio deve ser
entregue, caso contririo, a escolha estatal serd legitima.®

Entende Paulo Caliendo” que a protegio dos dircitos fundamentais
sociais deve ser realizada mediante uma chcicia maxima possivel,
seguindo o entendimento de Ingo Sarlet, quando diz que se deve levar o
custo ¢ a complexidade da efetivagio dos direitos fundamentais a sério.

Alegaqueinexistiriauma proibiggodeinsuficiénciadofornecimento
e na preservagio do minimo existencial necessdrio a dignidade da pessoa
humana. Exigindo-se da Administragio Piblica que explicite as razoes
pelas quais estd impossibilitado técnica e orgamentariamente 3 promogio
de determinado direito social, bem como a condura que eventualmente
poderd adotar para se preparar no futuro para conseguir cumprir essa
exigéncia social. Que a insuficiénda de recursos deve ser provada ¢ nio
apenas alegada, sob pena de responsabilidade do administrador.

O Ministro Celso de Mello apontou que a cliusula da 'reserva do
possivel' - ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente auferivel
—nido pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigages constitucionais, notadamente quando,
dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificagio ou,
aré mesmo, aniquilagio de direitos constitucionais impregnados de um
sentido de essencial fundamentalidade. *

O Superior Tribunal Federal jd se pronunciou sobre a matéria
dispondo que o direito a satide é prerrogativa constitucional indisponivel,
garantido mediante a implementagio de politicas pablicas, impondo a0
Estado a obrigagio de criar condigbes objetivas que possibilitem o efetivo
acesso a tal servigo. E que é possivel ao Poder Judicidrio determinar a

6 Diveits, Esassen b Esealha B 4 vk o Rewonae, X001 3 N6 218

7 (AUBD), Pk Reiitw de paidvel dreds hadirsertih ¢ YReligia b SARLET, fego Woblgmag; TN, Luctars Beretd [y | Oleltes
Fandamental srparmerto o reserve do pantivel” Pes Rlege L €8 Advagedo, 2908 p 193

B MR Gebe e Minbiog do 5T Wotn gy Mbgaments de ADFT 43, Disrie Fedend 2042004

S

Ainterferéngia do Pader Judiciano no Poder Executes no campo da Saide Piblca 159

implementacio pelo Estado, quando inadimplente, de politicas piblicas
- constitucionalmente previstas, sem que haja ingeréncia em questio que
envolve o poder discricionario do Poder Executivo.”

Igualmente o Superior Tribunal de Justi¢a defende que nio podem
s direitos sociais ficar condicionados & boa vontade do Administrador,
sendo de fundamental importincia que o Judicidrio atue como érgao
controlador da atividade adminiscrativa. Seria uma distorgio pensar que
0 principio da separagio dos poderes, originalmente concebido com
o escopo de garantia dos dircitos fundamentais, pudesse ser urilizado
justamente como Gbice & realizagio dos direitos sociais, igualmente
fundamentais, Tratando-se de direito fundamental, incluso no conceito
~de minimo existencial, inexistiri empecilho juridico para que o
Judicidrio estabelega a inclusio de determinada politica piblica nos
planos or¢amentdrios do ente politico, mormente quando nao houver
- comprovagio objeriva da incapacidade econdmico-financeira da pessoa
estatal. '

4 Conclusao

Assim, até podemos admitir a aplicagio da Teoria da reserva do
possivel, entretanto com uma grande ¢ importante ressalva, que seja
provada a auséncia de recursos, pois os direitos & vida e 3 saide sio
- corolirios do Sistema Constitucional Brasileiro, ¢ o Estado tem o dever
de garanti-los, sem deixar de observar as questdes administrativas e

.»'é_#nuturais.

~ Os recursos necessdrios para a aplicagio dos dircitos fundamentais
$40 cada vez menores em relagio a demanda, o atendimento 3 populagio
€ precirio e os recursos sao mal alocados, entdo a reoria da reserva do
Possivel deve ser aplicada com bastante limitagio em um pais como o
Brasil,
Deve o Poder Judicidrio intervir na garantia desse direito
ftundamental que ¢ a saide, devendo, com bastante responsabilidade,
T T T ——
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avaliar o caso concreto, deferir liminarmente a prestagiio se for o caso,
¢ posteriormente, questionar com provocagio se aquela medicagio
disponibilizada pelo Governo realmente faria o efeito necessirio. Deve
fazer isso tendo em vista que muitas aghes envolvem medicamentos
sem evidencias dinicas de beneficio aos pacientes para o tratamento das
doengas, ou entio, se um transplante ¢ realmente o traamento para o
caso, s¢ ndo ha medidas alternativas que venham a atenuar a doenga.

Dessa forma o magistrado buscaria a partir de laudo e pericias
averiguar se deve manter aquela decisio anteriormente proferida ou se
deve modifici-la apés o embasamento téenico.

Deve, ainda, verificar se a prescrigio ¢ de médico credenciado no
Sistema Unico de Sadide e a eficicia comprovada do medicamento, ¢
ainda, se a droga nio esta em fase experimental.

Agindo dessa forma, garantiria de forma justa, as omissdes
da Administragio Pablica quanto aos dircitos fundamentais, e nio
ulrrapassaria, sem necessidade, o seu limite de aruagio perante o Poder
Execurivo,

Creio que essa intervengio forgard a melhora da prestagio dos
servigos de satde do pais, uma vez que vai impulsionar o Poder Executivo
a agir, e este por sua vez, nio deve fugir a sua fungio ripica de implantar
politicas publicas para melhor alocacio de recursos.

Como o gasto publico ¢ insuficiente, deve aplicar mais recursos
nesse setor, incluindo programas educativos preventivos, construgio
de hospitais, com leitos, médicos em maior quantidade, atuando na
defesa da concorréncia ¢ do livie mercado, combatendo as formas
de concorréncia imperfeita, visando possibilitar um melhor acesso
da populagio aos remédios, bem como incentivar a maior doagio de
érgaos para reduzir a fila de espera nos transplantes, ¢ ainda, cuidar da
conservacio dos orgaos para que os programas tenham eficicia. Dessa
forma, evitaria que a sociedade fosse buscar perante o Poder Judicidrio a
garantia estabelecida constitucionalmente.

This paper addresses the problem of
_drug supply i the judiclary interfering
in Economics and Administration in
‘the Executive Branch, Must clearly
emphasize that the qoal of this paper
is to demonstrate that it is possible
the interference  of the Judiciary,

observed when the reasonableness and
proportionality, the minimum supply
of medicines or supplies to ensure the
fundamental rights,
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Resumo

Estabelecer de forma  precisa a
conceituagho “de prazo razoavel” nao
s& restringe & mera fixagdo do numero
de dias para a resolugdo da lide, pots |8
existem prazos fixados no dmbito do
processual. A inutilidade de uma decisao
extemporanea, em razao da existéncia de
problemas Internos e externos praprias
do processo judicial e de cada unidade

Judiciaria, requer a adequacao da maneira
de atuar do Judicidno 3 realidade A
gestao da orise da prestagao junisdicional
val além de meros ajustes, mas, eoge uma
mudanca radical na propria mentalidade
de resolucao de conflitos,

Palavras-chave: Gartéeio Judiclal Prestacio
Jurtsdicional. Prazn processual,

1 Introducao: as mudancas na sociedade e a
prestacao jurisdicional

As mudangas ocorridas na sociedade hodiernamente apresentam-
e marcadamente volumosas e com muito impacto, ao ponto dos novos
- gonceitos ¢ técnicas, serem ultrapassados ¢ necessitarem de modificagies
Ou substituigdes, num lapso de tempo por demais reduzido,

' O fato da mudanga em si ndo ¢ novidade, basta acompanharmos a
evolugio da propria humanidade, todavia, o fato diferencial é o volume,
A rapidez das mudangas sécio-econdmicas, tecnolégicas, politicas,
Culturais, resultando componentes de imprevisibilidade ¢ incerreza
%& organizagio das instituighes ¢ no mecanismo de funcionamento
da sociedade e do proprio Estado. Vivemos uma fase de transicio, de
a intensidade, em que a falta de preparo para enfrentar estas
Mudangas ¢ visivel, quer sejam presentes quer sejam futuras.
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Diagnostica Méanica Sifuentes' (2000, p.109):
A crescente complexidade e multplicidade das relagdes juridicas ¢ so-
ciais individualismo ¢ solidansmo social, grupos de pressho, movimen-
tos como o feminismeo, ecologisma, pacifismo, contaposicho enwe pa-

tries ¢ rabalhadores, pessoas com trabalho ¢ sem tabalho, com term ¢
sem terra, intepradas ou manginalzzadas, dentro ¢ fora do sistema, etc),
acabam por repercuti na percepeio gue os cidadios rém do aparelho
estatal ¢, desse modo, nas expectativas ¢ novas exigéncias em relagio
u ele

Neste contexto, situa-se a atuagdo do Estado, o qual em
determinado momento da evolugio da sociedade recebeu o monopélio
quanto i prestagdo jurisdicional, em contrapartida incumbiu-se o
Estado-Juiz da garantia, individual ¢ coletiva, dos direitos do cidadio, a
entrega do direito "in concreto”, 20 tempo necessério, caracterizado pela
eficicia, sob pena de negar-se o proprio direito almejado.

Leciona Cirmem Licia Antunes Rocha (1993, p.37):

[-] m#o se quer justica amanhi, Quer-se justica hoje. Logo, 4 presteza
da resposta junsdicional contém-se no proprio conceim de direiro-ga-
rantia, que a justica representa. || a seguranga ndo espera, pois a tardia
garantia que The seju prestada pelo Estado eri concretizado o nsco por
YeZES Com # 8O AMeaga Que torna incertos todos os direitos,

Alberto Zavascki (2000, p.64) destaca:

O direito fundamental i efetvidade do processo [.] compreende, em
suma, nio apenas o direito de provoear a stwagio do Estdo, mas tam-
bém e prancipalmente o de obtes, em prazo adequado, uma decisio
justa ¢ com potencial de atuar eficazmente no plano dos fatos.

Fala-se em duragio razodvel do processo e procura-se estabelecer
como meta dado periodo, ante a constatagio da necessidade de uma
verdadeira revolugio neste campo, porque o fato € que o adadio
encontra-se insatisfeito com o aruar do Estado-Juiz a ponte de chegar
a renunciar o proprio direito, buscar justica com meios proprios, o que
1 Juizs FederabMG.
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evidentemente coloca em xeque os fundamentos do proprio Estado de
Diretto.
Constata Ada Pellegrini Grinover (2008, p.23):

A morosidade dos processos, seus custos ¢ a burocravzacio na sus
gestan, certa complicacio procedimental: 4 mennalidade do juz que
nem sempre langa mao dos poderes que os codigos Ihe armboem, a fal-
ta de informagio ¢ de onieatagio para os detentores dos interesses em
conflito; as deficiéncas do parrocinio grataito - tdo leva 3 obstrugio
das vias de acesso a Justica € 20 disanciamento entre o Judiciino e seus
usudrios. O que ndo acarren apenas o deserédito na Magstratun ¢ nos
demais operadores do Direito, mas tem com prencupante coaseqien-
cia 0 incentivo b hngosidade latente que frequentemente explode em
conflitos sociais; |..].

A nogio de prazo razodvel s6 pode ser entendida como pardmetro

para que “a prestagio jurisdicional seja entregue com celeridade e que os

~ problemas de ordem interna e externa que rodeiam a unidade judicidria

deixem de ser desculpa para morosidade na entrega da prestagio
jurisdicional” (BEZERRA, 2009, on-line).

Eficicia, a eferividade e a eficiéncia sdo qualidades distintas ¢
-~ necessdrias para que renhamos garantido a satisfagio das partes quando
- procuram o Estado-Juiz em busca do direito inerente e proprio as diversas
 situacdes envolvidas na lide, além de outros componentes demarcadores,
 tais como, a celeridade ¢ a qualidade das decisbes judiciais.

O alcance da efetividade das decisbes judiciais € a expressio da
- aplicagio adequada dos principios da economia e celeridade processual.
- O aumento do grau de efetividade significa a ripida solugio do litigio, ¢
traz um efeiro adjacente qual seja a inibigio de demandas de contetidos
‘esvaziados, que visam apenas protelar obrigagoes, boa parte de cunho
patrimonial (MAIA, 2006, p.281).

José Afonso Silva ensina (2003, p.652):

Eficiéncis nio ¢ um conceito juridico, mas econdmico; nio qualifica
normas; gualifica auvidades. Numa idéa musto geral, eficiéncia signi-
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fica fazer acontecer com racionalidade, o que implica medir os custos
que n satisfachio das necessidades pablicas importam em relagio ao
grau de utilidade alcangado

O proprio principio constitucional que garante a0 cidadio
o direiro de agio, como forma de obter do Poder Judicidrio a tutela
jurisdicional encontrar-se-d com a credibilidade compromerida, ¢
esvaziada de sentido, sc a tutela pretendida nio for adequada, razio pela
qual nio basta a simples wtela jurisdicional.

Complementa Lourciro Filho (2005, p.85), referindo-se ao
preceito constitucional de direito A prestagio jurisdicional: “[..] a
atividade jurisdicional morosa, incficiente ¢ absolutamente inadequada
representa manifesta afronta a tal preceito”.

Quando usamos a expressao “acesso i justica” devemos entender
em seu significado Gltimo como 2 entrega concrera do dircito. A fim
de que o Estado alcance a efetiva entrega da prestacio jurisdicional ¢
necessdrio, além do ordenamento juridico, ter meios formais a fim de
que demanda seja instaurada, tenha rambém meios mareriais para que
efetivamente seja alcangado o direiro da parte (ABREU, 2008, p.30),

Ainda no texto constitucional brasileiro encontramos: “a todos,
no dmbiro judicial e administrativo, sio assegurados a razoivel duragio
do processo ¢ 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagio”

Leciona Cérmem Licia (1993, p.23): "O dircito & jurisdigio
apresenta-se em trés fases que se desencadeiam e se completam, a saber:
a) acesso a0 poder estatal prestador da jurisdigio: b) a eficiéncia ¢ a
prontidio da resposta estatal 3 demanda de jurisdigio; e ¢) a chcicia da
decisio jurisdita.”.

Devemos ter o cuidado para nio limitarmos o direito 3 efetiva
tutela jurisdicional apenas com uma dnica prestagio de fato, porque o
direito & prestagio jurisdicional ¢ composto de outros direitos a partis do
dirciro de exigir do estado o uso da récnica processual eficiente, o dircito
de participar do préprio processo por meio do procedimento adequado,
¢ o direito i resposta do Estado-Juiz (Marinoni, 2009, on-line).
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Constata Bacellar (2003, p.84):

0 absurdo wolume de servigos dos juizos, hi vanas anos, tem condu-
zido o8 magisteados & uma triste realidade: “entre a cruz ¢ a espada”,
optam pela quantdade ¢ desprezam 2 qualidade em suas sentengas.
Percebe-se, em uma andlise realista, que, deposs de cumpridos todos
os meandros processusis e, a0 final, naquele que se pode considerar
0 principal ato &0 procesio — a sentenga -, ndo se tém observado as
garantias de seguranga prometidss pelo sistema. Eficiéncia quantitatva,
na maioria das vezes, rerrata deficiéncia, com seatengas mal elaboradas

€ solughes simplistas.

A andlise proposta ¢ verificarmos, a partir da evolugio dos
~ conceitos de eficicia, efedvidade ¢ eficiéncia, o use do processo ¢ dos
. procedimentos com instrumento para o alcance do objetivo fina: a
 realizagio do proprio Direito,

E uninime a constaragio de que 0 modelo de gestio processual em
“suas miltiplas facetas encontra-se esgorado, nio atende as necessidades
~da sociedade ¢ do cidadio. Estudos sio realizados para superagio de
~um modeclo de prestacio jurisdicional que estacionou ou que nio
‘acompanha o ritmo das mudancas sociais, politicas ¢ tecnoldgicas, ¢,
portanto, necessita de um processo de mudangas.

Afirma Granjeia (p.7): “... a lentidio dos processos judiciais é
uma caracteristica inelimindvel na Justica estatal contemporinea. Em
alguns casos, talvez por falta da vontade politica de atenuar essa excessiva
‘demora, noutros, talvez, pelo fato de o Estado estar perdendo ou ji ter
perdido a batalha.”.

~ Hianceessidade, sobrerudo de mudanga de mentalidade, de uma
bova visio, por parte dos diversos profissionais que atuam diretamente
No processo, quer scjam magistrados, procuradores, promotores,
Idvogados, defensores puiblicos, quer sejam técnicos judicidrios quer das
Préprias partes.
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2 ACrise de gestao

Evidenciada as transformagées advindas do dinimico processo
de transformagio da realidade social, necessdria se faz o desenvolvimento
estracégico, a partir de procedimentos que  extirpem  resquicios
de burocracia, ¢ torne o proprio processo de gerenciamento dos
procedimentos desenvolvidos na atividade cartoriria judicial, acrescido
de uma nova visio em que despontem a cooperagio, a participagio
soliddria e democrirtica dos mais diversos segmentos desde a entrada do
pedido aré o momento da efetiva realizagio do Direito.

As mudangas necessdrias quer no procedimento, quer do préprio
processo, situam-se dentro da chamada “crise do Judicidrio”, decorrente
do proprio crescimento das demandas, do desenvolvimento econdémico,
das novas situagbes surgidas, do desenvolvimento tecnolégico, do
dinamismo em que as lides deverio ser resolvidas.

Comenta Marcelo Guerreiro (2007, p.1):

[-] hi, em geral, um grande descontentamento por parte do jurisdicio-
nado. Consoante pesquisa reafizada pela InformEstado, realizada na
cidade de Sao Paulo, 72% acham que a Justics nan age com mapider,
Entretanto, 73% entendem que o Judsciano esta mas acessivel a tedos
e 36% ja scionaram a Justica, Todavia, 15% dos entrevistados neces-
Dentro desse grupo, o lentidio da Justca fol apontada por 36% das
pessaas como a raxdo principal para o ndo-ajuzamento da demmanda,

O diagndstico da necessidade da superagio da forma de atuar do
Poder Judicidrio vem sendo diagnosticado ao longo do tempo, como
constata Luiz Umpicrre de Melo Serra (1996, p.7-8):

Em principio, as criticas relativas i morosidade formuladas ao Poder
Judictitio parccram injustas, se analisadas do ponto de vista do préprio
Poder, pois tinham conhecimento das dificuldades encontradas por
seus integrantes. A anuagio do Judiciino como prestador de seevigos
era debeiente e deixava de apontar que nao emm aplicadas técmicus
de pestio. Destacava-se gue a maior parte das serventias atuava acima

A grise na gestio de candnio judicial e & prestacso jursdiconal satisfatdri 1

dos limites de suas capacidades produtivas, sofria de uma sistemnitica
caréncia de investmentos em otganizacio, layout & de informdtica, e as
cstatisticas extbiam nlmeros grandiosos de demanda,

Apds alguma analise disgndatica, pode-se perceber que ocorria mani-
festa a auséncia de uma politica piblica, clara, transparente, objetiva, de
contratagio ¢ movimentagio de pessoal, de treinamentn especifico dos
servidores para 0 desempenho de suas atividades, de treinamento para
o atendimento ao puablico, que levasse 30 aprimoramento dos servicos
prestados, visando twendJos mais simplificados, a0 alcance ¢ de Ficil
compreensio por aqueles de menor preparagio técnica ou intelectual,

Estes farores para serem superados levario algum rempo, mas terio
- que ser desenvolvidos de forma rdpida sob pena de tornarem-se rambém
ultrapassados, porque a realidade encontrada ¢ ainda mal solucionada
~esbarra na falta de formagio de gestores direcionada 4 pritica processual
fon:nse, capazes de encontrar solugbes eficientes, eficazes ¢ efetivas.

Foram fixadas, pelo Conselho Nacional de Justiga meras, a serem
atingidas de mancira uniforme, mas, nio se procurou deixar em aberto
- mecanismos, meios, para que principalmente os juizes de primeiro grau,

fossem capazes de responder a esta demanda desenvolvendo mecanismo
‘gic acordo com a realidade enfrentada.

As medidas de gerenciamento implantadas do topo da
‘administragio para a base nio ¢ 0 modelo adequado, ranto que os
resultados foram modestos, o fato é que por um motivo ou outro de
Contingenciamento  politico-econdmico-  administrativo, somente
simbolicamente foram ouvidos os gestores da base, nio se ouviu com
mais profundidade os problemas enfrentados pelos jurisdicionados e

los proprios funciondrios de cartério, alguns deles com experiéncia
de décadas.

A conseqiiéncia deste fato ¢ que o problema persiste.

Um programa de gestio cartoriria e administrativo adequado
€ continuo para os magistrados recém-nomeados, com “uma grade
ricular” a ser desenvolvida ao longo da carreira do magistrado, para

dalouranes . Bacile w 18 & 122 = 1219 1871 tam fhen = il Bldas A
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estes fins, € paralclamente para os servidores ¢ algo a ser desenvolvido.

Os denominados cursos de aperfeicoamento e treinamento
representam apenas 0 comego de processo de formagio que deve ser
desenvolvido com mais objetividade, com carga hordriaanual obrigatéria.
Lamentavelmente em alguns Estados encontramos limitagoes a hordrio
de cursos com dificuldades para a realizagdo destes cursos, escolhendo-se
finais de semana, ¢ gerando certo clima de constrangimento em vez de
um ambiente de colaboragio ¢ efetiva participagio.

Estranhamente, a quasc rotalidade dos freqientadores destes
“cursos de aperfeigoamento de magistrados”, sic magistrados de
primeiro grau , raramente se encontra-s¢ um magistrado de segundo
grau, isto passa a gerar, um conflito de mentalidade, entre o magistrado
de primeiro grau ¢ o magistrado do segundo grau, porque esta lacuna
existente na formagio de magistrados, quanto i gestio, nio pode ser
superada apenas pela posicio ocupada no poder, mas ¢ necessiria
capacitagio, qualificagio, além de ser desperdicada uma 6tima
oportunidade de informalmente desenvolver-se um intercdmbio de
apresentagio das dificuldades encontradas ¢ causadas, muitas vezes por
falta de conhecimento dos gestores.

A realidade vivida por um magistrado de primeiro grau atualmente
¢ diferente da realidade que viven um magistrado de primeiro grau hd
vinte anos, portanto os atuais magistrados das mais diferentes instdncias
precisam de capacitagio para poderem falar o mesmo idioma.

Idalberto  Chiavenato  discorrendo  sobre a importincia da
capacitacio destaca (2010, p.366):

Para sesem bem-sucedidas, as organizagdies precisam prepagas-se conti-
nuamentc pam os desafios da inovagdo [..]. Pam serem bem-sucedidas,
as organizagoes precisam de pessoas espermas, Ageis, empreendedoras ¢
dispostas & assumir niscos. $40 as pessoas que fazem as coisas aconte
cer, que conduzem os negocios, produzem os produtos ¢ prestam ser
vigos de mancir excepeional. Para conseguir isso, ¢ imprescindivel o
treinamento ¢ o desenvolvimento das pessoas. E as organizagdes mais
bem-sucedidas mvestem pesadamente em treinamento [..), Pama elas,

Bauntes da Barvans . Bacila w 18- 1 2341 %1180 - 130 Than o ltd Her 2011
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treinamento ndo € despesa, mais um precioso investimento, seja na or-
LANLZACIO COMO NAs pessoas que nela trabalham.

Nio se podem conceber, em pleno século XXI, entraves 3
capacitagio de magistrados quanto ao fato de que a capacitagio scja
realizada no hordrio de wabalho, ora, qualquer empresa, qualquer
administrador de médio conhecimento, sabe que a capacitagio beneficia
a propria qualificacio do trabalho da instituicio, melhora ambém
a quantificacio, resgata a auro-cstima, e por isto mesmo deve ser
incentivada, facilitada, ¢ medida na sua aplicagio.

A auséncia do local de trabalho, para fins de capacitagio,
transforma-se em ganho significativo ao constatarmos a mudanga de

 atitude, de gestio em decorréncia do conhecimento adquirido, revisado
ou renovado.

O resultado deste procedimento, cm que de alguma forma,
- s¢ colocam entraves 3 capacitagio ou se realiza capacitagio sem
 dirccionamento adequado, ¢ que embora tenhamos alcancados bons
- resultados, melhoras, nos dltimos anos, o problema nio foi resolvido e o
i cidadio ainda esbarra na morosidade, incficiéncia e incficicia do servico
prestado,

A gestio do processo como um todo precisa evoluir, precisa
desenvolver-se de forma harménica, entee os parceiros internos e externos,

~s0b pena de ficarmos apenas com niimeros, grificos ¢ efetivamente ndo
_entregarmos o direito buscado pelo cidadio.

Comenta o Desembargador Marcos Alaor Granjeia (p.10).

O despreparo de magistrados ¢ servidores para lidar com a sobrecarga
de trabalho, & ineficacia por parte dos tribunais na distnbaicio € na
utilizagio de recursos mareriais ¢ a falta de cultura de gestio adminis-
trativa para enfrentar os desafios da modeenidade levam o Poder Judici-
ario & wna Jetargin na sua AMagio, 0 QUE COMPIOMELE SUA PATBCIPACAD
na realizagio dos fins do Estado Brasileiro, conforme preconizado no
texto constitucional
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Esta problemdtica nio pode ser enfrentada satisfatoriamente de
mancira isolada, necessita de uma aruagio conjunta com a sociedade ¢
outras institui¢des, Os discursos do conhecimento, da ética, da politica
sao interligados pela pritica, pela experiéncia realizada com os parceiros
sociais, com os cidadios, com a sociedade civil organizada.

Adverte Roberto Bacellar quanto A necessidade de interagio no
desenvolvimento de um planejamento estratégico (2009, p.315):
[ Hi uma parcela de profisssonais ~ magstrados, advogados, defen-
sores pitblicos, procuradores, promotores de justica, delegados de po-
licia, entre outros — gue tem se esquecido de que o mais impormane ¢
a sociedade,

Esquecem-se de que sao prestadores de servago publico, diga-se de pas-
sagem ~ relevante ¢ essencaal ~ ¢ passam a digladar-se entre si: advoga-
do litigando com advogado; delegado litigando com o juiz; advogado
litigardo com o delegado de policas; juiz litigando com procurador ou
promotor de pustica; advogado lingando com o promoror, que linga
com o defensor, ¢ assim por diante. Parece uma brincadeira, mas tem
acontecido. A justiga, como ideal 3 ser persegwdo, fica em segundo
plano ¢ o5 conflitos processuais passam 3 ser tratados como questdes

pessoais. [..].
3 Gestdo de processos-conceituacao

O desenvolvimento e execugio de qualquer atividade humana,
trabalho, exige a fixagio de métodos para se alcangar o objetivo almejado,
com constante aperfeigoamento, e atualizagdo, a fixagio destes mérodos
operacionais sio proprios do gerenciamento de qualidade,

O plancjamento situa-se em ctapa anterior 4 execugio do
trabaltho, cujo resultado deve ser acompanhado para se buscar melhorias,
padronizages, ¢ identificar a necessidade de mudangas, para superar
falhas, € até mesmo para se identificar como dever ser mudado.

Paim, Cardoso, Caulllinux, Clemente (2009, p.139) assim
definem gestio de processo, sintetizando as mais diversas conceituagoes
apresentadas:

veus?
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“Um conjunto articulado de tarcfas permanentes para projetar e
promover o funcionamento ¢ o aprendizado sobre os processos”.

Partindo desta definigio vejamos resumidamente cada um dos
componentes desta definicio (Paim, Cardoso, Caulliraux, Clemente
(2009, p.141).

As tarefas podem ser divididas em trés grupos conforme a arividade
a ser realizada:

1-  voltadas ao pensar: projetar processos.
2-  voleadas ao agir: gestio cotidiana

3- wvoltadas ao aprendizado: promover e constatar o
aprendizado

O projetar processos caracteriza-se como meio para definir ou
redefinir os processos a forma de gerir, contemporaneamente ¢ no
futuro, As tarefas executivas situam-se no plano do trabalho didrio, e sio
responsiveis pelo inicio e viabilidade da execugio dos processos.

Identificam-se dois grupos de gerenciamentos: um gerenciamento
visando a melhorar os processos desenvolvidos, € um gerenciamento
de manutengio dos processos ji existentes e que se desenvolveram
satisfatoriamente. Neste aspecto o aprendizado, o conhecimento sio
gerados ranto pelo acimulo e registro do proprio conhecimento, como
pela a criagio do conhecimento (Paim, Cardoso, Caullliraux, Clemente,
2009, 141).

Ao identificarmos as diversas tarefas de projetar processos, gerir ou
promover o funcionamento do processo, bem como gerar ou registrar o
conhecimento sobre os processos constatamos que a gestio de processos
€ um sistema’ composto por subsistemas integrados e articulados de
forma harménica e interdependente. A gestio de processos, como
sistem,a é composta de subsistemas os quais sio constituidos pelos
grupos de tarefas (Paim, Cardoso, Caullliraux, Clemente, 2009, p.141).

—

2 Sistema- 391UpMEsto de sitares, partey, PRsucas, Com tarefas espacificas, que desenvolvem o trabuloe wm
pipe para akangar um abpethvo comum
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O conceito de processo deve ser entendido como o conjunto das
atividades estruturadas com o objetivo de conseguir um produro final,
um fim para um ou mais destinatdrios finais. Compreende a ordenagio
especifica das atividades a ser desenvolvidas, estabelecendo-se a duragio,
a determinacio do momento, da fase, o inicio, meio ¢ fim, claramente
idenrificados {Chiavenato, 1995, p.123).

Na gestio de processos nio se pode deixar de levar em consideragio
o sistema como um todo, a relagio com a gestao das estratégias adotadas,
considerando-se os indicadores e as mertas almejadas, de modo que se
possa claramente delimitar os limites de cada subsistema.

4 A Gestdo das mudangas

O processo de mudanga organizacional deve ser aplicado dentro
de certos parimetros, porque a mudanga com objetivo de melhoria
no proprio funcionamento da organizagio, circunscrita apenas em
mudangas no trabalho, é fadada ao insucesso, porque é primordial a
mudanga na atitude ¢ comportamento das pessoas.

Sabre o tema ensina Chiavenato, (2009, p.141): "O primeiro
passo estd em mudar o compertamento individual para posteriormente
ter condicoes de mudar o comportamento organizacional”.

Esta mudanca de comportamento deve ser realizada a partir da
consideragio das caracteristicas individuais do pessoal envolvido em
composicio com as fungbes atribuidas a cada um. Cito um exemplo,
existem pessoas num cartdrio judicial que desempenhariam methor
a funcio no atendimento ao piblico, outras na digitagio ¢ assim por
diante.

Qurro conceito deverd ser levado em consideragio ao tratarmos
do processo de mudangas, ¢ a cultura organizacional caracterizada
pela forma, maneira, com que a organizagdo se auto-visualiza ¢ como
visualiza o préprio ambicnte em que atual.

Cada componente deve desenvolver a conscientizagio social da
organizagio , tanto internamente, quanto  fungo social desempenhada.
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A culura organizacional engloba a visualizagio do modo pelo
qual as pessoas integrantes da organizacio interagem, a linguagem,
gestos, rituais, rorinas, procedimentos, normas, valores defendidos pela
institicdo, filosofia administrativa, o préprio sentimento das pessoas
em relagio ao trabalho desenvolvido, em relagio 3 propria instituicio,
a interagio com o ambiente externo, neles compreendidos o piblico
externo ¢ os destinatirios dos servigos prestados (Schein, 1992, p.2).

Hi necessidade nio s6 de reformas, mas de mudanca de

mentalidade do diversos segmentos do Poder Judicidrio: magistrados ¢
servidores.

O Juiz Federal Odilon Oliveira® em entrevista concedida 3 Revisca
Brasileiros afirmou:

-] Os tribunais estiio muito distantes da realidade. Tem-se 3 impressio

de que trabalham apenas com papéis, com nimeros, desxando a socie-
dade como se esta fosse detalhe.

Deve haver uma mudanga de mentalidade. O juiz nio pode mais ficar
trancado numa redoma, sem saber o que esti acontecendo com o povo
que ele julga.

O magistrado tem que se integrar na sociedade, conversar com o
povo, fazer uso da imprensa, profedr palestras, comparccer a pro-
gramas de televisio, etc. Em slatese, como wmdo estd globaliza.
do, hi & necessidade de o julgador se inserir nessa globalizacio,
(-] Assim sendo, o magstrado tem que possuir uma visio global sobre
0 assunto, Diga-se o mesmo em relagio 20 juiz de familia, Ele nio
pode conhecer apenas o que esti dentro do processo, mas sabet, em
tc.rmos de fendémeno, o que provoca, por exemplo, tantas separagics,
divércios, destruigio de lares erc, Assim deve ser em todas as dreas.

Em poucas linhas, esta ¢ uma parte do perfil do nove juiz"” (Kotscho,
2010 on-bine).

. O plancjamento encontra-se na base das agdes a fim de que
€jam implantadas mudangas satisfatérias, pois define os objetivos, os

~ Dditon de Obwita, jusz federal, Campo Geande-M5,
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controles, enfim os gerenciamentos necessirios para a consecugio dos
fins. Nestc aspecto torna-se necessiria a compreensio ¢ até mesmo
assimilacio do significado de cada instrumento ou estratégia usada por
parte de cada pessoa envolvida na sua consecugio, a visio da “parte” e
do" rodo”, sob pena de perde-se a nogio de conjunto, de equipe, sem a
qual nada se realiza.

A mudanga deve ser de conhecimento cada um dos componentes,
desde os motivos até o fim Gltimo desejado, para que todos possam
efetivamente contribuir .

5 Conclusao

A reorganizagio no modo de arar do Poder Judicidrio, como
um todo, a fim de alcangar a missio especifica da entrega da prestagdo
jurisdicional, do proprio dircito buscado, de forma célere, acessivel
¢ efetiva, no dmbito estadual, contribuindo para a pacificagio social,
encontra-se inserida no ambito ¢ das mudangas sociais, econbdmicas,
socio-politicas, numa sociedade complexa caracrerizada por contradicoes
e movimentos de mudangas continuos.

No processo de alinhamento ¢ mudangas dos processos
desenvolvidos, no imbito da administragio judicidria, ¢ preciso a lucidez
¢ competéncia no sentido de identificar procedimentos obsoletos, ¢,
portanto que deverdo ser descartados e substituidos, ¢ procedimentos
cujos “know-how” jd apreendidos devam ser apenas atualizados, a fim de
que a experiéncia adquirida seja valorizada e contribua para o éxito dos
novos processos implantados.

As estratégias adotadas nas diversas gestdes empreendidas devem
ter como cixo o engajamento de cada um dos seus componentes. Esta
conscientizagio e participagio sio fundamenrais de modo que possa gerar
uma mudanga de mentalidade adequada 4 nova realidade apresentada,

Se de um lado a gestdo piblica apresenta caracteristicas especificas,
¢, portanto carece de parametros especificos, de ourro lado isto nio
impede de que técnicas bem sucedidas na iniciativa privada, ndo possam
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ser adaptadas ou mesmo conhecidas para servir de estimulo na aplicagio
do processo de mudangas.

As incertezas e resiseéncias, internas ¢ externas, do processo de
mudanga em busca da exceléncia dos trabalhos ¢ servios préprios do
Poder Judicidrio, serio superadas na proporcio da adogio de uma nova
mentalidade, sem demérito das prerrogativas proprias ¢ devidas ao
Judicidrio, em que a capacitagio seja tomada como fator primordial,
por todos os integrantes, magistrados e servidores, sem excegio. O
conhecimento cientifico sempre foi aliado na aplicagio de novas téenicas,

Nio atua o Judicidrio isoladamente, neste contexto é preciso
destacar a importincia de um verdadeiro intercimbio com os outros
seguimentos institucionais envolvidos diretamente no processo, tais
quais, advogados, defensores pablicos, Ministério Piblico, universidades,
escolas de formacio, cartérios, tribunais de contas, delegados de policia,
diretores de presidio e outros. O conhecimento da maneira de atuar
destes brgios, as técnicas usadas no gerenciamento pessoal, as limitagées,
revela-se fundamental para a adogio de processos de mudanga.

Revela-se  igualmente  fundamental  neste  intercimbio  a
conscientizagio aos integrantes destes 6rgaos externos das dificuldades
¢ limitagdes do préprio Poder Judicidrio, para que se possa ter uma
compreensio mutua ¢ deste ponto estabelecer um didlogo eficaz,
atualmente esta comunicagio encontra-se restrita s cipulas.




-~
-~

i_ 178 Farnando Antomio Sabwino Cordero
The crisis in the management of notary judicial
and judicial adjudication satisfactory
Abstract

To estabfsh the precise concept of
“reasonable time® is not restricted to
merely fixing the number of days to
resclve the dispute, because there
are deadlines already set by the legal
proceeding. The futility of an untimely
decision, due to the existence of internal

judicial unit, requires the adequacy of the
way of action of the judiciary to reality.
Crisis management of adjudication goes
beyond mere adjustments, but requires
a radical change in the very mentality of
conflict rescbution.

Keywords: Process. Management. Cnsis

and external problems of the judicial
proceedings  themselves and  each
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Resumo

A0 exercer as suas  atribuicoes, a
autoridade administrativa pratica atos
Juridicos categorizados como atos ou
decisdes administrativos que produzem
efeitos na drbita privada criando diretos
e obrigagbes para os administrados.
No Brasil & complexa estruturagio dos
0rgaos que desempenham atvidades de
interesse puiblico a as variadas farmulas

atribuicdes produzem atos e dedsdes
administrativas que se submetem a
regimes |uridicos diferenciados e fazem
do nosso sistema juridico-administrativo
um modelo diferenciado dos demals
sistemas contemporaneos.

Palavras-chave: Administragae.
Autoridade. Decisdo, Executoriedade.

de distnbuicao de competéndas e
1 Introdugao

Idealizado paraservir 3 comunidade e sarisfazer o interesse piblico,
0 Estado mantém continua interagio com os administrados ¢, em razio
dos fins que tem de perseguir, exerce atividades que se submetem a um
tegime juridico publicistico, diferenciado do direito comum, que dota
a Administragio Piblica de determinadas prerrogarivas ou privilégios,
sem, contudo, deixar de estabelecer limitagdes com vista a garantir a
efetivagio do cardlogo de Direitos Fundamentais dos cidadios.

Ao desempenhar as suas fungdes, 2 autoridade administrativa
Pratica atos juridicos que, impregnados pela finalidade puiblica, sio
Sategorizados como atos ou decisdes administrativos ¢ produzem efeitos

B 6rbita privada criando diretos ¢ estabelecendo obrigagbes para os
administrados.
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No Brasil, devido is particularidades das entidades que integram
a federagio, ao sistema proprio de partilha das fungbes estatais encre
os Poderes constituidos, & intrincada estruturacio dos érgdos que
desempenham atividades de intcresse publico, e s diversificadas
formulas de distribui¢io de competéncias ¢ atribuigbes, a produgio
dos atos administrativos submete-se a regimes juridicos diferenciados,
alguns dos quais se revelam como decises que podem ser executadas
dirctamente pela Administracio sem a necessidade de intermediagdo de
outros Poderes.

A despeito das variantes que a atividade administrativa pode
incorporar no nosso sistema juridico, a teoria dos atos administrativos
unilaterais consolidou-se na doutrina ¢ na jurisprudéncia como espago
de estudo das manifestagbes de vontade da Administragdo que envolva
tanto os atos NOrMativos, como as atividades instrumentais centradas na
emissio de decisées sobre situagbes concretas, provendo a satisfagio de
necessidades coletivas ou particulares,

A notdria tendéncia de submissiao das priticas administrativas
3 observandia de procedimentos que viabilizem o controle das agoes
¢ decisoes adoradas revela a aruacio administrativa como ordenagio
logica de atos interligados entre si', objetivamenre vinculados i
consecugio do interesse piiblico, ¢ direcionados para a formagio vilida
de atos eminentemente decisdrios aptos para serem executados direta ou
indiretamente pela prépria Administragio.

O presente ensaio tem por objetivo, precisamente, idencificar
como na tradigao juridico-administrativa brasileira se consolidou a acual
construgdo plural da disciplina dos atos e decisdes administrativas.

2 Estruturagao histérica do direito administrativo
brasileiro

A exemplo do que se verificou na Europa continental, o direito

1 Aprocedmntalingio imgede 3 Concentracho deconria mam ALo IMaSato ¢ (o, 3SLEgUIR 2 Oporu s
de maniiestagho para todas 0s posnciais interessados & impde e tods » quaicuer deciio administithd
w1 foghamente compathiel com b ewentos que e farm antecedentes € se tradhis em manifeitagdo
furctada em mativos, cufs procecincty & requinito de valdads JUSTEN FILHO, 2006793)
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administrativo brasileiro nio teve origem autdnoma. No periodo colonial,
na época das capitanias hereditirias, os donatdrios exerciam poderes
absolutos outorgados pelo Monarca que abrangiam a administragio, a
distribuicio da justiga e as fungoes legislativas.

Ao tempo dos governos-gerais, apesar da partilha de atribuigoes
entre o governador-geral, como representante do Rei, o provedor-mor,
na qualidade de emissirio do fisco, ¢ 0 ouvidor-geral, como autoridade
competente para distribuir a justiga, o primeiro congregava a maior
parcela do poder centralizando a comperéncia legislativa, bem como a

 presidéncia da administragio da justica, sendo-The conferido, a partir de
1640, o titulo de Vice-Rei.

A divisao de fungoes somente foi consolidada no Império, mas
com uma particularidade, além dos Poderes Legislativo, Judicidrio
¢ Executivo, instituiu-se um quarto Poder, intitulado Moderador,
- Que passou a ser exercido juntamente com o poder executivo pelo
;g'lmpcrador. Nessa época, jd se visualizava uma administragio piblica
organizada, cncabegada pelo Conselho de Estado que detinha o
~exercicio da jurisdicio administrativa, mas regulamentada ¢ regida
.;-predominantcmcntc pelo dircito privado. Ainda assim, foi durante o
Império que o dircito administrativo brasileiro encontrou lastro para

\ge desenvolver, precisamente a partir da sua inclusio no curriculo dos
- Cursos juridicos.

{ Com a proclamagio da Repiiblica, o Poder Moderador foi extinto
€ a jurisdicio administrativa conferida ao Conselho de Estado quedou
pnmida A auséncia de referéncia especifica ao direito administrativo
!. Carta Republicana de 1891, cujo artigo 34 consagrava apenas os

direitos civil, comercial, criminal e processual, como ramos do direito
,.let!vo. 0 gradual afastamento da administragio pubhca da dlsapllm

¥
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decorrentes da subsisténcia de problemas ndo resolvidos pela emergente
Ordem Constitucional, especialmente, os resultantes da falea de previsio
de outros entes administrativos além da Unido, dos Estados ¢ dos
Municipios, habilitados para o exercicio das atividades administrarivas,
a incerteza quanto aos reais limites do dominio pablico, ¢ a auséncia de
disciplina exclusiva dos atos administrativos fora da érbita civil’.

Somente apés a atribuicio ao Estado de poderes interventivos
no imbito social ¢ econémico, a partir da Constituigio de 1934, que
acarretou a instituigio de novas pessoas juridicas de direito piblico
capacitadas para executarem servigos pablicos especificos, € 0 incremento
dos quadros de funciondrios publicos, € que se observa uma considerdvel
evolugdo do direito administrativo brasileiro, sobretudo, por intermédio
da produgio dourrindria formarada nos moldes do modelo francés’,
com tedricos preocupados em examinar, segundo um corpo de
regras € principios proprios, a €strutura, os atos ¢ procedimentos das
instituicoes ¢ drgios administrativos do Estado, as leis ¢ regulamentos
que regem a atividade administrativa, as relagoes juridicas firmadas pela
administragio, ¢ as prerrogativas ¢ obrigagoes dos gestores pablicos e dos
administrados,

Nestas tiltimas décadas a construgio doutrindria ¢ jurisprudencial
em torno do regime juridico-administrativo tem sofrido as vicissitudes
da reaproximagio da Administracio Publica com o direito privado,
especialmente, a partir da constituigdo de entidades administracivas
personalizadas com base no direito civil, da privatizagio de arividades
antes desenvolvidas com exclusividade por setores disciplinados pelo
direito piblico, ¢ da substituigio gradual do controle direto dessas
atividades pela fiscalizagio desenvolvida por autoridades autbnomas ou

2 “Com o sdventc de Repitfics, o Brmil ingreyscu ne wgundas dpoce tonvtituconad da vea hindrie, Modou-se
0 et dos valores & principlos da ceganizagio formal do poder. Os movos nflueos coratitucionals deslocavan
o Brail constitucionad da Ewopa para o5 Estados Unidos, das Constitulgbes fancesas par o Consmaughe
norte americans, de Morsesgusu pata lefferson « Wadingian, da Assesbleia Naconal para a Corstreime
de Fradefia ¢ depon para 8 Seprema Corte de Manthall » do pseudo-perd ingliy para ©
preddendaismo americano” (BONAVIDES, 1599330).

30 moddelo de administragio implantado & reboque da clon@agdo de exnplongio, somado a0 paorimanabama

de Corow Portugquess que so 10Mou NOLA Carasternivica da culiu palitica braslorn encontnos o fguring
frances matersy! farto paca o= Insttucionalizar e legitimar” (RNENBOIM, J006:41)
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agéncias com grau reforcado de independéncia.
Emboraaoprocessodeconstitucionalizagiododircitoadministrativo
tenha se erigido como barreira 3 minimizagio da fun¢io administrariva
‘enquanto espago de regulamentagio piblica, acarretado a sobreposicio
das normas e principios constitucionais 2 lei como elementos conferidores
de juridicidade 3 aruagio administrativa, submetido i nogio de interesse
puiblico i tonica dos valores consagrados no Texto, nomeadamente, a
nivel dos direitos fundamentais, ¢ reduzido a liberdade conferida ao
administrador no exercicio do poder discriciondrio, a im de permirir
a incidéncia dos regramentos constitucionais em todas as atividades
‘administrativas, a prépria Carta estatuiu um sistema de desconcentragio
‘do poder administrativo possibilitande a criagio de 6rgaos dotados
de certo grau de auronomia, segundo o modelo importado para o
Brasil da figura da independent regulatory agency, existente dos Estados
‘Unidos desde o final do século XIX, na forma de agéncias integradas
por dinigentes nomeados por prazo determinado pelo Chefe do Poder
Executivo, mediante aprovagio do legislativo ¢ com estabilidade durance
0 mandato’,

O arquétipo idealizado para rais entidades “quebra o vinculo
de unidade no interior da Administragio Piblica, pois a sua atividade
passa a situar-se em esfera juridica externa i responsabilidade politica do
governo” (BINENBOJM, 2006:241). Elas podem apresentar natureza
_executiva, quando dotadas de competéncia para desempenharem
diretamente atividades administrativas ou reguladoras, quando, entio,
Passam a dispor de competéncia normativa para disciplinar a prestagio
“de servigos publicos por particulares e o desenvolvimento de atividades
- econdmicas privadas de interesse coletivo (JUSTEN FILHO, 2002:66),
sendo-lhes vedado, contudo, modificar, suspender, suprimir ou revogar
_hormas, bem realizar inovagées’.

4 Q Supremo Tribunsl Pederal no Juigamento da Cawtelar incidental ma ATIN n* 1343, seconhecey 3
~ fomssuconaklde deste modelo

5 Impoeta sessaltar que, N0 Beash, a5 agdncak wrginen na sequin
= qued decn 05 P

iy crise econdmica gerencw! ce 1580,
de desestatizaghes, pevatizagtes e de Nexbiizacdo dos monopatio, no qual
0 Estado mntervencionists foi substituido por um modelo reguladorn Na estrutara adminstrativa fedeal
usimente existem 3 ANATEL (Agdncia Nacional de Telscomunicacéed), s ANEEL (Aginda Nacional de [rergla
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Para além destas novas tendéncias, verifica-se um  sensivel
desenvolvimento das parcerias entre os scrores pablicos ¢ privados
como meio de otimizacio da atividade administrativa em certas dreas,
seguindo um modelo cooperativo no qual o Poder Pablico e as entidades
particulares assumem, conjuntamente, a responsabilidade pelo sucesso
de empreendimentos com forte afetagio social ou econdmica,

Constata-se, ainda, uma maior abertura da Administracio Publica
4 participagio dos administrados, fundada na tese de que a sua agio nao
pode ser apenas cficaz, ou meramente apta para produzir os resultados
esperados, mas deve ser eficiente ¢ necessdria para alcancar os objetivos
no melhor nivel de qualidade possivel, com o minimo de dispéndio
dos recursos piblicos ¢ o mdximo de participagio dos interessados
(MOREIRA NETO, 2007:123).

A despeito destes novos paradigmas, a organizacio administrativa
brasileira scguc a mesma tonica estabelecida no Decreto-lei n® 200/67,
que divide a Administragio em direta e indireta, a primeira composta
pelos entes federativos, e a segunda, pelas autarquias, fundagdes publicas,
empresas publicas ¢ sociedades de economia mista, estas duas Gltimas
com o status de pessoa juridica de direiro privado. As agéncias integram
o conceito de autarquias especiais, instituidas como pessoas juridicas
de dircito piblico, destinadas a desempenhar determinada atividade
publica.

3 O carater hibrido do modelo administrativo
brasileiro

A estruturagio da administragio publica brasileira, a despeito das
influéncias pontuais dos modelos francés e britdnico, na forma como
efetivado nos Estados Unidos, ndo se enquadra nem no sistema de
administragio judicidria, nem no padrio de administragio execuriva,
idealizados ¢ aperfeigoados, respectivamente, na Inglaterra ¢ na Franga®

Bldarica), a ANP (holingia Nacional do Petrdieo), 3 ANS (Aginch Nacional da Saddel. a ANA {Agincia Naciondl
dis Agrans), & ANTT (Acdncia N | dos Transportes Terneitees], 4 ANTAQ [Agincia Neconal des Transpories
Agquavidrios), » ANONE (Agencia Naconal do Onemal, & 3 ANAC [Agéncis Nacional da Aviagio Call,

6 Para um apurado exame comparativo dos principals sisvemas admenistrativos ver Diogo FREITAS DO AMARAL
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O padrio brasileiro incorporou orientagio anglo-norte-americana
no que se refere 4 descentralizagio administrativa ¢ a unidade de
jurisdigio.

A Constitui¢io Federal, no seu artigo 18, adotou como forma
‘de Estado o federalismo instituindo uma organizacio politico-
“administrativa que compreende a Uniao, os Estados, o Distrito Federal
¢ os Municipios, todos com autonomia e competéncias especificas,
ressalva a supremacia da legislagdo federal (art. 22), ¢ a possibilidade de
intervengdo central nas hipéreses estritamente consagradas (artigos 34,

35 ¢ 36).

Mantendo a posigio chancelada desde a instauracio de primeira
Repiblica (1891), a Carta consolidou o histérico repidio i idéia
“de uma justica administrativa coexistente com a justica ordindria®,
“estabelecendo um Jargo controle por parte da Justiga comum sobre os
~aros da Administragio Pablica direra e indirera de qualquer dos Poderes
~da Uniio, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios, com base
_navcnﬁca;ao da obediéncia aos principios da legalidade, impessoalidade,
- moralidade, publicidade e cficiéncia, ¢ da observincia dos preceitos
bdsicos distribuidos nos incisos e parigrafos do artigo 37, ¢ nas demais

(200695139,

A crganagdo peltco-advinsiativa da Sepitdca Feconova do Bl encontra se plismada nos Jmkos
18 » A% da Constituigho de Federal de 1988 O Olstno Federd » os Estados-membros. no dmbito das sus
Competdncie, TRNEpUSEram P oF sews Textos Constitucionals a anesma disciping juridico-administiasve
SSNUCR 19 plano fedonl, NCutw NG Gue s Ml A0 NEpeclives Musicipios, 1o quanto ao Distrito
Fecheral cuja divisho em musicipios ¢ vedaca. £ o que e depreende ds srafise des Constimugdes Extadusiy,
moemente dos arigos 1% a 37 (Acie] arugos 4* a 67 (Magoash artigos 6° 2 90 (Amapd) artigos 103 19 ¢ 14
2147 {Amasonas: artigcs 5¢ a 65 (Bahia): antiges 10 4 51 [Distnte Fedurad]: artiges 14 4 34 ¢ 134 4 190 (Ceard)
tigon 128 e 140 47 (Expirito Sontol artigos 148 7« 832 100 1Goial: arvigos 195 20 IMarsnhdal sctigas 17 4
20, 74250 £ 127 2 148 [Mato Grosso);, arthpcs 4% 2 50 (Mato Grosso 9o Sull anigos 6% 2 51 IMinas Geral) artigos
10 2 87 [Parkl artiges 5% 4 43 [Paraibal; artgos ¥ a $1 Pecanil; artigos 57, 29 a 31 « 75 & 105 [Pemambucol
2Tigen 108 58 (Pewdl; artigos 64 3 93 (Rc de Jansirol:artigos 17 a 51 (80 Geande do Noriek artigos 3* a 48 (Rio
Geande do Sull artigos 1 2 25 (Rondinial tigos: €4 a 29 (Rorimal, armgos 5¢a 31 (Sama Catarinal arsgos 19
S4%¢ 1112 158|550 Pauiol; athgon 4% & 35 [Sargipal; @ arthgon 1% 4 13« 57 4 68 [Tocsons). Os Municios, mo
Eipaco das wars compesincias constitucionats, Inseriram nas respectias Lets Orgdnicas 0 mesmo paradgma

 wicico-adminktrative deinesdo pelos principios da Carta Federal

Ko periodo da ditadura miftar houve umi tentativa de judicalzacho de sfurs adminstrativa irssoando sa.

medianty atriteicho de novs redecho a0 54, do artige 153, ds Consttndcho Fedemal de 1969, pela Emenda
Constauciony 7177, um modelo hibrido de contendioss adminstrative 2o plano fedent & mtadusl pamn
Questdes fucas ¢ peevidendcidnas, om que a5 dOCE0es AdMnBRUWs ELatiam sujeitas 3 recurso para tribunal
Judicial, seprimindo-w, por conyegunge, s primeis msthecs jradicionsd, Exbr sitema, que unca ol em
viger poe coréncia de rsegulsmentagio, ndo fol recepdonado pely Constituigdo de 1508,
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regras inseridas nos artigos 38 a 42 (MORAES, 2005: 791)".

Conforme o modelo em vigor, todos os interesses, quer dos
particulares, quer do Poder Piblico, se sujeitam a uma (inica jurisdicio
conclusiva: a do Poder judiciirio, sendo vedado & Administragio exercer
fungoes materialmente judiciais, ou judiciais por natureza, bem como
emprestar as suas decisies a forga e o trago de definitividade préprios das
res judicata. As deliberages dos 6rgios com jurisdigio administrativa ou
parajudicial nio tém cariter conclusivo ou vinculante para os Juizes e
Tribunais integrantes do Poder judicidrio.

A atual Carta excluiu do ordenamento a denominada ‘jurisdi¢ao
condicionada ou instincia administrativa de curso forgado’ abolindo
a exigéncia do exaurimento das vias administrativas para a obtengio
de provimento judicial sobre a alegagio de lesio ou ameaga a direito;
manteve, contudo, a independéncia entre as instincias penal ¢
administrativa (disciplinar), ficando aberta a possibilidade de vinculagio
desta, quando na 6rbita penal verificar-se a inexisténcia material do fato
ou restar comprovada a tese de negariva de autoria™.

Apesar disso, o padrio arquitetado recebeu influxos da versio
francesa no que diz respeito a separagio dos poderes, 2 conformagio
de um Estado de Direito, a subordinagio da Administragio 2 lei ¢ a0
privilégio de execugao direta.

A Constituigio Federal visando, precipuamente, garantic o
respeito aos direitos fundamentais dos cidadios, previu, no seu artigo
29, a partilha dos Poderes do Estado segundo o critério funcional,
atribuindo a trés érgios independentes, autbnomos e harmbnicos entre
si, as funcdes legislativa, administrativa e jurisdicional.

9 Este autor assevers que tal permissho, Juramente com 4 Catcnisics aberta dos peindipios ¢ preceltos
constitucicoss bisicos sobre a Administagdo Publica, acabou por amplar & ingariecia do Podkr ludiclinio
nos regocioy ds Adminsireghe PObGc, utoNzando-0 a defrit POl exemplo, quaks 0s atos momi do
adevinistrador podiico (art. 37, caputhc 03 requithios possiais para © Ingrsso na caneina pablica (ar, 37,
1L o8 imites da publcidade oAcial fart, 37, 529, entie outras mpartantes nom” (p221) Para ele, 3 patt
deyie manco corititucional, 2 constughs jurispeudencial do Supremo Triounad Federal e dos deman Gyl
Jurisddonals, decomentes da Interpretache dowid regra bisicas, caactenzou « "pelo carder cristreo ¥
limitador 3o Foder Executivo, buscando 3 Consagracho da trans paningh, mordikdade » probidide na gesido
cha cobu plbilica om defusa dos direinos dos adminkitrados™ ip 7930

10 STF - Mleno - M5 i 22 A30-0 - SP - Ralator Min. Moceia Ahes,
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O texto, além de definir as composigées, fungbes ¢ prerrogativas
“dos Orgios estatais (artigos 44 a 126, da Constituicio Federal),
consagrando um complexo mecanismo de controles reciprocos, na
-mesma ténica da teoria dos freios ¢ contrapesos, de maneira que ao
-mesmo tempo em que um Poder controle os demais seja por cles
controlado, catalogou, de forma solene, no artigo 5°, os direitos c
garantias passiveis de serem invocados pelos brasileiros ou estrangeiros
residentes no pais, contra o arbitrio das autoridades publicas.

A Administragio Pablica, em rodas as suas formas de expressio,
Jinclusive nas atividades discriciondrias, deve obediéncia a legislacio.
O poder exercido pelo administrador piiblico somente serd legitimo
: do estiver expressamente autorizado em lei ¢ nas demais espécics

Mesmo quando o administrador despe-se da prerrogativa de
~autoridade publica para praticar, por forga de lei ou de obrigagdes
~assumidas em relagdes negociais celebradas com particulares, atos na
Orbita privada em conformidade com disposicoes do dircito comum,

‘ -- atividades exigem para adquirirem validez a prévia observincia das
formalidades administrarivas legalmente estatuidas.

Para conferir efetividade aos atos ou decisdes da administragio, o
S consagrou a auto-executoriedade como arributo que certos atos
“administrativos possuem de ensejarem, independente de ordem judicial,
imodmta ¢ direra execugio pela propria Administragio dos seus
Lonteddos, assegurado, no entanto, dquele que se sentir prejudicado, o

dircito de recorrer ao judicidrio a fim de ver corrigida eventual ilegalidade
idministrativa ou ser ressarcido dos danos suportados,

~ Quanto ao sistema de garantias juridicas postas 3 disposigio dos
Particulares para refutarem a prdiica de ilegalidades ¢ abusos, foram
feCepcionadas particularidades rante no paradigma anglo-norte-

’..
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americano como do francés, contudo, diversamente do que ocorre
neste, essas garantias sao predominantemente cfetivadas por intermédio
dos tribunais comuns, ¢ ndo dos tribunais administrativos,

4 Qualificagao do ato administrativo como decisao
de autoridade publica

As relagoes juridico-administrativas, no Brasil, sio qualificadas
pela presenca determinante da Administragao Pablica, cuja vontade,
expressada por intermédio de atos unilaterais ou bilaterais praticados
pelos seus agentes ou particulares investidos na fungio publica, se
submete inteiramente aos comandos legais.

No sistema chancelado, todo ato administrativo encerra
manifestagio de vonrade materializada numa decisio de um
drgio, unipessoal ou colegiado, que expressa o fim colimado pela
administragio. A identidade de sentidos e a forma como as nogbes de
ato administrativo ¢ decisao administrativa se entrelagam, se confundem
¢ se complementam, justifica e permite a urilizagio de ambas as
expressoes como sindnimas, até porque, na concepgio adotada, todo ato
administrativo, vinculado ou discricionirio, exterioriza um ato decisorio
do Poder Mblico enquadrivel na moldura legalmente estabelecida,
consequentemente, toda decisio administrativa, necessariamente
configura ato administrativo independentemente do seu teor, natureza,
orgao expedidor ou destinatdrio,

Devido 2 inexisténcia de uma rigida distribuigio das funcoes entre
os Poderes Estatais, adota-se o critério objetivo para identificar o arto
administrativo como sendo aquele praticado no exercicio da fungio
administrativa independentemente do 6rgio que o tenha consumado.

No modelo plancado, embora o implemento da atividade
adminiscrativa caiba precipuamente ao Poder Executivo, os Poderes
Legislativo ¢ Judicidrio também exercem atribuigdes tipicamente
administrativas, nomeadamente, quando ordenam seus proprios servigos
e servidores e expedem instrugdes sobre macéria de sua comperéncia

A Natureza plural das decisées administrativis ra tredicio juridica brasileia

privativa, sujeitando-se, igualmente, & revogagio ou anulagio ranto no
ambito interno, como pelas vias judiciais.

Apenas quando desempenham a fungio exccuriva ¢ que os
administradores praticam atos juridicos que recebem a denominagio
especial de atos ou decisoes administrativas, os quais se distinguem por
sua natureza, contetido ¢ forma, daqueles emanados do exercicio das

atribuigdes especificas de legislagio ¢ de jurisdigio.

Consolidou-se, nesse contexto, um sistema no qual todos os atos,
decisoes ¢ fungies desempenhadas pelas autoridades ou érgios pablicos,
que pela sua narureza e forma de execugio possam ser categorizados como
tipicamente administrativos, sio regulados pelas normas e principios
do direito administrativo, numa realidade em que nio s6 os aros do
Executivo, mas também os do Legislativo e do Judicidrio, praticados ¢
aperfeigoados “como atividade paralela ¢ instrumental das que lhe sio
especificas e predominantes, isto ¢, a de legislagio e a de jurisdigio”
(MEIRELLES, 1989:23), se inserem no rol de abrangéncia desse ramo
do direito puiblico.

5 Asformas de instrumentalizacao dos atos e
decisées administrativos

Hai autores que conferem grande elasticidade ao conceito de ato
administrativo, a0 passo que ourtros procuram delimité-lo a0 méximo,
diferenciando-o de outros atos praticados pela administragio.

Alguns definem o ato administrativo com base no conceiro geral
de ato juridico consolidado no Direito Civil. Entre os administrativistas
que seguem esta via encontramos José CRETELLA JUNIOR (1977:19)
Que o define como “manifestagio de vontade do Estado, por seus
Tepresentantes, no exercicio regular de suas fungdes ou por qualquer
Pessoa que detenha nas maos fragio de poder reconhecido pelo Estado,
Que tem por finalidade imediata criar, reconhecer, modificar, resguardar
Ou extinguir situagdes subjetivas, em maréria administrativa’, Hely Lopes
IRELLES (1989:126), para quem “ato administrativo unilareral ¢
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toda manifestagio de vontade da Administragdo Publica, que renha por
objetivo imediaro adquirir, resguardar, transferie, modificar, extinguir,
¢ declarar direitos, ou impor obrigagdes aos administrados ou a si
propria”, € Odete MEDAUAR (2007:133) que o visualiza como “um
dos modos de expressio das decisdes tomadas por orgios e autoridades
da Administracio Piblica, que produz efeitos juridicos, em especial no
sentido de reconhecer, modificar, extinguir direitos ou impor restrigoes
¢ obrigacoes, com observincia da legalidade”.

Outros procuram evidenciar o cardter publicistico, entre cles
Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO (1994:175) defende
que o ato administrativo, no sentido estrito do rtermo, constitui
“dedaragio unilateral do Estado no exercicio de prerrogarivas piblicas,
manifestada mediante comandos concretos complementares da lei (ou,
excepcionalmente, da prépria Constituicio, ai de modo plenamente
vinculado), expedidos a tirulo de lhe dar cumprimento ¢ sujeitos a
controle de legitimidade por 6rgio jurisdicional”.

Seguindo idéntico raciocinio Maria Sylvia ZANELLA DI
PIETRO (2002:188) definc-o como “declaragio do Estado ou de quem
o represente, que produz efeitos juridicos imediatos, com observincia da
lei, sob regime juridico do direito piblico e sujeita a controle pelo Poder
Judicidrio”, mesma linha chancelada por Margal JUSTEN FILHO
(2006:191), para quem o ato administrativo ¢ “manifestagio de vonrade
funcional apta a gerar efeitos juridicos, produzida no exercicio da fungio
administrativa”; e por Didgenes GASPARINI (2006:61) que o define
como “toda prescrigao unilateral, jufzo ou conhecimento, predisposta
4 produgio de efeitos juridicos, expedida pelo Estado ou por quem lhe
faga as vezes, no exercicio de suas prerrogativas ¢ como parte interessada
numa relacio, estabelecida na conformidade ou na compatibilidade da
lei, sob o fundamento de cumprir finalidades assinaladas no sistema
normativo, sindicivel pelo Judicidrio™.

Apesar da aparente diversidade de concepeoes, todas as formulas
sugeridas parecem convergir para uma definigio que identifique o ato
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ou decisio administrativa como toda manifestagio estatal, revelada por
quem esteja investido, ainda que transitoriamente, em fungio puablica,
capaz de produzir efeitos juridicos.

Figuram como requisitos necessirios, sem os quais a decisio
administrativa nao se aperfeioa em condigoes de produzir cfeitos
vilidos: a competéncia, a finalidade, a forma ou procedimento, o motivo,
em alguns casos qualificado pela exigibilidade do mérito administrativo,
¢ o objeto.

Independente do grau de discricionariedade ou vinculagio,
nenhum ato pode ser praticado validamente sem que o agente tenha
sido previamente investido no poder legal para o emitir. A competéncia
administrativa decorre e é delimitada pela lei, por ser requisito de ordem
piblica ¢ intransferivel ¢ improrrogével, em razio do que, todo aw
emanado de agente incompetente, ou formalizado sem a observincia
dos limirtes legalmente fixados ¢ imperfeito ¢ invilido.

Enquanto expressio € meio de realizagio do interesse coletivo, a
administragio pablica deve direcionar os seus atos para a consecugio
de um fim piblico, explicita ou implicitamente previsto em lei,
imposigio da qual decorre a vedagio ao administrador de alterar ticita
ou expressamente o objetivo inserto na norma, sob pena de quedar

caracterizado desvio de poder ensejador da invalidagio do aro.

Todo ato administrative possui um revestimento exterior, uma
forma legal substancial imprescindivel para sua validez, que constitui
parimerro para aferigio da legalidade pela propria administragio ¢ pelo
Jjudicidrio. Quando necessirio para a perfeicio e eficicia do ato, a forma
tevela-se como requisito vinculante tanto para a produgao como para a
revogacio ou modificagio da decisio.

O ato administrativo também congrega como pressuposto uma
causa determinante, um motivo, consubstanciado numa situagio fitica
Ou juridica prevista em lei ou deixada ao critério do administrador,
‘Que autorize a sua formalizagao. Quando especificado na lei, constitui
‘elemento vinculado que obriga o agente a justificar a sua existéncia,
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sem a qual o ato seri invilido ou passivel da invalidagiao, porém,
quando 2 norma confere ao administrador a faculdade para ponderar
a oportunidade ¢ a conveniéncia para a pritica da conduta, terd ele o
poder discriciondrio para especificar ou nio os motivos, mas se decidis
exprimi-los, a eles vincular-se-d, sujeitando-se ao dever de demonstrar a
sua efetiva ocorréncia.

Evidenciado como manifestagio de poder da administragio, o
aro administrativo deve incorporar um objeto que materialize a vontade
criadora, modificadora ou meramente confirmatéria de situagoes
juridicas preexistentes alusivas a pessoas, coisas ou atividades sujeitas
ao Poder Piblico, podendo consubstanciar condutas cujo conteido,
destinatirio ¢ modo de realizagio sc submetam aos ditames estabelecidas
na lei ou 4 livre escolha do administrador.

No primeiro caso, fala-se de aros vinculados, nos quais inexiste
faculdade de opgdo para o adminiscrador, toda a sua atuagio se restringe &
observincia das imposigoes legais, ou seja, a verificagio dos pressupostos
de direito ¢ de faro que condicionam a formalizagio do ato.

Devido a sua submissio 2 lei, rais atos quando expostos ao crivo
do Judicidrio sio examinados em todos os seus aspectos, podendo o
julgador, na andlise da legalidade, conquanto impedido de pronunciar-
se sobre a conveniéncia, oportunidade ou justica da atividade
administrativa, esquadrinhar os aspectos formais, materiais ¢ ideolégicos
afetos & moralidade administrativa que serviram de fundamento para o
seu aperfeigoamento.

Na segunda hipdrese, temos os atos discriciondrios, nos quais o
administrador tem liberdade para eleger o contetido, o destinatirio,
a conveniéncia, a oportunidade ¢ o modo de realizagio, desde que
observado o im publico determinado. O seu cometimento pressupde que
a legislagio renha conferido explicita ou implicitamente tal prerrogariva
a0 agente piablico, assinando-lhe os critérios e limites de sua liberdade
de agdo € os fins aos quais estd sujeito’’,

11 Conforme jurbprading i aiianme no Superior THbunal de Justica, "o ato discriciondio, quando mctivado, Ao
vinculsdo 30 Mot quw B serviu e SUPorty, COM O U, S verificado ser o mesmo falso ou inexistense

)
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Nessas atividades prepondera o mérito administrativo revelado
na valoragio que a administragio desenvolve para eleger, a partir da
ponderagio da ecficiéncia. conveniéncia, oportunidade ¢ justica, os
motivos ¢ o objeto da sua decisio, liberdade que s6 pode ser exercida
dentro das opges que a lei explicitamente prevé.

Em todas as suas acepgies, o ato administrativo revela-se como
expressio de autoridade estatal ou de quem esteja investido, ainda que
transitoriamente, em prerrogativas estatais, sob regéncia do direito
piblico. Consubstancia manifestagio de vonrade diversa da consolidada
no ambito do direito privado porque subordinada a um procedimento
de funcionalizagio ¢ objetivagio que a qualifica como ato de orgio
piiblico ¢ manifestagio do poder estatal submissa as restrigoes legais ¢

- vinculada A satisfagdo dos fins e das necessidades coletivas,

Por conseguinte, com excegio das exigéncias administrativas que
antecedam a celebracio dos negacios juridicos, rais como aurorizagio
legislativa ¢ licitagio, nenhum dos regramentos aplicados aos atos

~ unilaterais da Administragio Piiblica se aplica aos atos de direito privado
. por ela praticados no desempenho normal de suas atividades, quando
- s¢ nivela ao particular, renunciando i sua supremacia e colocando-se
- num plano onde, em tese, ndo pode, sem audigio do interessado, alterar,
- revogar, anular ou rescindir o contraro celebrado.

Os atos ou decisdes administrativas comportam incontdveis

formatos, geralmente sao materializados como: a) autorizagbes para o
‘exercicio de certas atividades ou profissées; b) permissdes ¢ concessoes

para prestagio de servigos piblicos ou para utilizagao de bens publicos;
c) homologaqécs ¢ aprovagdes que refletem a concordincia expressa da
istragio com atos juridicos precéritos ou futuros; d) admissées

de administrados a determinados servigos pablicos; ¢) dispensas  da
Pritica de certas condutas pelos administrados tendo em vista a
Ocorréncia de situagoes juridicas especificas; f) adjudicagoes de bens ou

dircitos; g) revogagdes de atos vilidos ¢ cficazes por conveniéncia da

—
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administracio; b) invalidagoes de atos realizados em desconformidade
com a lei; i) aplicagdes de penas disciplinares; ¢, j) determinagdes gerais,
sancionatérias ou nio, resultantes do exercicio concreto do poder de
policia.

A despeito da exigéncia da vontade como pressuposto para a
configuragio das decisbes administrativas, algumas situaghes que nio
refletem manifestacio volitiva sdo habilitadas a produzir efcitos juridico-
administrativos relevantes. Na doutrina fala-se de aro administrativo
pufativo como atuagio puramente marterial que induz os administrados
a presumirem a cxisténcia de um ato de vontade estatal regular, e
que, para evitar sacrificios a interesses legitimos, ¢ tratado como ato
administrativo cfetivo (ato involuntirio danoso praticado por agente
controlador de trifego).

Nesse plano também estio posicionadas as omissbes da
administragio que geram efeitos juridicos de atos administrativos,
evidenciadas nas hipéteses em que a lei expressamente prevé um resultado
para o siléncio da administragio (JUSTEN FILHO, 2006: 194-5).

6 Atributos dos atos e decisoes administrativas

A Administragio Piblica, por desenvolver atividade destinada a
realizacio de interesses coletivos, desfrura de prerrogativas que lhe sio
conferidas pelo sistema normativo a fim de que a sua atuagio possa
cficazmente atingir os escopos que [he sio consagrados™.

Em decorréncia desses privilégios que exteriorizam a posigio
de supremacia da administragdo, os atos e decisdes administrativos,
independente da espéeic ¢ da forma legal que incorporem, gozam
de presuncio de legitimidade, de imperatividade, de exigibilidade
e, em certos casos, de auto-executoriedade (MELLO, 1994:195, ¢

17 Ainda com base na corporficacho do mtareise pablico superion pels Adminiaiacio foram insttudas outas
peerrogatiaas &y Cunho maserial, Coma  chnominadas cliusses e bt dos © administrath
2 inopaniblidade pelo particdar de excecio de conlraln N30 cumpado: os podere e Wons ¢ extingulr
wsllatesaiments 08 contratoa, de frcalizae 35 atividecks do coctratada, do apicar-he sangien, dw intendr
N9 Sus gEsLa0, de uspender proviscowmanie da execuglo dos conirktos, @ de declary 2 InkSoneidade dai
conmrmadas [PEDRERA, 2006 65,
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GASPARINI, 2006:73-8)",

Arributo que dimana do principio da legalidade da Administragdo
¢ visa responder a necessidade de se conferir celeridade e seguranca as
atividades desenvolvidas pelo Poder Pablico, mantendo-as integras,
inclusive na pendéncia de impugnagio por parte dos administrados, a
presuncio (relativa) de legitimidade, que diz respeito & conformidade
do ato com a lei, constitui fundamento para a imediata execugio ou
operatividade dos atos administrativos'.

Enquanto nio sobrevier pronunciamento de nulidade, os atos
administrativos sio considerados verdadeiros ¢ conforme o direito,
vilidos ¢ operantes tanto para a Administragio como para 0s seus
destinatdrios. Decorre desse cardter, o principio segundo o qual, em se
tratando de atuagio do Poder Publico, mesmo que flagrante a nulidade
da decisio administrativa produzida, ¢ vedado ao particular, enquanto
nio declarada regularmente a sua invalidade, recusar a exequibilidade
do seu contetido.

A Ordem Juridica admite, entretanto, a possibilidade de sustagio
liminar dos efeitos dos atos impugnados, por intermédio de recursos
administrativos ¢ de agdes comuns ou remédios constitucionais
ventilados perante o Poder Judicidrio. Ainda em razio da presungio
de legitimidade, incumbe a quem invoca a nulidade do ato o 6nus de
provar a configuragio do vicio formal ou ideolégico (material) capaz de

invalidé-lo”,

13 O3 doutrinadones N30 30 UNGSONO0S QUANID & 2 tado, apesar s varisdace de Roevulas, b
corta unidacks QUANID 205 elMENIos que, om Gima andkse configuram espressdo das prenogativas da
Adminkstacao Mera Syhes Zarwle di Puire fals do atrbuto da geesuncio de legitimidado e de weradidade, o
primeiso, referente » condormidade do 30 com s kel € 0 segundo, ahuive & presngio de veracidade doy fatos
alegadics pelda Adminstragdo. Trara, dinda, 8o xribuio & tipiidade. em razio do qual D ato acministrativo
deve comesponder & Higuras defridas provisments pels el coma aptis o peoduzic detominados reodiades”
(2002189 e 1531 Hely Lopes Melieles elenca a presuncio de legitimidede, o impesstividade & & suno-
eoscutodudade (1982:134.7), a0 qua ¢ seguido por Odete Modauar (2007.1400 Margat Justen Aino trats da
presancho e legiimidade (n de regularidade), de eogitilidede (mperatividade), e da aulo excutonedede
(2006:209-213)

14 O STF femou entondimento 3o que a presuncdo de legtimidade do 3to administiatvo nio pode ser afastada

il b , porcewe & & Admiristracho o ao partculse. (STF - RE n* 15654375, 2* T. Relator Win,
Merco Aurédo BT ) 561042)

15 “Se 05 2105 dIMINBUATVOS Gozam de presungio de legitimidade & auto-executoriedade, s Wpdtese em que
0 akga nuldade, posque Fvado de ilkgalidade, incumde a¢ mpugnante © Gms da prova o vick, s v 4o
g 131, 8, do Codgo de Proceso Gl® {5T) - & Turma - Recurso Especial o 230.307/MA, Ridlator Min,
Viceme Leal, 0 de 150520001,
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Desnecessdria nos atos cujos efeitos  juridicos dependem
exclusivamente do interesse particular, a imperatividade, qualidade pela
qual os atos administrativos se impdem a terceiros independente do seu
assentimento, constitui predicado imprescindivel para a operatividade,
cumprimento ou execugio dos atos que consubstanciem provimento
ou ordem administrativa, conferindo-lhes forga imperativa prépria
do Poder Piblico e, consequentemente, obrigando o particular a0
fiel atendimento do seu contetido, sob pena de sujeitar-se & execugio
forada pela Administragio (atos auto executérios) ou pelo Judicidrio
{aros desprovidos de auto-executoriedade).

No direito administrativo brasileiro sio  atribuidos sentido
proprio ¢ consequéncias especificas ao ato exequivel ou operativo,
diferenciando-o do ato apenas chicaz. Embora a eficicia e a exigibilidade
(ou exequibilidade) possam surgir na mesma ocasido e coexistir
durante toda a existéncia legal do ato, nio se confundem. A eficicia
consubstancia tio-sé a idoneidade que o ato adquire para produzir
seus efeitos especificos e tornar-se vinculativo para a Administragdo
apds o exaurimento de todas as etapas legalmente estaruidas para a sua
formaragio'®,

Conquanto cficaz, ou seja, formalmente acabado ¢ apto para
produzir os seus efeitos, 0 ato administrativo pode nio ser exequivel
(ou exigivel) por auséncia de verificagio de uma condigio ou de um
termo, ou ainda, pela caréncia de um ato complementar indispensdvel
para que a sua execugdo ou operatividade tenha inicio, Somente quando
o ato se afigura materialmente perfeito, livre de qualquer condigio,
termo ou outra formalidade é que se pode falar em exigibilidade ¢, por
conseguinte, em disponibilidade de producio imediata dos seus efeitos
finais.

A exigibilidade também nio se confunde com a executoriedade
ou auto-executoriedade do aro. A exigibilidade nio assegura, por st
s6, a possibilidade do manejo de coagio material para a execugio da

16 Josd CRETELLA JUNIOR sssnala que, enguanto eipecal manfestacho oo efcacia dos atos adminstrativos
» exvcutoriedade nio we confunde com & saoscutividade, que squvale 4 efichcis o genere do aln, ato &, 3
S0 PUGEO PATA ST exeOId0, 80 PASIO QUE & POIMETs ¢ pecullar apenas 405 MO8 QUE IMpOeM deveres
POLLiVeS OU NEJATIVOS DEESSUDiE QUE O MO0 50§ EX0CULIVD, OU S0j2, #ACaZ, ¢ conskite rum modo particulbir de
camporier-w 1l wicicia, que mho tom razbo de ser, sendo nos atos desia categorid™ 1963200
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obrigacio nele contida, ¢ o atributo da auto-executoriedade que autoriza
a administragio obrigar materialmente 0 administrado, sem intervengao
do Judicidrio”, a cumprir o dever que The foi imposto.

A auto-executoriedade configura um pls em  relagio i
exigibilidade, tanto uma como a outra tém como caracreristica central
o fato de se imporem sem necessidade de a Administragio ir a juizo, £
em virtude da exigibilidade, que a administragio pode valer-se de meios
indiretos para induzir o administrado a atender o comando imperativo
da decisio administrativa, “gracas 4 executoriedade, quando esta exista,
a administragio pode ir além, isto é, pode satisfazer diretamente a sua
pretensio juridica compelindo materialmente o administrado, por
meios proprios ¢ sem necessidade de ordem judicial para proceder a esa
compulsao” (MELLO, 1994:196).

7 Consideragdes conclusivas

A investigagio encerada com o intuito de investigar as indagagies
fundamentais que ensejaram a elaboragio do presente relatério evidenciou
que no sistema brasileiro todos os atos ¢ fungdes desempenhadas pelas
autoridades ou Orglos piblicos, caregorizados como tipicamente
administrativos, sio regulados pelas normas ¢ principios do direito

‘administrativo.

Na estruturagio da administragio piblica, o Brasil sofreu
influéncias decisivas dos paradigmas francés e anglo-norte-americano.
Com base na versio francesa, edificou o modelo de separacio dos
poderes, de constituigio de um Estado de Direito, de subordinagio
da Administragio i lei ¢ do privilégio da auto-executoriedade como

~arributo de cerros aros ou decisbes administrativos, com arrimo nos

mfluxos anglo-norte-americanos, idealizou um padrio assentado na

- descentralizacio administrativa e na unidade de jurisdiio, estabelecendo

17 O Superior Tibunal de kustica firmou entendimento de que s Adminisacio Pubica, pels qualdads do 0

ADMINISIrtv0 Quie a parmi e compelbr materialneente 0 A MiniSrado 40 wu cumprimentn, carsoe de nterese
e procure ss vies judicials parn fazer valer s vontede, pots pode por seus peOpnios meks prevdencie o
Sechameno de estabelecimento imagqular $5T) - 24 Turma - Rocwrso Espacial 1 0593 SP - Relacor Min,
Elana Caiman, DI da 19.12.2006). Exte posiconimente dew see penderado com as dewdas Cautels, uma vez
Que nade imgwde Gue a Administacso secona & intermediagdo Judichl quando, por croumstancas dhess i
A ventade, quedar Impassitilada de sfetivr 0 1eu comanda
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um largo controle pela Justiga comum sobre os atos da Administragio
Publica direta ¢ indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios. Abeberou-se, contudo, em ambos
os paradigmas para instituir um sistema de garandias juridicas postas
a disposigio dos particulares para refutarem a pritica de ilegalidades ¢
abusos.

Constatou-se que as relagdes juridico-administrativas no Brasil
sio qualificadas pela presenca determinance da Administragio Pablica,
cuja vontade, expressada por intermédio de avos unilaterais ou bilaterais
praticados pelos seus agentes ou particulares investidos na fungio
puiblica, se submere integralmente i lei.

Inferiu-se que, em todas as suas acepodes o ato administrativo
revela-se como manifestagio de autoridade estatal ou de quem esteja
investido, ainda que transitoriamente, em prerrogarivas estarais, sob
a regéncia do direito piblico, vinculada A satisfagio dos fins e das
necessidades colerivas, ¢ obrigardria para os seus destinardrios.

Verificou-se que, por desenvolver atividade destinada & realizagio
de interesses coletivos, a Administragio Publica desfruta de prerrogativas
que lhe conferem supremacia, gravando os seus atos, independente da
espécie e da forma legal que incorporem, com os atributos da presungio
de legitimidade, da imperarividade, da exigibilidade ¢, em certos casos,
da auto-execuroriedade, esta consubstanciada na qualidade excepcional
que certos atos possuem de cnscjarem a imediata ¢ direta execugdo
pela propria Administragio do seu comando, sem a necessidade da
intermediacio judicial.

Vislumbrou-se que nem rodas as declaragées de vontade da
Administragio sio executérias, para adquirir tal atributo, é necessdrio
que: a) a manifestagio consubstancic um ato administrativo de natureza
publica ¢ relina todos os requisitos vitais para produzir seus cfeitos;
b) exista previsio legal; ou, ¢) constate-se que a medida configure
providéncia indispensdvel para garantir o interesse piblico, em situaghes
urgentes nas quais o seu comprometimento ¢ iminente.
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Apurou-se que, a despeito das intimeras situaghes nas quais os
atos administrativos podem aperfeigoar-se com o atributo da auto-
executoricdade, inexistem, no imbito da legislagio, normas que
estabelecam principios especificos para a execugio coercitiva pela prépria
Administracio.

Ainda assim, o ordenamento disponibiliza um conjunto de
instrumentos juridicos aos administrados (individuos, servidores ou
pessoas juridicas), a fim de afastarem ilegalidades ¢ abusos. No plano
administrativo podem pleitear a revogagio ou invalidacio do ato,
postular a suspensdo dos seus efeitos, na 6rbira judicial ¢ facultado o
acesso tanto a aghes comuns, ordindrias, cautelares ¢ especiais, previstas
no Cédigo de Processo Civil, como aos remédios constitucionais
proprios (mandado de seguranga, habeas corpus, agio popular, agio
civil piblica, habeas data), a fim de perseguirem a suspensio liminar da
operatividade de atos administrativos, bem como a sua invalidagio ¢ o
ressarcimento dos prejuizos suportados.

Concluiu-se, por fim, que diante de eventual impossibilidade de
executar direamente o ato, quer em razio de resisténcia intransponivel
oposta pelo destinatdrio da medida, quer por caréncia de meios efetivos
para fazer valer a sua vontade, o ordenamento faculta 3 Administragio

© mancjo de todas as agoes judiciais cabiveis para o acertamento
Judicial dos mesmos, sem prejuizo da instauragdo de procedimentos

penais com o objetivo de apurar e punir delitos como o de resisténcia,
desobediéncia, desacato, corrupgio ativa, cujos tipos incorporam
conduras marerializadas na reniténcia dos particulares em cumprirem

Ordens auto execurdrias, ou nio, emitidas por auroridades piblicas.

l“
.

4
¥
.



José junvor Flarenting dos Santos Mendongo

The Plural Natute of mmm-

in the Brazilian Juridical Tradition

Abstract

When exercising their  attributions,
the administrative authority practices
juridical actions classfied as actions
or administrative decisions that they
produce effects In the deprived orbit
creating direct and obligations for
administered them., In Brazil, the complex

structuring of the organs that they
carry out activities of public interest to

the varied formulas of distribution of
competences and attributions produce
actlons and administrative decisions
that they undergo differentiated juridical
regimes and they do a differentiated
model of the other contemporary systems
of our juridical-administrative systerm.
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Resumo

Com o advento da lel n® 12.137/2009 o
§ 4° do art. % lel n? 9.099/1995, ganhou
nava redacio com © proposito de delxar
daro os requisitos da preposicdo nos
Juizados Especais Civeis Pela nowva
redacdo da norma, ndo hd mais divida
quando a desnecessidade do preposto
ser funcionario da empresa demandada
2 que o credenciamento do preposto
se prova pela apresentagio por ocasido
da audiéncla da carta de preposicho
com  poderes especials e expressos
para transigin, cuja falta acarreta no
reconhecimento da revelia da empresa

demandada, salvo se, houver progosta
de acordo, que aceita pelo autor, deverd
ser concedido prazo para a juntada 203
autos da carta de preposicao, afim de
homologagso do acordo, sob pena de
revella, Necessrio se faz esclarecer que
nao hd necessidade de reconhecimento
de firma do outorgante da carta de
preposicio,  Preposto.  credenciade.
auséncia revella,

Palavras-chave: Julzados Especials
Civeis; Preposto, Revelia,

Introducao

Os Juizados Especiais Civeis, tornaram-se um legitimo instrumento
da democracia, uma vez que se coloca como um dos instrumentos de
Pacificagio social mais proximo do cidadio, pois presta um servigo
Acessivel, sem custo ¢ com a possibilidade de solughes simplificadas e
Fipidas, ao privilegiar a todo tempo a conciliagio.

Nesse contexto ¢ cada vez maior a judicializagio nos Juizados
;‘_Especiais Civeis das demandas relacionadas A relagio de consumo.
As grandes emprosas fornecedoras de produtos ou servigos sdo,
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regularmente, demandadas a fim de ser resolvidas questées litigiosas
acerca dos contratos de consumo por elas celebrados, visando, quase
sempre a preservagdo dos dircitos de consumidores, cujas lesdes se
enquadrem nas hipéreses de compeeéncia dos Juizados Especiais.

Diante dessa massificagio de demandas judiciais relativa is
relagbes de consumo, sabemos que se torna quase impossivel que grandes
empresas fornecedoras de produros ou servigos, fagam-se representar por
meio de seus proprictirios ou socios em rodas as audiéncias, tendo em
vista o grande nlimero de demandas. a lei estabelece a possibilidade de
serem representadas pela figura do preposto credenciado. O preposto é
alguém que representa a empresa ou a firma individual em juizo, através
de Carta de Preposicio que lhe conferird poderes para representi-la, ou
seja, poderd falar em nome da representada, firmar acordos, resolvendo,
assim, da melhor maneira possivel o litigio.

A figura do preposto torna-se cada vez mais importante no nosso
ordenamento juridico, uma vez que as demandas envolvendo relagbes
de consumo sio cada vez maiores, Desta forma, quando uma empresa
ou empresirio de firma individual séo acionados judicialmenre, tecio
que, necessariamente, comparecer nas audiéncias marcadas, podendo,
quando demandadas em Juizados Especiais, poderio se fazer representar
nas audiéncias,

Quem poderd ser preposto, como deve ser comprovada essa
condigio ¢ quais as consequéncias da fala da carta de preposigio sao as
questdes que pretendemos responder neste rrabalho.

1 Conceito de Preposto

Preposto ¢ uma pessoa natural que substitui uma pessoa juridica
em atos que exige a sua presenga. Essa substituicio, porém, deve ser
autorizada pelos interessados ou por lei.

A Consolidagao das Leis do Trabalho no artigo 843, § 1%
determina que no processo do trabalho a empresa demandada

Preposto credendado nos Mzados Especias Cvels a revella decorrente da nbo
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comparega ds audiéncias, facultando ao empregador “fazer-se substituir
pelo gerente, ou qualquer outro preposto que tenha conhecimento do
fato, c cujas declaragbes obrigario o proponente”™. O preposto, portanto,
¢ uma pessoa que “presenta’’ a empresa em juizo ¢ no processo do
trabalho, suas informagdes podem implicar em confissdo real. Esse ¢ o
entendimento do TST sumulado pela Simula 377, na qual dispée que
o preposto deve necessariamente ser empregado da empresa.

Por preposto, portanto, hd de sc entender o “presentante” da
pessoa juridica devidamente credenciado ¢ habilitado para o ato, por
documento (piblico ou particular), denominado carta de preposigio,
com poderes especificos, conferidos pelo representante legal da pessoa
juridica mandante que, necessariamente deverd ter poderes para conferir
a outorga da preposigio.

2 Representacao da pessoa juridica por preposto
credenciado nos Juizados Especiais Civeis

Compilado da CLT, o § 4°, do art. 9°, da Lei n° 9.099/1995,
autorizou que o titular de firma individual ou pessoa juridica, quando
for réu em sede de Juizados Especiais Civeis, poderio se fazer representar,
na sessio de conciliagio ou na audiéncia de instrugio ¢ julgamento, por
preposto devidamente credenciado.?

A aplicagio deste dispositivo legal pelos magistrados dos Juizados
Especiais Civeis, gerou um grande debare, causando a solidificagio
de alguns entendimentos, porém, em alguns pontos a doutrina e a
jurisprudéncia ficaram divididas.

A primeira discussio se deu sobre a possibilidade de se fazer
presentar por preposto na sessio de conciliagio e naaudiéncia de instrucao
¢ julgamento, também a microempresa, a empresa de pequeno porte
€ a empresa individual, quando figurarem no pélo ativo da demanda.
Consagrou-se o entendimento de que somente na condigio de ré é que

1 Okvmadomndolummuahmnma@mmommww;mmunumwm
e fa prevente como se fosse 3 propria evenesa, 0G0 2 presirta.
2 Bodagho anginal d Lei n° 9.09901995
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a pessoa juridica ou empresa individual pode se fazer represencar por
preposto, na medida em que, 0 § 49, do art. 99, da Lei n° 9.099/1995,
limitou expressamente essa possibilidade apenas na pessoa do réu’.

Nesse mesmo sentido foi concebido o Enunciado 110 do FONAJE
aprovado no XIX Encontro — Sao Paulo/SP, com nova redagio aprovada
no XXI Encontro realizado em Vitoria/ES.*

Também foi objeto de discussio dourrindria a possibilidade de
ser preposto pessoa que nio seja funciondrio da empresa demandada,
uma vez que no processo trabalhista a lei expressamente dispée que o
preposto seja empregado da empresa demandada. Diferenremente da
CLT a lei n® 9.099/1995 com a redagio original do § 49, do art, 9°,
silenciou sobre essa questio, gerando posicionamentos entendendo que
0 preposto deveria ser empregado da empresa demando, bem como os
que defendiam a tese de que nio havia a necessidade de ser o preposto
empregado da empresa, tese esta que se tornou majoritdria nas decisoes
emanadas dos Juizados Especiais civeis,

Outra questio muito debarida foi a possibilidade do advogado
agir ao mesmo tempo com defensor ¢ proposto da empresa demandada,
porém, essa questio ji foi pacificada, pelo entendimento pela
impossibilidade dessa acumulagio.

E que nos termos do disposto nos arts. 35, 1 e 36, 11, da Lei
8.906/1994, em interpretagio sistemitica com o art. 23 do Cédigo de
Etica e disciplina da OAB, ¢ vedada a acumulagio das atribuiches de
preposto e de advogada, sem prejuizo da possibilidade de ser representada
a pessoa juridica por quem de direito’. O mesmo entendimento ¢
refletido no Enunciado 98 do FONAJE.*

3 chmdn(nnﬂommoumohlomﬂgmMocmanqu&mmmpmawosw
Fropostos IAmbém & micrcemmeem e empresss de fOqUENs porte quando guirem no p&o stisa o
demanda Liuzados Expeonn Fedexas Cvs ¢ Crannais. Comentinos & Loy 10258 de 12022001, - 3 Ed wef.
m.w.-mmumunmdumbwn.zomg|6u.

4  Eruncldo HoooFME‘Ammeaw«mmmmm devern sov
ST nacs &7 QUM el ermprerdes Individual ou Pk S0¢0 dinpente”

5 Towinho Newo, Femasco da Costa e Figosia Anky, Jool Diay, o 162,

6 Enunciado 08 do FONAJE: € vedada & acurulagho ymukines das ondigias de prepavio & odvogado N
ot pesioe lart 35, 1 e 35, 1, da Lis 89041994 combinado com o art. 33 do Cadigo de Eaica o Dicipkng
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Relevante, também, foi o debate sobre a possibilidade da pessoa
que se apresenta na audiéncia como preposto da empresa demandada
sem estar de posse da carta de preposicdo, participar da audiéncia sendo-
Ihe concedido prazo para a apresentagio posterior do documento de
comprovagio da condigio de preposto. Nesse particular as opinides
se dividem, tendo aqueles que entendem ser possivel a concessio de
prazo para a pessoa apresencar a carta de preposigio, sem prejuizo para
a sua participacao na audiéncia na condigio de preposto. No entanto,
hi uma corrente que defende a possibilidade de concessao de prazo
para juntada da carta de preposiciao somente se houver acordo entre as
partes, exigindo-se a juntada posterior do documento comprobatério
da condigio de preposto e poderes para transigir em nome da empresa.
Para essa corrente, na impossibilidade de acordo, configura a revelia da
empresa demandada.”

No meu entender a comprovagio da condicio de preposto deve
ser demonstrada no ato da sua atuagao nessa condigio. Assim, preposto,
¢ 2 pessoa que assim se apresenta e prova essa condicio através de
documento hibil. A mera declaragio da pessoa, sem a exibigio da carta
dc preposicio nio o legitima para participar da audiéncia, devendo ser
considerada revel a empresa pela sua auséncia ou pela auséncia de seu
substituto legal.

3 Modificagoes trazidas pela Lein. 12.137/2009

A lei n° 12.137/2009, alterou a redagio do art. 99, § 40, da Lei
-l'!° 9.099/1995, com a finalidade de consolidar no texto normativo as
interpretagbes j& consolidadas pela doutrina e pela jurisprudéncia sobre
08 pontos controvertidos decorrentes da redagio original.

) De autoria do Deputado Bernardo Ariston, a iniciativa de
apresentar 3 Camara dos Depurados Federais o projeto de que
.

~ oan

Enuncinda 42 do FONAE "0 paeposto QUE COMPINSce sam a carta de prepesicio cliga-o o speesentiby, no
o que for assinado, pan 3 villdade Gu eventual scorco, Nio formalzsdo o scordo, Incidem, de plano os
Ofeftos da revel” ENUNCIADO 11 do | Encontro de Coléghos Recursas da Capital de S50 Pado: "8 inadimisiivel
# Concessio cde prazo para Teguiaizacio da representagso processusl nia se splicando o artgo 13 do CPC*
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decorre a referida lei, teve como objetivo debelar a multiplicidade de
entendimentos acerca dos requisitos configuradores da preposicio ¢ as
consequéncias processuais da falta desses requisitos.

A Lei foi publicada alterando a redagio do § 4° do art, 99, da
Lei n® 9.099/1995, que passou a ter o seguinte teor: 'O wu, sendo
pessoa juridica ou frrma individual, poderd ser representado por preposto
credenciado, munido de carta de preposigiio com poderes para transigiv, sem
baver a necessidade de vinculo empregaicio”.

A nova redagio esclarece de uma vez por todas os requisitos
para a preposicio junto aos Juizados Especiais Civeis, uma vez que: 1)
ratificou a redacio anterior, autorizando a preposigio apenas para as
pessoas juridicas ¢ a empresa individual® quando figurarem no processo
no pélo passivo da demanda; 2) deixou claro que nio necessidade
de ser funciondrio da empresa para exercer sua preposigio; 3) deixou
rambém evidente que a condigio de preposto (credenciamento) deve ser
demonstrada antes do inicio da sessio de conciliagio ou da audiéncia de
instrugdo ¢ julgamento: 4) que o credenciamento do preposto deve ser
feito através de carta de preposigio assinada pelo representante legal da
empresa com poderes para conferir a preposigio e 5) exigiu que a carta
de preposicio traga no seu conteiido poderes expressos e especiais para
transigir.

Assim, nido restam mais dividas de que o preposto pode ser pessoa
que nio tenha vinculo empregaticio com a pessoa juridica, a exigéncia
¢ de que cla se apresente a0 aro processual devidamente credenciada,
cujo credenciamento se prova através de carta de preposicio ¢ que a
carta lhe outorgue poderes especiais € expressos para transigir ¢, ainda,
que a outorga da carta de preposicio seja feita por representante legal da
empresa ol pessoa com poderes para tal,

Dessa forma, pessoa narural que comparece em juizo dizendo-se
preposto de empresa ré ¢ nio exibe a carta de preposigio, nio pode ser
considerado preposto, visto que a lei, agora exige, que a comprovagio do

8 NO texto O el a emgeesa mdhidual et sguvocadarments nomimeds como Tirmae indivdual” £ que '€
# modalidade de rome empresarial cbngetoramente adotado pefa eopresa Individual
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credenciamento da pessoa para funcionar como preposto em audiéncia
seja feito pela apresentacio da carta de preposigio. E, a consequéncia da
nio apresentagio da carta de preposicio é considerar nio credenciada
COMO Preposto a pessoa que se apresentou e se declarou nesta condigio.
Conclui-se, portanto, que “preposto credenciado”™ é a pessoa que
comparece na audiéncia munida de carta de preposicio.”

Por outro lado, em atengio ao principio que norteia o sistema dos
Juizados Especiais, da busca permanente pela conciliagio, entendo que

se a pessoa que se apresentou na condicio de preposto ¢ ndo exibiu a carta

de preposigao, mas formulou proposta de conciliagio aceira pela parte
aurora, deve o acordo ser celebrado ¢ concedido prazo para a juntada aos

- auros da carra de preposigio, como condigio de homologagio do acordo

¢, €as0 ndo seja cumprida essa obrigagdo, serd a empresa considerada
revel conforme o art. 20 da Lei n® 9.099/1995,10

Ressalta-se, porém, que nio sendo funciondrio da empresa
demandada, os poderes conferidos ao preposto limitam-se a representagio

judicial da pessoa juridica, ndo se estendendo 2 possibilidade de prestar
- depoimento pessoal, por se tratar de ato privativo do representante legal
- 9 N Comissdo de Constituicso ¢ Justica da Cmar, foi ageovado o nintituive cantermplindo o ohintiva » ver

2cancado pela 1, Co parecer da Combisdo, colie-ur: A e, 40 ssclanecer que o “preposto credenciado” serd,
emph te, & pevsas da da carta de preposiio, ¥nda que nio s6ja empregada da pessod juridca
ou ds Arma Individual represemiada, evitasd gue solee 3 manéra haja decisdas confitantss, por parte dos
Jdgadores, como SRsTacou 4 justificasio do projeto de kel Axum sendo, detat consigrada, noant. 9. 4 4%, do
Wi don putzados mpecas cvels, 0 que se entende por"preposto cedenciade” rep TS UM wmo
kegilativo, & benehoar tano o5 opesadores Jo DEeiio coma as partis envolvidas nas ke deduaidas peante
aqusde fam.

10 O e da ustifcativa do projeno de les que resulion na Lel n® 12.137/2009 ¢ ¢ seguinte "Os Julzados Especiais
fotem InsTRudos, NO NOSI0 OIdEnaMENLO jurkEco, Com © COJETAS C fomsar mats cHese o julgamenio de Cauis
de menor manka, descomplicandd ¢ pracedimento adctado nesses proceszos, propiciondo ums Justica mels
eficie. O riger adotado non Mizados Especiols nlo podke 21 0 MESMO aphcado nos demais Segdos do Padesr
Asficiario, wob pena de 52 3esvmuar 0 propdsito o Logslador 40 malitulr essas nstancas de julgaments. O
rt. 20 dessa mesma Le do wo iz & posiblidade de alsstar 3 revela, quando sua corviogdo camichae
o semtado diverso, 0o significs que, & despeito da revelia, 0 fdz pode SOckin em favor 90 revel, se asim
#itiver formado o sew comveadimente. D2 forma coma evth redigido o atul § 47 do art. 00 cla L r* 209095,
Permite se cue &6 Julzie tomem decades das mals dvernsas 8 respeito da comprovagio do credenciamento
do peepestn. Por ks, entendemos importante wmtmmmmmcmmA nma
Que estamas propondo ¢ no sentids e permitin & provi par meio do carta de preposicio que
owmnmmwammmwmmmnm.mm\“¢mommm
SEM Furew nincessicdate de vinoulo empregaticio. Assim, 030 s¢ deina Magom a0 juiz para dizer qual ou quas
documentos s50 habels 3 esta Gemonsiragho. Deudo que wia Ieqguveda, & Garta de prgesislo servinh pers
COmDITer 3 SIUaCin do papaio nok Alitsdos Expecan Cvers e Criminals. A forma passa 2 ser fivre, contanto
que nio hae ddvida » resperto da vontade manilestoda. Em face desses agumennas, 3 M de inpode gque
Homukvoaesewbmonmannmmwodam—nmqhmnmm»mtmdm
COTtMmOs COMm 3 apeonacio dot noisas ikatres Paces na aprovagio deste Projeto de Lel”
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da entidade representada.”!

4 Carta de preposicao. Dispensa de autenticacao
e do reconhecimento de firma. Necessidade de
poderes expressos para transigir

O projeto de lei do Senado exigia a autenticacio da carta
de preposigio’, no entanto, a Comissio de Constitigio e Justica
da Cimara dos Depurados promoveu, mediante substitutivo, duas
importantes modificagdes no projeto convertido em lei: 1) 2 supressio da
obrigatoricdade de autenticacio da carta de preposigio’® e; 2) o acréscimo
da exigéncia de que ¢la confira a0 Preposto, expressamente, poderes para
transigir;

Nio hi sentido pritico ¢ legal, a exigéneia do reconhecimento
de firma na carta de preposicio, uma vez que tal formalidade contraria
o intwito da Lei n. 9.099/95, que foi editada para tornar mais célere,
informal, simples ¢ desburocratizado o procedimento de causas de
competéncia dos Juizados especiais Civeis.

Por outro lado, hi necessidade da mengio expressa dos poderes

para transigir outorgados a0 preposto, uma vez que sendo poder especial,
outorgado a0 preposto, deve este vir expresso na carta de preposicio.

Contravird, destarte, & mens legislatoris o pronunciamento que
porventura considere ter havido a revelia da parte, pelo fato de nido ter

1" MNMRM&(»mewnmnu.MMnlu

12 'M.wLLfr.OnummmmwlwdeMIwmnmmnmm
mwm‘;m;mm‘ 4 Kcnmuunemmommomapmmmmdou-
cartana, 3 prisentac 3 peisos juridics ou 0 tituler de Srma indhsdust recessidade
ey spnsioratz Jorid de i | sem hane ] e

quhmmmapcmu-Wth«m P ! ’
CPCL 0 que demomtrs a busca do legidador mboﬂdodenomm mo dos ;m-,m*‘"“m e

14 Mmmsmmuwmmrwmonmdom-n«um&
cw contes ne
amd.mposb_loa outarg de podkenem eRpIess0s pars tanekgn: “No que tange, 2inda, aos mendonados
amm*wwmhmommwu 0F mesmon fazem mercho 305 podnm o
mwamﬁcoqumdtmmamwsmmmmw
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sido autenticada a carta de preposigio apresentada pelo preposto na
audiéncia,

O reconhecimento de firma ¢ a autenticagio, somente se justifica
quando houver pertinéncia na impugnagio quanto a fdelidade da
assinatura do ourorgante da carta de preposigio ou da cdpia apresentada
em juizo.

5 Conclusao

A Lei n® 12.137/2009 wveio dirimir as dividas quanto
a interpretagio do § 49, do art. 99, da Lei n® 9.099/1995, com sua
redagdo original, dando uma redagio ao referido dispositivo legal clara
direta e objetiva, nio deixando dividas sobre a intengio do legistador.
A nova lei ao dispensar a obrigatoriedade da preposigio recair somente
sobre pessoa com vinculo empregaticio com a empresa demandada,
facilitou a vida das empresas com grande nimero de demandas nos
Juizados Especiais civeis, que teriam grandes dificuldades de designar
seus funciondrios para os mais variados Juizados, comprometendo sua
atividade empresarial,

Nio se¢ pode deixar de ressaltar da importincia da lei
expressamente determinar que a pessoa do preposto, s6 o €, se estiver
devidamente credenciado, cuja credencial, a carta de preposigio, deve
ser apresentada no momento de inicio do ato processual no

qual ird presentar a empresa, observando, ainda, a necessidade
da carra trazer expresso a outorga do poder de transigir, sem o qual
a credencial nio cumpre a exigéncia legal, uma vez que nos Juizados
Especiais, a conciliagio ¢ o principal objetivo em todas as audiéncias,
Logo, nio podendo transigir, nio poderd participar da audiéncia,
devendo ser a empresa ser considerada revel, salvo se estiver disposto
a transigir, situagio em que deve ser-lhe concedido prazo para juncar a
credencial faltosa, a im de convalidar o acordo celebrado.

Importante, também, frisar a desnecessidade de reconhecimento
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de firma ou autenticagio da carta de preposigio, salvo se houver relevantes
indicios de falsidade ou inautenticidade do documento, alegados em
impugnagio por parte interessada.
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ARGUICAO DE DIREITO FUNDAMENTAL EM SEDE
DE RECURSO EXTRAORDINARIO DEPOIS DA

REPERCUSSAO GERAL

Maria Diva Tavares de Melo Carneiro de Albuquerque

Advogada, Pos-graduanda em Direito Publico,
Resumo

O trabalho visa analisar os efeltos da atual
postura do Supremo Tribunal Federal, no
que se prende & negativa de sequimento
dorecurso extraordindrio, por ausénca de
repercussao geral, mesmo guando nele
se aduz viclacdo a direito fundamental,
Logo, a im de tracar todas as bases
para o desenvolvimento do presente
trabalho, os temas serdo analisados
obedecendo 3 uma sequéncia kogica.
Assim, serd apresentado o concelto do
recurso  extraordingrio, o qual, além
de ter uma fungido uniformizadora da
jurisprudéncia patria, é habil para rever
as decisdas que contrariem dispositivos
da Constituigdo da Repiblica de 1988,
0 juizo de admissibilidade recursal,
antecedente logico do juizo de mérito,
serd sucintamente analisado, seguindo-
e & verficagdo dos pressupostos de
admissibilidade, gerals e especificos. Em

sucessivo, sera realizada uma andlise

‘1 Recurso Extraordinario
1.1 Conceito

acerca do pressuposto da repercussao
geral, que foi introduzido pela Emenda
Constitucional n* 45/2004 com o
objetivo de reduzir a quantidade de
processos a serem apreciados pedo STE
Posteriormente, serdo abordados oS
direitos fundamentals, ressaltando sua
importdncia para os cidadios, como
garantidores da liberdade, dignidade e
igualdade. Por fim, serdo avaliados alguns
precedentes jurispruddenciais do  STF,
M Que S8 NEegOU Seguimento & recurso
extracedinario pelo reconhecimento da
inexisténcla de repercussdo geral dos
recursos em que se alega violagso a
direito fundamental, tecendo-se alguns
comentanos ao final de cada caso.

Palavras-chave: Recurso Extraordindrio.
Direitos Fundamentais, Supremo Tribunal
Federal.

Inicialmente, a Constituigao Republicana previu o controle difuso

de constirucionalidade, quando, entio, havia uma prevaléncia do direito
Individual sobre a questio constitucional, razio pela qual nio era exigida




s

) 218 Maria Diva Towares de Mela Cameiro de Abuguengoe

a repercussio geral da matéria, objeto do recurso extraordinano!.

Aproximando-sc  do controle difuso ¢ concentrado de
constitucionalidade, a Emenda Constitucional n® 45 acrescentou o
§3° a0 art. 102 da Constituigio da Republica de 1988, exigindo que
“o recorrente demonstre a repercussio geral da questio constitucional
debatida™.

O STF, portanto, tornou-se a Corte Constitucional, na medida
em que € o Tribunal competente para julgar, precipuamente, as causas
que tenham por objeto questoes constitucionais de repercussio geral’.

Guardido da Constituicio da Repuablica, o STF interpreta ¢
preserva os preceitos Constitucionais, além de zelar pela uniformizagao
da jurisprudéncia nacional no dmbito da interpretagio das normas
constitucionais, razio pela qual as decisdes da Suprema Corte devem
ser seguidas pelos Trnbunais Estaduais®.

1.2 Juizo de Admissibilidade

Inicialmente, cumpre esclarecer que o juizo de admissibilidade, nos
dizeres de Barbosa Moreira, “destina-se a venficar s¢ estio satisfeitas as
condigdes impostas pela lei para que o 6rgdo possa apreciar o contelido
da postulagio™,

Em regra, os recursos sdo interpostos perante o orgao prolator
da decisao recorrida, o qual € compete para realizar o juizo provisorio
de admissibilidade do recurso, sendo-lhe vedada, entretanto, a andlise
do mérito,

Ocorre que o trbunal ad geem, antes de adentrar na analise

1 MENEZES, Banell Ferraz Bazena de. A repercussho Geral das quastdes constitudionals como mecankimo
de contengio recursal de admissibilidade do recuno extraordinirio Revista da ESMAPE Becife v 13 -1
28 (ul/dez. 200d). Semestral p. 277.

2 MENEZES, pd Moz 2008, p. 277.
1 v, p 277

& DIDERUR, Fredie: CUNHA, Lecnaedo Joss Carmmisa da, Curvo dae direito processual civil Meias ce mpuagnagsa
& decistes judcdals e procesio nos triounas. 7 ed. S50 Pauio: Malheios, 2009 p. 324,

5 DANTAS, Bruno. Repercussdo Geeak perspectvas hstdnca, dogmatic, & de dieeito comparsdo. I ed. S50
Paukx Revita dos Tribunais, 2008 g 149,

oy
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do fundamento recursal, verifica a observincia dos requisitos de
admissibilidade recursal, exercendo o juizo definitivo de admissibilidade”,
o gual ndo esta vinculado a decisio do mbunal 4 gwo em sede de juizo de
admussibilidade provisano.

Constatada a observincia de todos 0s pressupostos, estard o
recurso apto a seguir seu trimite, quando o tribunal adentrard na anilise
do mérito recursal, prolarando a decisdo.

1.3 Pressupostos de Admissibilidade

Os pressupostos de admissibilidade do recurso extraordindrio
sao classificados em genéncos (exigidos para a interposicao de todos
08 recursos) e especificos (aqueles atinentes exclusivamente ao recurso
extraordinanio, elencados pela Constituicio da Republica de 1988).
Ocorre que os requisitos genéricos, por sua vez, sio divididos em
intrinsecos (cabimento, legiimidade, inexisténcia de fato impeditvo
ou extntvo de recorrer, interesse) ¢ extrinsecos (tempestividade,
regularidade formal e preparo)’.

Cumpre esclarecer que, para @ interposigio do  recurso
extraordinirio, além dos requisitos genéricos, anteriormente analisados,
ha a necessidade da observincia dos pressupostos de admissibilidade
especificos / constitucionais.

Inseridos no art. 102, inc. [1, da Constituicio da Republica,
este dispositivo preceitua que compete ao Supremo Tribunal Federal,
“julgar, mediante recurso extraordindnio, as causas decididas em unica
ou ultima instancia, quando a decisdo recorrida:

1) contrarar disposttivo desta Constituigio;
b) declarar 2 inconstitucsonalidade de tratado ou let federal;

¢} julgar valida lei ou ato de governo Jocal contestado em face desta

6 DIDMER 0, 2009, p AY e 209

7 MANCUSO, Bodolio de Camergo Recurso extraordindelo e recurse especial 10 ed S50 Paulo Revista dos
Triunais, 2007, p. 237 ¢ 238
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Consutuicio,

d) julgar vilida lei local contestada em face de ki federal”

1.4 Repercussao Geral

A EC n° 45/2004 acrescentou ao art. 102 da Constituigio da
Repiiblica de 1988 o §3° por meio do qual instituiu o requisito da
repercussio geral impondo, por meio deste, 0 6nus ao recorrente de ter
que demonstrar a repercussio geral da matéria constitucional, objeto do
recurso extraordindrio”, Sendo assim, “o recorrente, agora, além de ter
de fundamentar o seu recurso em uma das hipoteses do art. 102, inc.
I11, da Constituigan da Repiiblica de 1988, terd, rambém, de demonstrar
o preenchimento desse novo requisito™",

Ji esti pacificado na doutrina ¢ na jurisprudéncia que a repercussan ge-
ral ndo € recurso, mas sim, requisitn preliminar que denota a relevancia
juridica, social, politica e econdmica da questio constitucional posta 4
apreciagio no Recurso Extruordindrio”

A Lei Federal n® 11.418/2006 regulamenton o instituto
da repercussio geral, ratificando, no art, 543-A, §2° do CPC, o
entendimento de que o recorrente, em sede de preliminar recursal, tem
o onus de demonstrar a ocorréncit da repercussio geral da maréria
constitucional objeto do recurso extraordinino'.

Assim, para a interposigio do recurso extraordininio, ¢ necessino
que a discussiio da decisio recorrida verse sobre maténa constitucional,
enquadrada em uma das hipoteses do art. 102, inc. [11, da Constituicio
da Repuiblica de 1988, ¢ seja demonstrada pelo recorrente e reconhecida
pelo STF a ocorréncia da repercussdo geral,

&  BRASL Constituigho Federal 05 de oututva de 1963
© OIDNER W, 2009, o 3231,

10 v, p 332

10 NENEZES, julider 2008, p. 272,

12 THEQDORO JR, Humberta Reperassio Genl no Reourss Dxtracrd nien (L 1 11,418 & Sémua Vinculante
o Suprema Tribunal Federa! (el n® 11.417) Revista Juris Plemum Rio Grande do Sut Editors Mesium AotV
£ 20 (e Soe. 20081 Bimestral p, 24, DANTAS, 2004, iz 25
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Por repercussio geral, a lei entende aquels que se origina de questoes
‘que ultrapassem os interesses subjetivos da causa’, por envolver con-
trovérsias que vio akém do direito individual ou pessoa das partes. E
preciso que, objetivamente, as questdes repercutam fora do processo e

s¢ mostrem “relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou
juridico’ (are, 543-A, §1%)™

Portanto, o recorrente no recurso extraordinisio tegd o Gnus de,
em sede de preliminar recursal, demonstear que a matéria discutida se
trata de direito constitucional supra-individual, além de preencher os
requisitos gerais e constitucionais de admissibilidade,

O pressuposto da repercussio geral foi instituido como forma
de restringir o nimero de processos a serem apreciados pelo STE,
devendo, pois, sua existéncia ser apreciada antes da anilise do mérito
recursal, razio pela qual apresenta natureza juridica de um Pressuposto
especifico de admissibilidade recursal. Nesse sentido, tem-se que “a
repercussao geral ¢ como um filtro, que restringe o cabimento do
recurso extraordindrio, ndo sendo admitido este, caso a violacio seja
individualizada ¢ sem relevincia para a sociedade como um todo™,

Entretanto, apesar de ser analisada antes do juizo de mérito,
4 repercussio geral serd “examinada apés o juizo positvo de
admissibilidade em relacio a0s demais requisitos™",

Oart. 102, § 3° da Constituigio da Republica de 1988 demonstra,
claramente, que a exigéncia da demonstragio da repercussio geral
refere-se ds questbes constitucionats constantes da decisio recorrida.

Com isso somos levados 4 conclusio de que, se cla estd intimamente
vinculada i propria decisio recornda, € ndo 2 ASPECLos externos como
tempestividade ou preparo, afiemar que se refere a requisito intrinseco
de admissibilidade & um caminho natural e 6hvio®,

15 THECOORD M. op cit. 2008, 9. 25
18 MENEZES, jol /dez.2008. p. 27).

15 MARTS CAETANO, Samie Josi. A Hepescussdo Geral ds Questso Constiucional (L 0™ 17 428/2006). Revists
mammmms&mummmmzum.mm

¥6 DIANTAS, 2008, p. 277,
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Constuticho;
d) julgar vilida Jei local contestada em face de lea federal”,

1.4 Repercussao Geral

A EC n® 45/2004 acrescentou ao art. 102 da Constituigdo da
Repiblica de 1988 o §3° por meio do qual instituiu o requisito da
repercussio geral impondo, por meio deste, 0 6nus ao recorrente de ter
que demonstrar a repercussio geral da matéria constitucional, objeto do
recurso extraordindrio’. Sendo assim, “o recorrente, agora, além de ter
de fundamentar o seu recurso em uma das hipoteses do art. 102, inc.
111, da Consoruigiao da Republica de 1988, tera, também, de demonstrar
o preenchimento desse novo requisito™,

Ji estd pacificado na doutring € na jurispradéncia que a repercussao ge-
ral nfo € recurso, mas sim, requisito preliminar que denota a relevancia
juridica, social, politica e econdmica da questao constitucional posta a
apreciagio no Recusso Extraordinino'.

A Lei Federal n® 11.418/2006 regulamenton o instituto
da repercussio geral, ratificando, no art. 343-A, §2° do CPC, o
entendimento de que o recorrente, em sede de preliminar recursal, tem
o Onus de demonstrar a ocorréncia da repercussio geral da matéria
constitucional objeto do recurso extraordinariol,

Assim, para a interposigiao do recurso extraordinario, ¢ necessino
que a discussao da decisio recorrida verse sobre matéria constitucional,
enquadrada em uma das hipoteses do are. 102, inc. 111, da Constituigio
da Republica de 1988, ¢ scja demonstrada pelo recorrente e reconhecida
pelo STF a acorréncia da repercussio geral.

0 BRASI, Comsteicho Fedurad, 05 de cutubio de | 988
9 [DIDER IR, 005 p 350

10 Mdem, p 332

11 MENEZES jul/dez2008 p. 272.

12 THEODORO IR, Humbana Geral no Recwrso Extraosdindeio [Led n* 11.418) e Sdmuls Vinculyne
o Supreme Trbunal Federal fLsl n® 11.417] Revista Juris Pluaum fio Crande do Sut Edters Monum. Ano W
n 20 (eandate 20061 Bimestral p. 24, DANTAS, 2008, 7. 29,
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Por repercussiio geral, 2 lei entende aquela que sc origina de questdes
‘que ultrapassemn os interesses subjetivos da causa’, por envolver coa-
trovérsias que vio além do direito individual ou pessoa das partes B
preciso que, objetivamente, as questoes repercutam fora do processo e
se mostrem ‘relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou
juridico” (art. 543-A, §15)",

Portanto, o recorrente no recurso extraordinirio teri o onus de,
em sede de preliminar recursal, demonstrar que a maténia discutida se
trata de direito constitucional supra-individual, alem de preencher o0s
requisitos gerais ¢ constitucionais de admissibilidade.

() pressuposto da repercussio geral for instutuido como forma
de restringir o nimero de processos a serem apreciados pelo STEF,
devendo, pois, sua existéncia ser apreciada antes da anilise do ménito
recursal, razio pela qual apresenta natureza juridica de um pressuposto
especifico de admissibilidade recursal. Nesse sentido, tem-se que “a
repercussio geral € como um filtro, que restringe o cabimento do
recurso extraordindrio, nio sendo admitido este, caso a violagio scja
individualizada e sem relevincia para a sociedade como um todo™™,

Entretanto, apesar de ser analisada antes do juizo de ménto,
a repercussio geral serd “examinada apds o juizo positivo de
admissibilidade em relagio aos demais requisitos™,

O art. 102, § 3°, da Constituicao da Republica de 1988 demonstra,
claramente, que a exigéncia da demonstracio da repercussio geral
refere-se ds questdes constitucionais constantes da decisio recornida,

Com w50 somos levados 3 conclugdo de que, se ela estd intimamente
vinculada a propria decisio recorrida, ¢ 030 a aspectos externos como
tempestividade ou preparo, afirmar que se refere a requisito intrinseco
de admissibilidade ¢ um caminho natural ¢ 6bwio'’,

13 THECOORD R, e o, 2026, 5 25
14 MENEZES, julsdwe J008, p. 272,

15 MARTIS CAETANO, Samir José A Repercussio Geral da Questia Constitucionad (Lal n* 11 418/20061 Revista
Diatética de Direlte Processual n* 50. 550 Paulo: Editors Dialétca. Mo 2007 Mensal p. 104

16 DANTAS, 2008 p. 217,
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Enquadrada, entio, como requisito intrinseco de admissibilidade
recursal, vale esclarecer que a repercussio geral relaciona-se com a
recornbilidade, um dos fundamentos do requisito do cabimento”,

Como guardido da Constituigio da Republica de 1988, cabe
privativamente ao STF definir quais as matérias capazes de, efetvamente,
violar a integridade do texto constitucional. Nesse diapasio, o Tribunal
recorrido estd diante de uma limitagio material a sua cognicio, nio
padendo, quando da anilise juizo de admissibilidade, apreciar a
existéncia ou ndo do pressuposto da repercussio geral ",

Logo, o Tribunal recorrido podera inadmitir o recurso
extraordindrio pela auséncia de qualquer pressuposto de admissibilidade,
exceto pela inocorréncia da repercussio geral, vez que ndo é competente
para reconhecer a caréncia deste requisito, Dessa forma, o recurso
extraordinirio poderd ser admitido pelo tribunal @ gus, €, posteriormente
serinadmitido pelo STF, quando da aferigio da ocorréncia da repercussio
geral.

() tribunal recorndo, ac proceder ao exame do juizo de
admissibilidade do recurso extraordindrio, verifica se a parte arguiu, em
sede de preliminar, a repercussio peral da matéria versada no recursa”,

Nesse diapasio, quando o recorrente, na preliminar do recurso,
nio demonstrar a repercussio geral, o Presidente ou Vice-Presidente
negari seguimento ao recurso extraordinario pela auséncia do requisito
de admissibilidade, nio se pronunciado, entretanto, sobre a ocorréncia
ou nio da repercussio geral. Analisa, portanto, a regularidade formal
do recurso™,

Ou seja, o STF, por meio de andlise colegiada, ¢ o tinico tribunal
competente para analisar a existéncia da repercussio geral das marérias
constitucionais vislumbradas no caso®, Desta feita, “embora seja da

17 Rdem, p. 218e 219

18 A po218,

19 DIDIEN N, 2909, p. 332
20 Nodem, p 332

21 DANTAS, 2008, p. 21&

2
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competéncia das armas do STF o julgamento do recurso extraordinario,
a andlise dessa questio preliminar deve ser feita pelo Pleno, a quem deve
ser remetidos os autns”=,

Nesse sentido, o relator, assim como o Tribunal recorrido,
sofrera limitagio matenial de sua cognicio na medida em que a afericio
da ocorréncia da repercussio geral € competéncia do Pleno do STF,
“pois 56 por voto de dois tergos dos membros do STF ¢é que se pode
reconhecer a sua auséncia, 0 que, se nio assegura que a justica seri feita,
sem sombra de davidas torna a decisdo sobremancira mais qualificada™,

O pronunciamento do STF, quanto 2 ocorréncia de repercussio
geral, sera por decisio irrecorrivel de dois tergos dos membros do Pleno

Em contrapartida, a turma do STF poderi analisar a existéncia ou
nio de repercussio geral da matéria versada no recurso, desde que haja,
no minimo, 4 (quatro) votos a favor da repercussio geral, dispensando,
assim, a andlise do da ocorréncia do pressuposto pelo Plenirio do STF,
nos termos do art. 543-A, §4°, do CPC.

Entretanto, nio poderi a turma inadmitir o recurso extraordininio
pela inexisténcia de repercussio geral. De acordo com o art. 543-A, §4°,
do CPC, sob a alegacio de inexisténcia de repercussio geral, o recurso
deixari de ser conhecido por no minimo 8 (oito) votos dos membros do
tribunal, razdo pela qual os autos serdo remetidos ao Plenario do STF*,

Dessa forma, primeitamente o Relator examinari os requisitos
de admissibilidade do recurso extraordinirio, sendo este positivo, os
autos serio remetido i Turma, que se, por no minimo 4 (quatro) votos,
reconhecer a repercussao geral, ird admitit o recurso extraordindrio,
lavrando-se 0 acérdan. O recurso extraordinirio retorna ao ministro
para o exame do ménito recursal®,

22 DIDAER R, 2009, p. 331,
I3 DANTAS, op o, p. 219

24 CRUZ e TUCKL, José Rogira Anctacdes sobre 3 repercussio genl como prasssposto de admissbifdace do
Tecurso extrecrchnine (Lel 11 418/20061. Revista 108 de Direlte Civil « Processe Chil, $60 Pacio: tdhora: 108,
v, 9 nS0. INov/dez 2008 Bimestral p. 12,

25 MENEZES, jul/cez 2008 . 274 0 275,
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Caso nao scja atingido o minimo de 4 (quatro) votos, o recurso
extraordindrio seri submetido a apreciagio pelo Pleniano do STE O
Pleno inadmitini o recurso, lavrando em seguida o acordio, quando oito
ministros reconhecerem a inexisténcia de repercussio geral®,

Vale esclarecer que o requisito da repercussio geral sc trata
de um conceito juridico indeterminado, com uma elevada carga de
subjetividade, em virtude do que deverd ser cuidadosamente analisado
na aplicag@o do caso concreto.

Sendo assim, observando o clevado reor subjetivo que envolve
a maténa, o legislador estabelecew um guorwar clevado para inadmitie
o recurso extraordindrio pela caséncia do pressuposto da repercussio
geral, garantindo assim uma maior seguranga a0s recorrentes”,

Portanto, diante do elevado quorsm exigido, a regra € o
conhecimento do recurso extraordinirio. Entio,

A excegio € a inadmissibilidade, ¢ ela 6 ocorrerd, nesse caso, quando
estiver claro, pard a0 MENOS OILO MINISLIOS, (UE A GUESTAD constitucio-
nal em debate tem por pano de fundo exclusivamente a rresignacio do
recorrente com o resultado desfavorivel, sem qualquer perspectiva de
o julgamento ali pronunciado servir para alem dos limites estntamente
subjetivos das duas partes™,

Apesar do coneeito vago/indeterminado atnbuido ao pressuposto
da repercussio geral, na medida em que o aplicador da norma tem
liberdade valorativa na fixagio do conceito no caso concreto, 0 art. 543-
A, §3° do CPC, contempla hipoteses de presungio legal da existencia
de repercussao geral.

O referido dispositivo legal estabelece, de modo expresso, que
sempre haverd repercussio geral ¢, em consequéncia, 08 recursos
extraordininios serao sempre admitidos quando impugnarem decisio
contriria a simula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal, Nesse

20 DANTAS, 2008 p, 221 0 222
27 dem, p. 22V,
28 (bdem, p 221 e 222,
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CONIEXTO, NI serd necessano submeter os recursos @ apreciagio dos
ministros”,

Todavia, caso o recurso extraordinirio impugne decisao prolatada
de acordo com o entendimento do STF nio retira a possibilidade de
existéncia de repercussdo geral da maréna discutida no recurso. Cabe,
pois, a0 recorrente demonstrar, em sede de preliminar recursal, a
ocorréncia de repercussio geral da matéria constirucional®,

Assim, evita-se a imutabilidade da jurisprudéncia do Tribunal,
fazendo com que a Corte Suprema reaprecie matérias anteriormente
julgadas, mas que precisam ser reanalisadas diante das mudancas sociais,
politicas, economicas ou juridicas".

A decisao do Plenirio que inadmitir o recurso extraordinirio
a caréncia do requisito da repercussdo geral ¢ irrecorrivel ¢ vincula
0s demais Orgios do trbunal, na medida em que deverio indeferir
liminarmente os recursos sobre matéria idéntica, dispensando, inclusive,

- a remessa dos autos para anilise pelo Plenario®,

Assim, quando o STF, por decisdo de dois tergos dos ministros,

decide pela inocorréncia de repercussdo geral da matéria constitucional

discutida, os demais recursos extraordindrio, de idéntico teor, serio
de plano inadmitidos, nio sendo levado o caso para anilise do Pleno.

- Nessas hipoteses, “admitir-se-d o juizo de inadmissibilidade do recurso

extraordindrio, pela auséncia de repercussio geral, por decisio do
Presidente do tribunal @ gwe, ou por decisio monocritica de relator (art.
- 557 do CPC)™,

Cumpre mencionar que a decisio do Pleno do Supremo
Tribunal Federal que inadmitir 0 recurso extraordinirio pela caréncia

# ANMARAL SANTOS, Mooyt Primeiras Linhas de Direlto Processual Civil 22 od. S0 Padle: Editera Saaiva,
2008, vol. 1. 178

) DUNER M. 2009, p 334,

¥ gem_p. 334

52 MEDINA, José Miguel Garcm, WAMBIER, Teresa Amuda, WAMBIER, Luiz Rodvigues apud DIDIER W1, Frecie
CUNHA, Leonndo José Cameiro da. Curso de direito proceasusl chvil: Melos de Impugragio 4s decisdes
[udiciais e processo sos wibaniés. 7 ed. Sio Pasko Matheiros. 2009 p 137,

31 DOER IR, 2000, p. 337
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de repercussio geral vincula os orgios do tribunal. Em decorréncia
do efeito futuro das decisGes ¢ do interesse publico sobre a materia
discutida, 0 art, 543-A, §6°, do CPC prevé a possibilidade de o Relator
admitir a intervencdo de terceiro, a fim de que este auxilie no juizo,
quando da andlise da repercussio geral.

Por fim, conclui-se da leitura do arc. 543, §7°% do CPC, que
sera considerado acordio, a simula da decisio sobre a existéncia ou
inexisténcia de repercussio geral, devendo a mesma constar em ata e ser
publicada no Diirio Oficial,

2 Direitos Fundamentais
2.1 Importancia dos Direitos Fundamentais

A importincia valorativa dos direitos fundamentais ¢ de
ramanha magnitude que constituem as normas mais importantes do
ordenamento juridico, ndo podendo ser retiradas deste, exceto pelo
Poder Constituinte™.

No Estado Democritico de Direito, os poderes atribuidos is
autoridades consttuidas pelo povo ndo € absoluto, sendo este limitado
por virias vias, inclusive pela instituigio de direitos ¢ garantias individuais
¢ coletivas do cidadio em relagio a0s outros cidadios e ao Estado®.

Nesse contexto, a soberania popular, por meio dos direitos
tundamentais, direitos invioliveis, que nio podem ser suplantados dos
homens, impde limitagio aos Poderes constituidos do Estado,

Os direitos fundamentais, portanto, “marcam o fim definitivo da
concepeio hobbestana de que os direitos fundamentais sio decorréncia
do Estado ¢ somente podem existir enquanto prerrogativa estaral™,

De acordo com o art. 5%, §1°, da Constituigdo da Repiblica de
1988, os dircitos fundamentais estio previstos por normas-principios

34 BARUE Paoto apud AGRA Walber de Moura Curse de Direito Constitucional. 3* Ed. Rio de Janera Edrod
Forerse, 2007 o 119,

35 NORAIS, Alucandre de Dirsito Constituconal. 717 Ed. Sho Paule Edtors Azlay, 2007 5 2%
16 AGRA, Welber de Moura. Carso de Direfto Constitucional, 3 Ed Hio de Jarerar Edirora Forense 2007 p 115
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._de aplicabilidade imediata, “obrigando © legislador a criar regras
essuais em conformidade com elas ¢, zinda, adequadas 4 tucela das
sitzacoes juridicas ativas (principalmente os direitos fundamentais)™.

Como prerrogativas constitucionais, os direitos fundamenrais
soum de supremacia ¢ supralegalidade, com aplicabilidade imediata,
‘ou seja, nio necessitam de normas infraconstitucionals para sua
3 regulamentagio®,

Portanto, §30 normas constitucionais de eficicia plena, revestidas
“de conteddo material capazes de, por si sés, regulamentar a vida em
quocicdzdc. Nio ha necessidade de o legislador infraconstitucional
complementar a norma para que, somente apds, esta venha ter
“aphicabilidade no mundo juridico, As prerrogativas construcionais €stio
prontas e acabadas para garantir 0s dircitos fundamentais dos cidadaos.

Direitos fundamentais sio, portanto, todas aquelas posigoes
juridicas concernentes ds pessoas, que, do ponto de vista do direito
constitucional  positivo, foram, por seu conteido ¢ importancia
(fundamentalidade em sentido materal), integradas 20 texto da
Constll:mcao ¢, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos
poderes constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por
sew conteudo e significado, possam Ihes ser equiparados, agregando-se
2 Constituicdo material, tendo, ou ndo, assento na Constituicdo formal
(aqui considerada a aberrura material do Catilogo)”.

Os direitos fundamentais sdo essenciais a0 ser humano,
constituindo, portanto, cliusulas pétreas do ordenamento juridico que
N0 podem ser objeto de reforma ou supressao pelo Poder Reformador.
Sendo assim, as normas que prevéem os direitos fundamentais
Apresentam conteudo vinculativo 2 todos os Poderes, garantindo a
dignidade, liberdade ¢ igualdade dos seres humanos.

37 DIDIER JR, Fredie. Curso de direlto processual civil: Teorls Geral co Procenya e Processa de Conbredimento.
104 ock Bahia: Jus Podien, 2008 0. 29,
B2 AGRA, 2007, 119,

3% SARLLT, Ingo apud AGHA, Waber e Mours Curse de Direits Constitucional, 3¢ E4. R0 de Jare ko Focense,
- N07.p. 106
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Portanto, 0 constituinte elenca, no texto da Consutuigio Federal,
direitos fundamentais a fim de garantir a0s cidadaos dignidade humana
¢ liberdade*.

2.2 A Dignidade da Pessoa Humana e os Direitos
Fundamentais

A dignidade da pessoa humana € indissociavel dos dircitos
fundamentais, do que se deflul que, para a concretizagio da dignidade
da pessoa, faz-se necessana a existéncia de meios materials ¢ processuas
hibeis 4 garantia dos direitos fundamentais®'.

Dito de outra forma, a dignidade da pessoa humana pressupde
a observiancia dos direitos fundamentais, em virtude de retirar destas
normas © seu fundamento de validade. Dessa forma, “sem que se
reconhegam A pessoa os direitos fundamentais que lhe sdo inerentes,
em verdade estar-se-d negando-lhe a propria dignidade™,

Dos direitos fundamentais decorre a dignidade da pessoa que,
cm contrapartida, garante o reconhecimento da personalidade humana,

|..] concretizando-se — entre outrss dimensoes — no respeito pela perva-
cidade, inumidade, honra, imagem, assim como diggitos 20 nome, todas
as umbibcalmente vinculadas 4 dignidade da pessoa, tudo a revelar o
j inicixda conexdo da dignidade, nao apenas com wm direito geral a0
livre desenvolvimento da personabidade, mas também com os dircios
de personatidade em geral®.

Cumpre ressaltar que,

|| expressando 3 nogio de pessoa como sujeitn de direitos ¢ obri
gagdes, alvez o mais corretn fosse afirmar que, com fundamentn oa
propeia dignidade da pessoa humana, podes-se-a falar também em di-
reito fundamental de toda a pessoa humana a ser utelar de direitos fun-
damentais gue reconhecam, ASSEEUICM € ProMOVAM Jusramente & sui

40 HESSE Konrd aoud BONAVIDES. Pauio. Curso de Direlto Constitucional. 22* £d. S3c Faula Malnaisos, p. 504
41 PALLO, Vicerne. Asllas de Diveito Constitucional. 7 £d. Re &9 laneed: Impatus, 2006, p &7

42 Bl por

43 Bgem, p 83 e8d
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condigdo de pessoa (com digmdade) no ambato de uma comunidade™,

Em consequéncia da relevincia consagrada pelos  direitos
fundamentais, estes sdo assegurados a todos, brasileiros e estrangeiros.
Sendo assim, no mesmo sentido em que a Constituigio da Repablica de
1988 asscgura a dignidade da pessoa dos brasileiros, garante também a
dignidade dos estrangeiros, na medida em que prevé a ambos os direitos
fundamentais®.

2.3 Importancia do Instrumento Processual para
Garantir os Direitos Fundamentais

O Estado ¢ chamado a intervir nas relagoes sociais, exercendo sua
fungio junsdicional, nas ocasides em que hi uma pretensao resistida, ou
seja, na medida cm que a pretensiio de alguma pessoa nio € satisfeita, A
jurisdicio ¢ exercida pelo Estado com auxilio das partes. Entdo, a essa
relacdo de cooperagio com o fim de dirimir o conflito di-se 0 nome de
processo®.

As atividades desenvolvidas pelo Estado (junsdicio) e pelas
partes sio disciplinadas por normas ¢ principios de direito processual
que regem tal método de trabalho, Enquanto que o direito matenal é
0 “corpo de normas que disciplinam as relagdes juridicas referentes a
bens ¢ utilidades da vida (dircito civil, penal, administrativo, comercial,
tributario, trabalhista e etc))"™".

O dircito processual €, assim, do ponto-de-visea de sua fungio juridi-
€4, um inscrumento 4 servico do dirato matemal: todos os seus ins
titutos basicos Qurisdicdo, a¢lo, exceciin, processo) sdo concehidos e
justificam-se no quadro das instituigdes do Estado pela necessidade
de garantr a autonidade do ordenamento juridico. O objeto do direito
processual reside precisamente nesses institutos ¢ eles concorrem de-

4 SARLET, ngo Wollgang Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentals ma Constituicho Federal
de 1988, ¥ Edl Porto Alegre Liwaria do Advagada, 207, p &6

45 SARLET, 2007, p 100,

46 CINTRA, Ambno Caros de ArsdjaGRNOVER Ads Pellegrini DINAMARCD, Cindido Rangel Teoria Geesl do
Precesso. 25% £ S50 Paulo Matheiros 2005, p. 46,
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cisivamente para dar-lhes sua prépria individualidade ¢ distingui-lo do
dircito material®,

Sendo assim, conclui-se que o direito processual € o instrumento
por meio do qual se busca garantir observincia das normas de direito
material. Ou seja, as normas de direito processual regulam a atividade
dos sujeitos da relagio processual, bem como a do Esudo enquanto
exerce a atividade jurisdicional,

Cumpre ratificar que o Estado, ao desempenhar a fungio
junisdicional visa, utilizando-se do instrumento processual, dirimir os
conflitos existentes na sociedade, sendo, portanto, um instrumento de
pacificagio social,

Nesse contexto, reside a instrumentalidade do processo. Ou seja,
o Estado tem o dever de garantir a todos os cidadios o bem-estar social,
0 que faz através do instrumento processual, climinando os conflitos
existentes na sociedade. Além do que ¢ o instrumento processual
garantidor da aplicabilidade do direito matenial nos casos concretos.

Portanto,

|.] a mscrumenabidade do processo, aqui considerada, ¢ aquele aspecto
positivo da relagian que Bga o sistema processeal & ordem juridico-ma-
tenal ¢ 20 mundo das pessoas € do Estado, com realce 2 necessidade de
predispo-lo 20 integral comprimento de todos os seus escopos socias,
poditicos e juridicos. Falar da instrumentalidade nesse senndo positivo,
poss, & alertar para a necessina efetvidade do processo, ou seja, pasa a
necessidade de ter-se um sesstema processual capaz de servir de cficien-
e caminho i “ordem juridica justa”. Par tanto, nio s & preciso ter
u consciéncin dos objetivos a atingis, como tumbém conhecer ¢ saber
superar os dhices ccondmicos ¢ juridicos que se antepde ao livre acesso
a justica”,

Cumpre, mais uma vez, ressaltar que os direitos fundamentass
estio previstos na CR/88, por normas prontas ¢ acabadas, tendo,

45 Bl p A6
&5 vd, p. 45,

Arguicho de dirsito fundamental am sode de mauno extrsordingrio depols de reperussio genl 231

portanto, aplicabilidade imediata, Ou seja, o legislador ordindrio ndo
condicionou a aplicabilidade das normas de direito fundamental a
criagdo de normas infraconstitucionais pelo legislador derivado.

Apos breve relato sobre a importincia dos direitos fundamentais
¢ & instrumentalidade do processo, conclui-se, pois, que o processo é o
instrumento capaz de garantir a todos os cidadios o restabelecimento
da ordem juridica.

Os direitos fundamentais sio clementos essenciais da vida de
tados os cidadios, indispensaveis para uma vida digna e com liberdade,
razio pela qual ndo podem ser violados. Cabe, portanto, ao Estado
utiliza-se de mecanismo eficazes para garantir os direitos fundamentais
do povo.

Nesse diapasio, o processo € o instrumento adequado 3 garantia
dos direitos fundamentais que, porventura sejam violados pelos povos
frente aos outros cidadios ou mesmo a0 Estado. “Assim, o processo
deve estar adequado a tutela efetiva dos direitos fundamentais (dimensio
subjetiva) ¢, alem disso, ele proprio deve ser estruturado de acordo com
os dircitos fundamentais (dimensio subjetiva)™.

Ou seja, 0 processo visa a tutelar os direitos ameagados ou violados,
bem como a paz social mediante aplicagio da lei, é o instrumento apto
de defesa dos direito fundamentais,

Sendo assim, nas ocasides em que os direitos fundamentais,
normas de direito marenal, sio violados, cumpre ao Estado por meio
de mecanismo apto, qual seja, o processo, dirimir o conflito,

Dessa forma, os dispositivos processuais devem ser criados de
forma adequada a rutclar os direitos fundamentais ¢ de acordo com
estes, Ou scja, a0 passo que 0 processo visa a garantir, dentre ouras
categonas de direitos, os direitos fundamentais do cidadio, indisponiveis,
invioliveis, tem que ser as regras processuais claboradas de acordo
com os direitos fundamentais insculpidos no texto da Constituigio da

- 50 DINER JR, 2008, p. 2.
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Republica de 1988,

Sucede que as normas relativas a direitos fundamentais ambém obri-
gam o magstrado, que devera procedet a0 controle de constituciona-
lidade difuso das repras processuais quando, em um caso concreto,
perceber que uma delss viols a pauta normativa consttucional.. Dai

surge o principio da adeguagio judicial dss regras processuals, que est
inumamente relacionado ao controle de constitucionalidade das leis no
momento da aplicagdo (controle incidente ¢ concreto) e @ tooria dos
peincipios ¢ dos direitos fundamentais, que pregam a eficdcia imediar
e direta dessas normas™.

3 Analise Jurisprudencial

Neste ualtimo tOpico serd realizada uma anilise criica das
jurisprudéncias dos julgados da Suprema Corte.

3.1 Recurso Extraordinario n® 576.121-5/DF, Relator
Ministro Ricardo Lewandowski

Interposto contra acordio prolatado pela Primeira Turma Civel
do T]DFT, que
[..] reconbecen o direito dos recortidos de perceber as diferencas sa-
lariais de abnl, maio, junho e pulbo de 1990, decorrentes do residuo e
1PC de jzneiro, margo, abeil, maio, e junho de 1990, incidente sobre a
rEmMuUNEracan

O recorrente interpds recurso extraordinirio com base na alinea
“a” do art. 102 da CR/88, alegando violagio do art, 59, incs, XXXV,
LIV ¢ LV, da CR/88. No bojo do recurso, articula que o acordio
recorrido, sem a devida garantia legal, reconheceu o direito adquindo
dos recorridos a incorporagio do percentual de 84,32% incidente sobre
0S seus vencimentos,

Em sucessivo, aduz scr “pacifico na jurisprudéncia do Supremo
o entendimento de que a pretensdo de incorporagio do percentual de
51 DIMER R 2008, p. 25.
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84,32% pelos servidores do Distrito Federal deve ser limitada 4 data da
edigao da Lei n® 117/90™.

Arguiu a preliminar de repercussio geral fundamentando-se na
relevincia das questoes constitucionais sob a Gtica econdmica, social ¢
juridica, haja vista que virias pessoas vivem esta situagdo, em virtude do
reajuste ocasionado pelo Plano Collor,

Assim, o citado recurso extraordinirio tem como objetivo a
constatacio do dever de incorporar, ou nao, o importe de 84,32% nos
vencimentos dos servidores piibicos do Distrito Federal, reajuste este
decorrente do Plano Collor.

Assim fo1 julgado o recurso extraordinario:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SERVI-
DOR PUBLICO DISTRITAL. REMUNERAGAO. REAJUSTE.
PLANO COLLOR. LEIS DISTRITAIS 38/89 E 107/90. LIMITA.
CAO TEMPORAL INEXISTENCIA DE REPERCUSSAO GE-
RAL QUESTAO RESTRITA AO INTERESSE DAS PARTES. 1
(RE 576121 RG, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, jul-
gado em 23/10/2008, Dje-079 DIVULG 29.04-2000 PUBLIC 30-04-
2008 EMENT VOL-(2358-05 PP-00874 )

Apesar de constituit uma parcela pequena da sociedade, os
servidores publicos tém direito de submeter a apreciagio do STF
a matéria, haja vista tratar-se de matéria constitucional de suma
importincia (violagio a direito fundamental) ¢ que, por isso, atinge toda
a sociedade.

Além do mais, nio esti limitada aos servidores do Estado do
Distrito Federal, em virtude de poder exisnr outras pessoas (servidores)
de Estados diversos que se encontrem na mesma situagao.

Ou seja, o pronunciamento do STF atngri diretamente um

namero significativo de pessoas, refletindo, portanto, na repercussio
social,

Assim, poderdo outras pessoas, que ndo sio Partes 1o Processo,
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Repiiblica de 1988,

‘Sucede que as normas relativas a direitos fundamentais ambém obri-
gam o magistrado, que deverd proceder a0 contole de constitucion-
lidade difuso das regms processuals quando, em wm caso concretn,
perceber que uma delas viols a pauta normativa constitucional. Dai
surge o poncipio da adequacio judicial das regras processuais, que ests
intmamente relacionado 20 controle de constitucionalidade das las no
momento da aplicagio {controle incidente ¢ concseto) ¢ & teosa dos
principios ¢ dos direitos fundamentais, que pregam a efician imediata
¢ diteta dessas normas™

3 Anadlise Jurisprudencial

Neste ultimo topico sera realizada uma analise critica das
jurisprudéncias dos julgados da Suprema Corte.

3.1 Recurso Extraordinario n° 576.121-5/DF, Relator
Ministro Ricardo Lewandowski

Interposto contea acordio prolatado pela Primeira Turma Civel
do TIDFT, que
[..} recombecen o direito dos recorridos de perceber as diferengas sa-
lariais de sbol, main, junho e julho de 1990, decorrentes do residuo ¢
IPC de janciro, margo, abel, maio, ¢ junho de 1990, incidenre sobre a
FEMUNEragao,

O recorrente inteepds recurso extraordinirio com base na alinea
“a" do art. 102 da CR/88, alegando violacio do art. 5%, incs. XXXV,
LIV ¢ LV, da CR/88. No bojo do recurso, articula que o acordao
recornido, sem a devida garantia legal, reconhecen o direito adquirido
dos recorndos a incorporagio do percentual de 84,32% incidente sobre
08 seus vencimentos,

Em sucessivo, aduz ser “pacifico na jurisprudéncia do Supremo
o entendimento de que a pretensio de incorporagio do percentual de

51 DIDXER R, 2006 0 29
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84,32% pelos servidores do Distrito Federal deve ser limitada & data da
edicio da Lei n® 117/90",

Arguin a preliminar de repercussio geral fundamentando-se na
relevancia das questdes constitucionais sob a otica econdmica, social e
juridica, haja vista que virias pessoas vivem esta situagdo, em virtude do
reajuste ocasionado pelo Plano Collor.

Assim, 0 citado recurso extraordindrio tem como objetivo a
constatacio do dever de incorporar, ou nio, o importe de 84,32% nos
vencimentos dos servidores pubicos do Distrito Federal, reajuste este
decorrente do Plano Collor.

Assim fol julgado o recurso extraordinisio:

EMENTA: CONSTITUCIONAL ADMINISTRATIVO. SERVI-
DOR PUBLICO DISTRITAL. REMUNERAGCAQ. REAJUSTE,
PLANO COLLOR. LEIS DISTRITAIS 38/89 E 107/90, LIMITA-
CAO TEMPORAL INEXISTENCIA DE REPERCUSSAO GE-
RAL QUESTAO RESTRITA AO INTERESSE DAS PARTES. 1
(RE 576121 RG, Relatar(a): Min, RICARDO LEWANDOWSKI, jul-
gado em 23/10/2008, D]e-079 DIVULG 29-04-2000 PUBLIC 30-04-
2009 EMENT VOIL-02358-05 PP-00874 )

Apesar de constiruir uma parcela pequena da sociedade, os
servidores publicos tém direito de submeter a4 aprecagio do STF
a matéria, haja vista tratar-se de maréna constitucional de suma
importincia (violagio a direito fundamental) € que, por isso, atinge toda
a sociedade.

Além do mais, nio esti limitada aos servidores do Estado do

Distrito Federal, em virtude de poder existr outras pessoas (servidores)
de Estados diversos que se encontrem na mesma situagio,

Ou seja, o pronunciamentn do STF atingird diretamente um
numero significativo de pessoas, refletindo, portanto, na repercussio
social.

Assim, poderio outras pessoas, que N0 §30 Partes NO Processo,
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aproveitar o julgamento do recurso extraordinano, a fim de dirimir suas
propnas controvérsias, Nesse contexto, 0 numere de processos sena
significatvamente reduzido caso o STF se pronuncie sobre a matéria,
em razio da eficicia vinculante do pronunciamento do Poder Judicirio.

A ministra Carmen Lucia fundamentou sua decisio de inexisténcia
de repercussao geral no art, 543 — A, §3°, do CPC, estabelecendo uma
relagio inversa,

Assim, conforme o are. 343 — A, §3° do CPC, nos casos em que
o acordio recorrido estd de encontro com jurisprudéncia pacifica do
Supremo Tribunal, a existéncia de repercussio € presumida e, portanto,
o mérito da causa serd apreciado pelo STE A ministra, na linha
inversa, entendeu que se o acorddo recorrido estiver de acordo com
jurisprudéncia pacifica da Suprema Corre, ausente estard a repercussio
geral.

Ocorre que a legislacio nio prevé hipotese de presuncio de
inexisténcia de repercussio geral quando o acodrdio recornido estiver
de acordo com jurisprudéncia do Supremo, razio pela qual, sob esta
optica, nio se deve aplicar a presungio de inexisténcia de repercussan
geral.

A legislagio, expressamente, prevé as hipoteses em que se pade
aplicar o instituto da presuncio.

Ao aceitar a presungio de inexisténcia repercussio geral, estaria
ocorrendo um engessamento da junsprudéncia do STE. Ou seja, se
se admite a presuncio de inexisténcia de repercussiao geral quando 0
acordio recorrido estiver de acordo com junsprudéncia do STT, ao
recurso serd negado seguimento e seu mérito nio seri apreciado,

Dessa forma, nio haveria modificagio da jurisprudéncia do
Supremo ante a negativa de seguimento dos recursos extraordinarios
que estejam de acordo com junisprudéncia do STE

O que nio ocorre na hipotese de existéncia de repercussa0
geral quando o acordio recorrido estver de encontro a jurisprudéncia

S
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do Supremo, pois scrd reconhecida a existéncia de repercussio ¢, o
mérito recursal analisado, ocasido em que o STF podera alterar seu
entendimento, ante a necessidade de mudangas sociais, politicas ¢
€conOmiIcas.

3.2 Recurso Extraordindario n. 584.186-3/MT, Relator
Ministro Menezes Direito

A hipétese traz 4 baila questio de ordem constitucional, em que
o recorrente alega violagio dos arts, 5°, ines. XXXV, LVI ¢ LV, 37, capas
e §6°, 40, incs. [T e I ¢ §5°, ¢ 93, inc. IX, da Constituigio da Republica
de 1988,

O autor interpds agio de indenizacio contra o Estado do Mato
Grosso do Sul, pelo atraso excessivo e injustificado do Estado em
analisar 2 concessiao da aposentadona do mesmo.

A Segunda Turma Civel do Tribunal de Justiga do Estado do Mato
Grosso do Sul julgou parcialmente procedente o apelo, por entender
que

houve um atraso excessivo ¢ injustificado por parte da adminiseragio
de (9 meses ¢ 16 dias, restando, portanto, incontroverso o dever do

apelante em indenszar tal periodo, no qual 1 apclada trabalhou quando
ja podena estar aposentads,

Em sucessivo, apos serem rejeitados os embargos de declaragio,
0 Estado interpos recurso extraordindrio, alegando violagio do art. 5°,
incs. XXXV, LIV ¢ LV, 37, caput ¢ §6°, 40, incs, 11 ¢ 111 ¢ §5°, ¢ 93, inc.
IX, da Constitui¢do da Repiblica de 1988,

Em atendimento 4 exigéncia dos requisitos formais, o recotrente,
em sede de preliminar, arguiu a existéncia de repercussao geral.

Tudo com fundamento na questio de ordem econémica, tendo
em vista que o objeto da demanda atinge, diretamente, a economia
do recorrente ¢ o equilibrio do orgamento piblico, principalmente se
novas demandas forem interpostas com essas mesmas pretensdes, além
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do que foram violados virios dispositivos constitucionais.

Ocorre que, apesar de demonstrada ¢ bem fundamentada a
preliminar de existéncia de repercussao geral, o STF negou seguimento
a0 recurso extraordinario pela inexisténcia de repercussio geral, haja
vista que a questio atinge um namero limitado ¢ restrito de pessoas, os
servidores que tenham requerido suas aposentadorias € que nao tenham
sido apreciadas em tempo considerado razodvel pelo tribunal.

Assim restou ementado o recurso extraordindrio posto a colacao:

EMENTA: ADMINISTRATIVO, RESPONSABILIDADE CIVIL
DO ESTADO. EVENTUAL DEMORA, EXCESSIVA E INJUSTI-
FICADA, NA CONCESSAO DE APOSENTADORIA DE SERVI-
DOR PUBLICC INDENIZACAO PELO PERIODO TRABALHA-
DO APOS EXPIRADO O PRAZO CONSIDERADO RAZOAVEL
PELO TRIBUNAL DE ORIGEM PARA APRECIAGCAO DO PE-
DIDO DE APOSENTADORIA, AUSENCIA DE REPERCUSSAO
GERAL, (RE 584186 RG, Refatorfa): Min. MENEZES DIREITO,
julgado em 15/05/2008, Dje-117 DIVULG 26-06-2008 PUBLIC 27-
06-2008 EMENT VOL-02325-10 PP-01934).

O recorrente, em atendimento an disposto no art. 543 — A, §2°, do
CPC demonstrou, bem fundamentadamente, em forma de preliminar, a
existéncia de repercussio geral da matéria posta, preenchendo, assim, 0
requisito formal exigido,

Entreranto, o STF negou seguimento ao referido recurso
extraordindrio pela inexisténcia de repercussio geral, alegando que
a hipotese limita-se aos servidores que nio tiveram os scus pedidos
apreciados em tempo considerado razoivel pelo Tribunal,

Ocorre que, diferentemente do que ji foi decidido, 2 matéria posta
ndo repercute em um nimero reduzido de pessoas, capaz de dispensar
a apreciagio pelo STF, inclusive porque se trata de arguigio de violagio
a direito fundamental.

Ou seja, trata-se de direitos dos cidadaos de suma importincia
que 0 constituinte previu na Constituicio da Republica de 1988,
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Por apresentar conceito indeterminado, o STE ao verificar a
existéncia ou nio da repercussio geral deve analisar cada caso concreto
com suas partuculandades.

O recorrente alega violagio a direito fundamental, matéria de
nteresse de toda sociedade, ainda que potencialmente.

E, por ranficar tal entendimento, os minstros Gilmar Mendes
¢ Marco Aurclio restaram vencidos no julgamento do recurso
extraordindrio, por admitirem a repercussdo geral da matéria, haja
vista que “a situacio concreta pode repetir-se nas diversas unidades da
federagio, Cumpre a0 Supremo estabelecer o alcance da Constituicio”.

Direito fundamental garantido pela Constiruigio da Repiblica de
1988, ou scja, matéria constitucional €, portanto, de competéncia do
STF a anilisc ¢ posterior julgamento.

3.3 Agravo de Instrumento n° 770378, Relator
Ministro Carlos Britto

Trata-se de hipétese em que se discute a conversio dos valores
da tabela de servigos do SUS, que teria utlizado base de clculo errada.
O Ministério da Sadde, por meio das Portarias 104 ¢ 105, estabeleceu
critérios diferenciados para a conversao dos valores médico-hospitalares
realizados pelo SUS.

Ocorre que o Decreto n° 99.438/90 niio autorizava que a adogio
de critérios diferenciados para a conversio dos valores dos servigos do
sistema de sadde, devendo, portanto, todos se submeterem 2o comando
normativo estatuido pela Lei n® 9.069/95,

Entretanto, entendeu o Tribunal Regional Federal da 4* Regiio
que, dada a diversidade dos institutos do contrato ¢ do convénio, a
conversio dos valores da tabela dos servigos médico-hospitalares nio
se aplica & compensacio dos indices de reajustes aplicados.

DECISAQ: Vistos, erc. Trata-se de agravo de instrumento conra deci-
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sio obstativa de recurso extrmordinanio, este interposto com fundamen-
1o na alinea “a" do inciso I no are. 102 da Constituigio Republicana,
contra acordic do Tribunal Regional Federal da 4* Regiao. Acdedio
assim ementado (s, 208): “ADMINISTRATIVO, SUS. TABELA DE
SERVICOS. CONVERSAQ. REAL. PRESCRICAO. DECRETO-
-LE120910/32. ART. 1°. SUMULA N, 85 DO ST). MP N, 542/94, LE]
9.069/95. COMUNICADO 4,000/94. BACEN. PORTARIAS 104
105 DO MINISTERIO DA SAUDE, COMPETENCIA. DECRETO
N. 59438/90. LEI N. 8880/94. ATO JURIDICO PERFEITO. CON.
VENIO CONTRATO. DIVERSIDADE. COMPENSACAO. POR.
TARIA GM/MS N. 2277/95. VERBA HONORARIA. SENTENCA
CONDENATORIA. PERCENTUAL INCIDENTE SOBRE O VA
LOR DA CONDENACAQ. 1. Questionando-se judicialmente ndio a
relagio juridica que liga as partes, mas a conversio equivecada da tabe-
la de servigos, cujos reflexos, considerando que 06 reajustamentos sc-
guintes tenam tido por base de cilculo valores errdneos, proloagam-se
no empo com a renovagio da Jesko 2 cada pagamento eferuado pelo
gestor do SUS em retribuigho a0 servigo prestado pela parte autom,
cuida-se de prestagio de (rarn SUCEsSivn, CUjo RAMENTo, Cm maténa
de prescricio, deve obedecer & diretnz consagrada na Simula n. 85 do
$T]. 2. Da conjugagio entre as disposicaes da MP n. 542/94, convolda
nz Lea n. 9069795, e do Comunicado n, 4.000/94 do BACEN, fcou ¢s-
tabelecado que a partir de 01 de julho de 1994 todas as referdncias mo-
netanas deveriam vir expressas na nova unidade do Sistema Monerano
Nacional, sendo a conversdo realizada com base nos critérios ali delme-
ados, A paridade era: CRS 2.750,00 = 1 URV = R§ 1,00 3. A despeito
das relagdes jurfdicas mantdas pela Unido ¢ seus entes estarem na zona
de incidéncia das novas regras econdmicas, como de resto todas ague-
las inseridas na ordem juridica nacional, as Portanias 104 ¢ 105, editudas
pelo Ministério da Sadde para definicio dos noves valores dos proce:
dimentos médico-hospitalares realizados via Sistema Unico de Saude
- SUS em face da mudanga da unidade monetaria, adotaram parime-
tros diferentes daquele estabelecido na legislagio para conversio 4. A
sombra da competéncia alocada no Decteto n® 99.438/%), ndo estava
auronzada 2 adogio de enténos de conversio especiiicos, ainda gue
para tanto tenham concorrido as consabidas dificuldades financeiras do
sisterna de sadide, cuja solugio deve submeter-se a politicas piblicas de

saneamento ¢ ndo a tais ilegais subterfigios. 5. Nio se pode qualificar
d¢ pefeiro, € portanto sem imunizagio constitucional - art. 5%, XXXV
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- 04t construido ao arrepio da lei, cojas partes extrapolaram os desig-
nios da sua competéncia, dissentindo, preteasamente 20 amparo legal,
de disciplinamento geral e cogente editado no propdsito de buscar a
estabilidade ccondmica e promover a transigio dos atos juridicos para
© novo sistema monetirio - Lei n. 8880/94 ¢ Lei 9.065/95, 6. 0 are. 7
da Lei n. 8880/94 sutorizava que, a partr de 1” de margo, tais obriga-
des, desde que com prévia concordincia das parres, fossem converti-
das em URV, ndo pars & adogio de critério outro que nio o legal pasa
apuracio da pandade em face da woca de moeda. 7. Dada 2 diversidade,
i luz do Direito Administrativo, dos instieutos juridicos do contrato ¢
do convénio, imaplicaveis a este o arn 15, § 5% da Lei n. B.880/94 ¢ art
23, § 1%, da Lei n 9.069/95. 8. A corregio da tabela de servigos médico
hospiralares implementads pela Portaria GM/MS n, 2277/95, porque
motivada pela defasagem dos valores, nio repercute 2 revisio da ope-
ragio de conversio ora sindicada, sendo invidvel, poss, # compensacio
dos indices de reajuste aplicados. 9. Verba honoriria fixada em 10%
tobre o valor da condenaciio” 2. Pois bem, a parte recorrente sustenta
violagio aos incisos XXXVI ¢ LIV, caput € § 2° do art. 5% ao caput do
art. 37; 20 § 10 do art 195; a0 art. 197 ¢ 20 § 1° do ast, 199, todos da
Magna Curta de 1988, 3, Tenho que a insurgénesa nio merece acolhida,
E que, para se chegar i conclusio pretendida pela recorrente, se faz
necessifio o prévio exame da legislagio infraconstitucional aplicivel
30 caso (Medida Provisonia n® 542/94, convertida na Let n® 9.069/95),
Nessa contexeura, ofensa 30 Magno Texto, s¢ existente, ocorrera de
modo reflexo ou indireto, o que niio autonza a aberurn da via extraor.
dinéria. 4. Noutro giro, a solugio da controvérsia exige o reexame do
conjunto probatério dos autos, bem come de cliusulas contratuais, o
que € invidvel em sede de recurso extmordininio (incidéncia das Samu-
ks 279 ¢ 454 desta nossa Corte). 5. Precedentes: Als 653.486 ¢ 680.617,
sob 2 relaruna da ministea Cirmen Licia; REs 438,715, sob a relatoria
do ministro Cezar Peluso; ¢ 434.347, sob a relatona do ministro Se-
pulveda Pertence. 6. Para amrematar, pontuo que o Supremo Tribunal
Federal assentou que, em casos tais, niio hi questio constiucional 4
ser examinada ¢, em consequéncia, deu pela auséncla do requisioo da
repercussio geral (RE 602,324, sob a relatoria da mnistra Ellen Gra-
cic). Isso posto, ¢ frente ao capat do art. 557 do CPC ¢ 20 § 1° do art
21 do RI/STF, ncgo seguimento ao agravo, Publique-se. Brasilia, 03
de dezembro de 2009, Ministro CARLOS AYRES BRITTO Relatnr
(AL 770378, Relaror(a): Min. CARLOS BRITTO, julgado em
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Conclui-se que, em mais uma oportunidade, o STF dexou de
analisar alegacio de violagio a dircito fundamental (art. 5°, aaput, §2°, ¢
incs. XXXVI ¢ L1IV), aduzindo que ha necessidade de prévio exame de
matéria infraconstitucional. A violagio da norma constitucional se dania
de forma indireta/reflexa, ndo permitindo a interposicio de recurso
extraordindrio,

Assim, o STF arrematow concluindo pela inexisténca de
repercussio geral, haja vista a auséncia de questdes constitucionas,
por ter a Constituigio da Republica de 1988 sido violada de forma
meramente indireta.

Ocorre que, dessa forma, o STF sempre negaria seguimento a
todos os recursos extraordindrios interpostos, uma vez que, se todas as
normas infraconstitucionais retram da Constituigio da Repiblica de
1988 sen fundamento de validade, quando uma norma constitucional for
violada também estard sendo infringida uma norma infraconstitucional,

Ha, no caso em tela, arguicio de violacio a preceito constitucional,
0 que torna ainda mais gravoso o caso.

Matéria de suma importancia, os direitos fundamentais, increntes
a todos 0s cidadios estio previstos na Constituigio da Republica de
1988 e uma vez infringidos atingem todos os seres humanos, haja vista
que, como acima restou demonstrado, todos, ainda que potencialmente,
tem garantido os direitos fundamentais.

Assim, julgar pelo reconhecimento de inexisténcia de repercussio
geral, o STF estd deixando de apreciar matéria de suma importincia
para a sociedade, sob o fundamento da inexisténcia de repercussic
geral, pela auséncia de questio constitucional.

Ora, a0 preencher o0 requisito da repercussio geral, o recorrente,
alegando violagio a dircito fundamental, nio precisa utilizar uma
fundamentagio exacerbada para demonstrar a existéncia de repercussao
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geral, até porque o direito fundamental é matéria constitucional de suma
importincia ¢ que, mesmo potencialmente atinge a sociedade como um
todo, que € titular dos direitos fundamentais.

Nessa linha, ndo apreciando a maténia, o STF estaria deixando
de prestar a tutela junsdicional, sob o fundamento de inexisténcia de
repercussao geral, que, por apresentar um conceito subjetivo, acaba
ficando a0 entendimento de o magistrado verificar se a hiportese
COMPOrta Ou NAo repercussio geral,

Entretanto, objetivando o processamento e o posterior julgamento
do recurso extrzordinirio, o recorrente interpos agravo de instrumento
a0 qual foi negado seguimento pelos mesmos fundamentos elucidados
no recurso extraordindno ¢ assim © Supremo Tribunal Federal deixou
de apreciar a matéria sob o fundamento de auséncia de repercussio
geral, que apresenta conceito indeterminado, subjetivo,

4 Conclusao

Inicialmente, cumpre ratificar que 0 STF, a0 interpretar e preservar
as normas constitucionais, uniformiza a junspredéncia nacional, motivo
pele qual os tribunais ordinirios devem scguir as decisdes proferidas
pela Suprema Corte, Assim, o STF tornou-se a Corte Constitucional
Federal do pais.

O recurso extraordindrio submete-se a0 juizo de admissibilidade,
por meio do qual o drgio competente verifica se 0 mesmo cumpriu to-
dos os requisitos, genéricos € constitucionais/especificos, impostos pela
lei e pela Constituigdo, Admitido, o recurso serd processado e julgado
pelo STF que adentrard na andlise meritoria da lide.

Ocorre que, com o propasito de reduzir o nimero de processos a
serem apreciados pelo STF, o legislador editou a Emenda Constiracional
n® 45/2004 instituindo um novo requisito de admissibilidade recursal,
A repercussio geral

Regulamentada pela Lei Federal n® 11.418/2006, a exigéncia
do requisito da repercussio geral impde o 6nus para o recorrente
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que, a partir de entio, tem que demonstrar, em sede de preliminar do
recurso extraordindrio, a existéncia da repercussio geral da matéria
constitucional,

Ou seja, a matéria constitucional, objeto do recurso extraordindrio,
nio podera se restringir ao interesse das partes, devendo, portanto,
atingir a sociedade,

Como instrumento habil pasa obter dos drgios jurisdicionals uma
solugdo para o litigio, o recurso extraordinario € 0 instrumento processual
por meio do qual a parte poderd obter uma decisio da Suprema Corte
em relacio a matéria constitucional que tenha repercussio geral,

Maior atengio deveri ser dispensada no trato dos recursos
extraordindrios que tenham como objeto 2 violagio a dircitos
fundamentais, haja vista que, conforme demonstrado no transcorrer do
trabalho, sdo de extrema importincia para os seres humanos, por serem
garantidores da liberdade, igualdade e dignidade.

Nesse sentido, a parte pode interspor recurso extraordinano
alegando violagio a direito fundamental, pois, dada a sua relevincia,
estdo previstos no texto da Constituigdo da Republica de 1988,

Ocorre que, apOs pesquisa realizada nos julgados do STE
conclui-se que 0 mesmo estd negando seguimento e, portanto, nio
estd apreciando o mérito dos recursos extraordindrios, em que a parte
alegue violagio a direito fundamental, sob a perspectiva da inexisténcia
de repercussio geral da maréna suscitada.

Destarte, apesar de ter sido instituido para reduzir o numero de
processos a serem apreciados pelo STF, garantindo uma maior celeridade
processual, 0 STF ao eximir-se de se pronunciar sobre a causa em quc
a parte alegue violagio a dircito fundamental, negando seguimento 20
recurso extraordinirio, esti deixando de apreciar matéria de extrema
importincia para a sociedade, ou scja, revestda de repercussio geral.

Nessa perspectiva, nio 86 o direito fundamental, objeto do
recurso extraordinirio pode estar sendo violado, mas também o direito
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fundamental dos cidadios 2 dignidade humana, por ndio poderem obter
da Suprema Corte o pronunciamento sobre a causa.

;
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Pundamental right Mﬁhw Appeal after

mupaofguuﬂ
Abstract

This study aims to examine the effects
of the current posture of the Brazian
Supreme Court, as it refates to the dendal
of assessment of the Extraordinary Appeal
for lack of general effect, even if it alleges
violation of fundamental right, Therefore,
in order to trace all the bases for the
development of this woek, the themes are
analyzed following a logical sequence. So,
ltwill present the concept of Extraordinary
Appeal, which, besides having a unifying
function of the country's law, is able to
review the decisions which contravene
provisions of the Federal Constitution of
1988, The appellate court admissibility,
the trial of a legical ment, will be briefly
reviewed, followed by verification of the
conditions of admissibility, general and
specific. In succeeding, there will be an
analysis of the impact on the general

assumption, which was intreduced by
the Constitutional Amendment number
45/2004 in order to reduce the amount
of cases to be heard by the Brazilian
Supreme Court. Later, we discuss the
fundamental rights, emphasizing Its
importance to citizens, as guarantors of
freedom, dignity and equality. Finadly,
we analyzed some precedents of the
Brazikan Supreme Court, which denied
assessment to the extraordinary appeal
for recognition of the lack of effect on
overall resource that is alleged violation
of fundamental right, weaving a few
comments at the end of each case.

Keywords:  Extraordinary  Appeal,
Fundamental Rights. Brazdian Supreme
Court.
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A VIDEOCONFERENCIA NO PROCESSO PENAL:
0 INTERROGATORIO ONLINE E AS GARANTIAS

CONSTITUCIONAIS

Marilia de Queiroz Thum
Advogada

Resumo

O trabatho tem por objeto a andlise do
instituto da Videoconferéncia no Processo
Penal, confrontande com os principios
gerais do procedimento criminal, a luz
da legislagdo espacifica e da Constituigao
Federal além da demonstragdo da
necessidade do interrogaténio  online
perante a realidade brasileira. Ao longo
deste trabalho, serdo estudados os
aspectos que fazem parte desta recente e

juridico  brasileiro,  pretendendo-se
demonstrar a grande importancia deste
instituto, responder a problematica da
suposta violacdo dos principlos penais, e
propor uma reavaliagdo do pensamento
do paradigma de processo,

Palavras-chave: Videaconferénca,
Principio da ampla defesa, Principio da
proporcionalidade. Sequranga Meridica,

promissora modalidade no ordenamento

1 Introducao

Antes da edigio da Lei n.11.900/2009, que institui a Lei da
Videoconferéncia, ja se acarretava confusoes ¢ discordincias da Lei, do
estado de Sio Paulo, de nimero 11.819/05.

Ao contrinio ao interrogatdnio orfine tem-se, como argumentos, 4
violagio a0 principio da ampla defesa e da publicidade. Aos favoriveis,
0 entendimento que & Videoconferéncia estd em consonincia com os
- Principios constitucionais garantidos na Carta Magna, além de — baseado
na proporcionalidade — garantir 2 seguranga juridica da populagio.

Com o objenvo principal de promover a extensiva facilitagio ¢
Seguranca ao processo penal ¢ aos individuos a ele atrelados, 2 Lei da
Videoconferéncia trouxe para o cendrio juridico um novo paradigma de
- Procedimento.
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Este trabalho pretende anabisar a sistematica utlizada pela
referida lei, além de sva aplicabilidade no sistemna juridico; de maneira
a demonstear como nela, de faro, se encontra uma forma de alcangar
uma modificagio que se pretende atingir no que diz respeito ao cendrio
juridico brasileiro.

2 Principios penais constitucionais

O Estado Democritico de Direito visa a aplicagio ¢ o respeito
das liberdades civis, ou seja, o respeito pelos direitos humanos ¢ pelas
liberdades fundamentais, através do cstabelecimento de uma protecio
juridica. Neste Estado de Direito predomina o império da lei. Neste
tipo de Estado, 2s leis sio criadas pelo proprio Estado, por meio de seus
representantes politicamente constituidos. Uma vez que o Estado criou
as leis ¢ estas passam a ser cficazes, o proprio Estado fica adstrito ao
cumprimento das regras ¢ dos limites por cle mesmo impostos.

O principio da imediagao ¢, por sua vez, o principio da identidade
fisica do juiz s@o, sem divida, os dois principios a obterem beneficios
com o uso da videoconferéncia no interrogatdrio do réu, Ora, as
audiéncias ¢ os interrogatorios en-fine podem ser gravados em melo
digital, 6ptico ou equivalente. Esta facilidade permite ao julgador da
causa, aquele que realizar o aro, aproximar-se da prova produzida zo ver
ou rever as gravagdes audiovisuais, permitindo, inclusive, a observagio
repetida dos mecanismos ndo-verbais de linguagem — comumente
ocorridos em uma audiéncia judicial.

O fundamento constitucional deste principio encontra-se no
artigo 5°, LV, CF. Preceitua que ao réu é concedido o direito de se valer
de amplos ¢ extensos métodos para se defender da imputagio feita pela
ACUSACRO.

Conforme licio de Antdnio Scarance Fernandes':

O contraditério refere-se 4 oportunidade dada 3 parte de contrariat
os aros da parte adversa. Quando as partes sio vistas em face de SeUS

| FERNANDES, Ambnio Scarance, Processe pensd constitucional. o Paubs: fevhta dos Tribunals, 4. e, 2005
(86
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direitos ¢ poderes ante um ato judicial, o tratamento diferenciado deve
ser analisado 4 luz de outro principio, o da iguakiade das partes. Assim,
se, dante de uma decisio, é asscgurada $6 a0 réu a opormnidade de
recusso, sem idéntica possibididade a0 Ministétio Pablico, o problema
nio é de ofensa a0 contraditrio, mas 20 principio da isonomia proces-
sual. A questio consiste em saber se é justificivel o tratamento disting
¢ prvilegiado dado a0 acusado. O contraditério seed observado dado-
-s¢ ciéncia 20 Ministénio Pablico das razies do recorso formulado pelo
acusado ¢ oportunidade para oferecer contra-razées.

A autodefesa consiste no direito de presenga e de participacio do
réu. No que tange 4 participagio, enquadra-se o direito de ser ouvido
(interrogado) pelo Juiz competente.  Além disso, é assegurado a0 réu
estar presente 0o ato de produgio das provas a respeito do fato contra
si imputado. Este ¢ o motivo pelo qual o réu deverd ser intimado para
© acompanhamento da audiéncia de instrugdo ¢ julgamento, sob pena
de nulidade do ato por ofensa a0 principio da ampla defesa, uma vez
que a intimagio do réu representa formalidade que constitui elemento
essencial do ato’,

Obviamente esta é a regra e, para tanto, € admissivel a possibilidade
de realizagio de audiéncia dispensando-se a presenca fisica do réu.
E importante obscrvar que a autodefesa € dispensivel pelo réu, no
que tange ao direito de presenca fisica, pois no tocante ao direito de
audiéncia este € absoluto ¢ deve ser protegido, A possibilidade da
dispensa fisica do réu pode sex extraida pelo seu direito constitucional
de permanccer calado a respeito dos fatos que Ihe sio imputados. Logo,
apesar da obrigatoriedade de os direitos de presenga e participagio serem
assegurados pelo julgador, sob pena de nulidade, permite-se que o réu
eventualmente venha a dispensar tais direitos — seja permancecendo calado
no ato do interrogatdrio ¢ a oitiva de testemunhas. Isto ndo significa que

-~ esteja tentando ndo aplicar a legislagio penal. Nesta situagio, deve o
- Julgador ter muita cautela ao verificar auséncia do réu nos referidos atos,
' devendo verificar se s trata de uma postura voluntaria dele, ou uma
- clara intenclio de fugir da aplicagio da lei penal.

2 A S6A, IV, do PP
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Primeiramente, convém ressaltar que o contetdo da ampla defesa
sofre certa limitagio, como tada e qualquer liberdade pablica, justamente
em razio da necessidade de preservagio de outros valores com igual
indole constitucional que, por ventura, possa confrontar. Na hipotese
do interrogatéria ¢ da audiénca a distdncia, o valor confrontado ¢ a
eficiéncia do processo. O artigo 5°, LXXVII, da CF, asscgura o direito 2
ripida prestacio junsdicional, que deve ser o mais célere possivel, a fim
de conservar sua adequagio e utilidade ao interesse do reclamado. Por
vezes, todavia a fungiio do processo pade se mostrar ameacada — 0 gue
demanda a necessidade de aparelhamento do sistema a fim de evitar tal
COMPrometimento.

E exatamentc neste contexto de fundado receio  de
comprometimento da eficiéncia do processo que se insere a justificativa
do emprego do sistema da videoconferéncia. O uwso da tecnologia
explica-se por razdes de seguranga ou ordem publica; ou ainda quando
o processo possui particular complexidade que a participacao a distincia
resulte necessiria para cvitar o atraso no seu andamento. Justamente
por esse reccio da paralisia dos processos que esta questio envolve um
tratamento processual diferenciado.

A compatibilizagio entre as garannas da ampla defesa ¢ da
eficiéncia do processo, no entanto, deve ser construida a luz do principio
da proporcionalidade — que tradicionalmente atus como  critério
soluciopador dos conflitos entre valores constitucionais.

Fala-se em razoabilidade, ou proporcionalidade, como principio
que autorizana a superagio das vedagdes probatorias’. Tal posicio, em
linhas gerais, significa que a efetiva realizagio da justica penal constn
um importante interesse do Estado e, em determinadas CIrCUNSLANCIas,
pode-se justificar o sacrificio de direitos individuais em nome da
prevengio e repressio das formas mais graves de criminalidade.

3 GOMES FILHO, Antinio Magahdes. Direfto 3 prova no processo penal. Revsis des Trbunas, Sio Faue
1957, p 104
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3 Teoria geral das provas

Tio importante para um processo justo ¢ democratco, a
publicidade configura um dircito fundamental da pessoa humana,
sendo reconhecido no plano internacional’. O artigo 5°, LX, da Magwa
Carta Brasileita expressa que a & 56 poderd restringir a publicidade dos atos
processuars guando @ defesa da intimidade au o interesse social o exigirem. No
mesmo sentido dispoe o artigo 93, IX, CF, a0 afirmar que

Todos os julgamentos dos ongios do Poder Judiciino seriio pablicos,
¢ fundamentadas mdas as decisdes; sob pena ¢ nulidade, podendo 2
lei limitar a presenga, em determinados atos, 45 pedprias partes ¢ scus
advogados, ou somente 4 cstes, em casos nos quais a preservacio do
direitn  indmidade do interessado no sigilo nio prejudique o interesse
puiblico i informagin

O artigo 792, § 1%, do Codigo Processual Penal acompanha este
raciocinio. A alegada falta de publicidade do ato, por vezes questionada
como sendo um Obice ao interrogatdrio on-line, nio € de ser considerada.
Com a moderna tecnologia, milhares de pessoas podem assistir ao ato
simultancamente. Ademais, a propna legislagio mitiga o principio da
publicidade a0 dispor que “somente as partes” terio acesso a0 processo,
Logo, o principio da publicidade geral e o controle soctal sobre os atos
do Poder Judiciano estio garantidos, além de estar-se ampliando o
acesso a informagio.

Malatesta® diz com muita propriedade:
Nio havendo fragdes de certezs, ndo pode haver frages de prova, ou
4 prova ndo chega a gerar no dnimo a certeza judicial, € nao € prova de

certeza de maneim alguma, ou produz esta certeza e é prova plena de
certeza com respeito 30 objeto provado.

4 Artigo 6" da Commmgho Européls dos Direitos Humanas, no artigo 14, |, do Pacto leemacionsd dos Dissitos

Civts v Paditicos e no artigo &7, A%, da Comengia Amwricana de Direftos Humanas, conhecida como Pacio
San José da Costa Rica. o > ™

5 'Wﬂm&mm A légica das provas em ssatéria criminal. fluencs Ares: Ecitor Bcoksaller,
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Na definigio inteligente de mestre Mittermaier”, prosu ¢ o complexo
dos motivar gue produg a certeza. Outra linha de pensamento € a do junista
Florian”, com seu pensamento clato € objetivo, conceitua prova nos
seguintes termos: Prora ¢ fodo meio que produz wm combecimento certo on
provivel acerca de qualguer coisa.

Entretanto, no meio juridico, particularmente refere-se 2
demonstracio evidente da veracidade ou autenticidade de algo. Vincula-
se, certamente, 4 agdo de provar, cujo objetivo € tornar claro ¢ nitido g0
juiz a realidade de um fato, de um acontecimento ou episédio,

Para Mittermaier® wo sentida legal, os meios de prova, ou em uma palavra,
as provas, sdo para 6 fui as fontes dos motivos de convicgdo gue a lei declara
suficiente para, aplicades aes fatos da cansa, deierminarem naiuralmente sma
sentenga. Portanto, o juiz deve decidir se a acusagio tem fundamento ou
nio verificando a veracidade dos fatos ao réu imputado.

Aury Lopes Junior® explana que

O interrogatono deve ser encaminhado a permutir a defesa do swjeito
passivo ¢, por isso, submetido 4 toda uma série de regras de Jealdade
processual. Estas se¢ referem ao prazo razoivd do interrogatono apos
efetuada a prisio; dircito a presenga do defensor; respei ao direito
a0 siléncio, livee de pressées ou coagdes; negicho an valor decisivo @
confissha

O momento para ser realizado o interrogatorio € ao final da
audiéncia de instrucio ¢ julgamento, apos a colheita de toda prova oral -
conforme reforma introduzida pelas Leis 11,689/2008 ¢ 11.719/2008.
O local € na sala de audiéncias perante o magistrado, acompanhado pelas
partes. Tal método nio impede a aplicagio da Lei 11.900/2009, quc
introduziu a possibilidade excepeional de s valer o juiz do mecanismo da

6 MITTERMAKER C J. A Tratado de prova em matdria criminal Camploas: Dookselbr 2004,

T Apud VASCONCELDS, Anamarks Campos ammm ce. Prova s processo penali Justiga como fundamant
&wmmmmzuuummmmummmw‘
1976, %), p 43,

4 MTTERMAIER C. | A Tratado da prova am mutiéria criminal Camginas-S5£dhoes Sookmler, 2004, p. 147

o LOPES M. Aury. Diraito peocessual pansl a e conformidade constitucional. Edtors Lussen Jurts 80 0¢
Rrebo, 2000, 9506
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videoconferéncia, Além disso, manteve-se a possibilidade de realizacio
do interrogatdnio do réu preso em sala propria no estabelecimento onde
estiver recolhido, garantida a seguranga de todos os participantes e 4
publicidade do ato ~ conforme preceitua o art. 185, § 1° do CPP.

O advento desta lei, objeto de estudo do presente trabalbo trouxe
algumas possibilidades de interrogatdnio, conforme dizeres de Nueei'™:

a) pessoal, em contato direto entre acusado ¢ juiz natural da causa, na
sala de audiéncia do forum, que ¢ regra; b) pessoal, em contato diretn
entre acusado ¢ juiz natural da causa, na sala reservada e especifica do
estabelecimento onde se encontre recolhido o réu preso — sendo essa
uma situacio excepcional; ¢) pessoa, em contaro direto entre acusado
¢ juiz de direito, por carma precatdria, no forum do juizo deprecado ou
o sala reservada e especifica do estabelecimento onde se encontre re-
colhido o réu preso ~ nio sendo esta a regra; d) por videoconferéncia,
envolvendo o scusado e o juiz natueal da causa, sendo, mmbém, outrs

excegin,

©) ideal ¢ permanecer intacto o contato direto entre juiz nataral
da causa ¢ acusado, na sala de audiéncias do forum. As partes cstarao,
igualmente, presentes e a produgio da prova darse-d de mancira
equilibrada ¢ pessoal. Igualmente no tocante i colheita dos depoimentos
das testemunhas — sendo esta a regra no processo penal.

A segunda opgiio buscou contornar o grave problema de escolea
deficiente do Estado, levando e trazendo os réus, todos os dias, para

audiéncias nos Foruns, Tramndo-se de réu preso e existindo no
estabelecimento onde se encontra a sala prépria de audiéncia, segura
¢ cquipads, deve o magistrado dirgir-se a0 local para interrogi-lo.
Porém, tal sistemitica ficou bastante prejudicada com a edicio da
Let 11.719/2008, inserindo o interrogatério no final da instrugio,

em audiéncia tinica, na maioria dos procedimentos, pouco antes da
Tealizagio dos debates ¢ julgamento. Logo, é invidvel que todos os
participantes do ato processual, em cariter uno, ditjam-se ao presidio
Para que, nesse local, colham-se os depoimentos. Alids, essa medida nio

10 NUCCL Guthonma de Sora Provas no processo penal. Revata dos Tribunais 550 Faule, 2000, 74
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estd prevista em lei. Esses problemas também ocorrem quando o réu
esti em Comarca diversa daquela onde se encontra o juiz da causa.

A (ltima situacio ¢ fruto de uma inovacio legislatva. Vale rcssalu:u
que o legislador valeu-se de expressoes como: cx(eptianal-ﬂwnm mn'mir‘m,
fundada suspeita, relevante dificuldadegravissima guestdo, ou seja, estando € a
regri No procedimento criminal. E procedimento consntua‘on.al. desde
que essas medidas cautelares sejam observadas, em consondncia com a
ampla defesa.

O magistrado, a0 utlizar-se do procedimento da videoconferéncia,
deverd analisar s se trata de medida excepcional, fundamentar sua
decisio com argumentos salidos, coerentes e logicos, abrangendo
o efetivo risco @ seguranga publica, relevante dificuldade para o
comparecimento em juizo, fundada influéncia no animo da umcf‘nunha,
ou gravissima questio de ordem piblica. Nio deve, 0 magtstmdf),
banalizar a utilizacio da videoconferéncia, afinal nao era essa a m.tcn?ao
do legislador. Ainda com toda a tecnologia avangada € imprescindive]
agir com cautela.

A utilizacio da videoconferéncia, entretanto, ndo cabe no
procedimento do Trbunal do Juri, visto que vigora o principio
constitucional da plenitude da defesa. Ademais, o contato pessoal
¢ direto do réu com os jurados ¢ fundamental. Logicamente que &
situagdo comporta flexibilidade, pois o proprio réu, a.tualmcntc, Mc
optar pelo nio comparecimento ao plenirio do jri; assim, pode preferir
ser interrogado por videoconferéncia e acompanhar seu julgamento de
igual modo,

4 O interrogatério online

Segundo os dizeres de Juliana Fioreze", a vidcoc‘on.f?réncﬂ
foi criada para facilitar a comunicagio entre as pessoas, viabilizando
uma interacio ripida, ficil e dindmica, pois tem por objetiva colocas
em contato, atraves de um sistema de video ¢ dudio, duas ou mals

3 " $0L.‘
.m~m“%wmm:mw
" ::om;rﬁmw 2 ed, Revits Amplude ¢ Atualizada, Curtits: Jersd, 2009, p 56
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pessoas separadas geograficamente. Este sistema proporciona grande
naturalidade a0 contato das pessoas que a utilizam, A vantagem de se ter
um sistema de videoconferéncia digital € que é possivel enviar-se dados,
além de imagens, utilizando principalmente video e dudio. Para que
uma videoconferéncia ocorra sio necessirios equipamentos e sgffwar
especificos, além de uma comunicagio que suporte o trifego desejado.

Inegivel dizer que a preocupagio com o desenvolvimento das
formas de comunicagio foi fundamental para o desenvolvimento da
espécie humana, Desde os primérdios da humanidade o homem se
comunica; e busca pelo aperfeigoamento desta comunicagio foi um dos
fatores responsivel pela evolugio do ser humano.

Tribos indigenas utilizavam tambores para s¢ comunicar; no
micio do século XX surgiu o ridio; anos mais tarde a miquina de
escrever aparece, Percebe-se como a evolugio da comunicacio se deu
de mancira revolucionaria. E em decorréncia desta sétie de novidades é
natural deparar-se com a resisténcia humana. Nio é surpresa perceber
Gue estas inovaghes causem medo ¢ estranheza nas pessoas,

Ora, quando surgiu a maquina de cscrever, estas passaram a ser
vistas com certa desconfianga pelos operadores do Direito. Marco
Antdnio de Barros alertava para o riseo da redagio de sentengas com mdgsinar
desse fipo, porque, alegavam, com elas nio bavia segwranga da antoria dos ates

Judiciais.?

Entretanto, sabe-se que as mdquinas passaram a servir, cada
Vez mais, como elementos de ligagio entre as pessoas. Hi dez anos
era dificil imaginar que toda arrecadagio, fiscalizagdo, ¢ restrmigio
do imposto de renda ocorreria sem qualquer contato pessoal entre

“© contribuinte ¢ o funcionino do fisco, A informitica revolucionou
A5 relagoes interpessoais. Atualmente, o contato pessoal esta sendo
Substituido pelo contato ‘vireual’, através de e-mails, formulirios on-
line, da videoconferéncia. Até a miquina governamental se destaca
4!0: utilizar o e-Garerno, possibilitando que o cidadio ulize inimeros

A'j‘-,” FIOREZE, Jubuw. Videocondertncla no peocusso penal brasilisire: Ivsmmegatons onkne: comentirios A Lel
) H.mmu,ewawdcomnhumhl.zd.mwmcmwm&m;wmun
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esta prevista em lel. Esses problemas também ocorrem quando o réu
estd em Comarca diversa daquela onde se encontra o juiz da causa,

A idltima situagdo € fruto de uma inovagio legislativa. Vale ressaltar
que o legislador valeu-se de expressaes como: exvepsionalnrents, necessinia,
fundada suspeita, relevante dificwidade.gravissima guestao, Ou seja, esta nio € a
regra no procedimento criminal. E procedimento constitucional, desde
que essas medidas cautelares sejam observadas, em consonincia com a
ampla defesa.

O magistrado, a0 utilizar-se do procedimento da videoconferéncia,
devera analisar se se trata de medida excepcional, fundamentar sea
decisio com argumentos solidos, coerentes ¢ ldgicos, abrangendo
o efetivo risco A seguranca publica, relevante dificuldade para o
comparecimento em juizo, fundada influéncia no dnimo da testemunha,
ou gravissima questio de ordem publica. Nio deve, o magistrado,
banalizar a utilizacio da videoconferéncia, afinal nio era essa a intengao
do legistador. Ainda com toda a tecnologia avangada ¢ imprescindivel
agir com cautela,

A utilizagio da videoconferéncia, entretanto, ndo cabe no
procedimento do Trbunal do Jur, visto que vigora o pnncipio
constitucional da plenitude da defesa. Ademais, o contato pessoal
¢ direto do réu com os jurados é fundamental. Logicamente que 2
siruagio comporta flexibilidade, pois o proprio réu, amalmente, pode
optar pelo nio comparecimento 20 plendsio do jun; assim, pode preferis
ser interrogado por videoconferéncia e acompanhar seu julgamento de
igual modo.

4 O interrogatoério online

Segundo os dizeres de Juliana Fioreze'', a videoconferencia
foi criada para facilitar a comunicagio entre as pessoas, viabilizando
uma interagio rapida, ficil e dinamica, pois tem por objetivo colocar
em contato, através de um sistema de video ¢ dudio, duas ou mais

11 FIOFEZE, Jubasa Videoconferéncis no processe penal brasileleo: in ondne: comeninios 4 Led
1150002000 (Lei da videocontendncial. 2. ed, Revista Amphods e Atusbaads, Curba Jurud, 2009, p 54
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pessoas separadas geograficamente. Este sistema proporciona grande
naturalidade a0 contato das pessoas que a utilizam. A vantagem de se ter
um sistema de videoconferéncia digital € que € possivel enviar-se dados,
além de imagens, utilizando principalmente video ¢ audio. Para que
uma videoconferéncia ocorra sio necessirios equipamentos ¢ sftuare
especificos, além de uma comunicagio que suporte o trifego desejado.

Incgivel dizer que a preocupagio com o desenvolvimento das
formas de comunicagio foi fundamental para o desenvolvimento da
especic humana. Desde os primérdios da humanidade o homem se
comunica; ¢ busca pelo aperfeigoamento desta comunicagio foi um dos
fatores responsavel pela evolugio do ser humano.

Tnbos indigenas utilizavam tambores para se comunicar; no
inicio do século XX surgin o ridio; anos mais tarde a miquina de
escrever aparece. Percebe-se como a evolugio da comunicagio se deu
de maneira revolucionirnia. E em decorréncia desta série de novidades é
natural deparar-se com a resisténcia humana. Nio € surpresa perceber
que estas inovagies causem medo e estranheza nas pessoas.

Ora, quando surgiz a maquina de escrever, estas passaram a ser
vistas com certa desconfianga pelos operadores do Direito. Marco
Antonio de Barros alertasa para o riseo da redagdo de seniencas com maguinas
desse tipo, porgue, alegavam, com elas néo bavia seguranga da awtoria dss ates
Judiciais "

Entretanto, sabe-se que as maquinas passaram a servir, cada
vez mais, como clementos de ligacdo entre as pessoas. Ha dez anos
era dificil imaginar que toda arrecadacio, fiscalizagio, e restitui¢io
do imposto de renda ocorreria sem qualquer contato pessoal entre
o contribuinte ¢ o funciondnio do fisco. A informinca revolucionou
as relagdes interpessoals. Atualmente, o contato pessoal estd sendo
substituido pelo contato ‘virtoal’, através de ¢-mails, formulirios on-
line, da videoconferéncia. Até a miquina governamental se destaca
por utilizar 0 e-Gorerng, possibilitando que o cidadio utilize inimeros

13 FIOREZE Mtana, Videsconferinela mo processo penal brasilaire: intersogattno cokng: comentsrios 3 Lal
119002009 fLel ga videaconfertncia) 2 ed, Reviea Arvediada « Atusdizads, Curitibs: Jurud, 2009, p. 73.
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servigos através das infovias,

E certo que o Direito nio pode permanecer estitico frente ao
desenvolvimento teenologico; ¢ sua modernizagio € imprescindivel para
que se alcance Seguranga Juridica nas relagdes mantidas na sociedade
informatizada.

Certamente, muito tem sido feito pela informatizagido da Justica
¢ do proprio processo. O Sistema da Penhora Ow-fine, & consulaa ¢ o
recebimento automitico da movimentagdo processual, a intimagan
por Correio Eletrénico, a disponibilizacio de jurisprudéncia nos sitios
institucionais endine.

A utilizacio da teenologia no Judiciano considera, principalmente,
os beneficios que seu desenvolvimento poderd gerar para a transparéncia
dos procedimentos jurisdicionais, para a celenidade processual, ¢ para
melhor gestao das informagoes pertinentes.

Além da agilidade, outro fator importante ¢ o econdmico. Para
Juliana Fioreze"
No ano de 2005 ja havia 250 mil processos tramitando em meio eletrd-
nico, ainda na 4° Regido. A um custo estimado de vinte reals por pro-
CessOs, PAstOS om INSumos — coma papel, envelope, grampos, ¢ pastas
- o Estado teria uma despesa de cinco mulhies, quando, de fato, gastou
apenas oitocentos mil na implantagio de todo o sistema,

Com a modernizacio do judicidrio ird agilizar o trimite das agdes
com seguranga ¢ qualidade, otimizar a utlizagio dos recursos financeiros
e de pessoal, além de facilitar o acesso de advogados e partes aos autos
dos processos, pois poderi ser feito pelos sifes dos tribunais.

O proprio interrogatGrio enkine ji vem sendo utilizado para a ojuva
de réus em indmeros estados brasilciros. Fioreze'* explica que

Esta forma de interrogatdno virual tris uma série de vantagens, 1

14 FIOREZE Juiana. Videoconferéndla no procesio penal brasilelre: online: comentieios 3
Lei 11.900/2009 (Les da videsconderéncla), 2 ed Revists Amvpliads o Atusizada, Curnitiba: Jueud, 2005, B s

14 FI0REZE disna Videoconferdngia no processo pensd brasfielro: infermgatina cnline: comentrios o Lo
11.900/2009 (L% da videoconferircia) 2.+, Rinvisa Amgliada e Ansadizada, Curitiba: Jurus, 2009, p. M.
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como: evita fuga ¢ resgate de presos durante o transporte; & desne-
cessidade de deslocamento de viaturas policiais, agentes penirencigrios
¢ policiais para a escolta — fatos responsdvess pela média de 30% do
adiamento das audiéncias -; geragio de elevada economia aos cofres
pablicos com a redugio do tempo de instrugio processual; possibili-
dade de realizagio de numero bem mais expressivo de intetrogatdtios.

Tais beneficios, consequentemente, podem desafogar o Judicidno
¢ propiciar a liberagio do réu preso, mais rapidamente, cumprindo-
se a totalidade dos ritos processuais. No caso da audiéncia gravada, o
magistrado poderi ter a possibilidade de rever o depoimento gravando,
e, desta forma, analisar as reagdes do réu € uma visualizacio deste como
se estivesse em sua frente,

Certamente que para a validagio destes atos hi a necessidade de
alguns cuidados, como: a presenga de um funcionirio da Justica no local
onde se encontra o acusado, ou a testemunha; o ato deve ser publico,
isto €, feito em sala especial de audiéncia; nenhum ato judicial a distancia
pode ser realizado sem a presenca de advogado ao lado do acusado, na
sala onde ele se encontra; ¢ a presenga do Ministério Piblico junto ao
Juiz,

A utihzagio da videoconferéncia nio se restringe ao interrogatério.
E possivel utiliza-la em outras sitvagdes, tais como as faleninitagder. Isto
€, visitas virtuais entre 0s detentos e seus familiares. De acordo com o
diretor do Sistema Penitenciario Federal de Mato Grosso do Sul, Wilson
Damisio", a distancia e os altos custos das viagens sao impeditivos para
as familias.

Temos presos que tém condigies de buscar a familia ou mesmo de ban-
car uma mudanga de domseilio. Mas percebemos que havia muitos que,
por falta de condigho financeira, ficavam peivados do direito @ visita.
Esse sistema vem para amenizar esta situacio.

Segundo cle, os equipamentos para a montagem da rede serio

15 VIDEOCONFERENCIA pode faciiitar contato entre presos « familares em outios Estados. Aginda Follu.

Campo Grande. 13 nov. 2006, Dspanivel em < hitpo'www! foina uolcom Befohaotidemosassotn 1589
shtrl > Acesio em 1B de agosto de 2010,
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comprados pelo Depen (Departamento  Penitenciirio  Nacional)
¢ implantados em parceria com a Defensoria Piblica da Unido, que
cedera espago em suas sedes para os pontos de contato,

A Defensoria Piblica da Unido em Pernambuco realizou em
agosto de 2010 uma visita virtual, O preso estd cumprindo pena no
presidio em Rondonia ¢ a familia na cidade do Recife, Pernambuco.
O Defensor Federal, Dr. Geraldo Vilar' acompanhou a visita virwual
€ EXPIessou: para wis erse projeto é a coneretizacao do frabalbo da difensoria —
garantir o respeito ¢ a dignidade das pessoas. A familia estava emocionada e
feliz com a oportunidade de conversar com o réu.

Contudo, apesar de nosso pais possuir uma tecnologia exemplar,
pouco se utiiza em scu potencial — em favor dos operadores do
Direito — porque, infelizmente, ainda ha grande resisténcia s inovagdes
tecnoldgicas ¢ conservadorismo no meio juridico. Um grande problema
na utilizacdo das tecnologias de informagio ¢ a resisténcia ao novo.
Nem sempre isso traduz dificuldades de ordem técnica, mas muitas
vezes em caréncia de capacitagio humana. Apesar de mudangas serem
acontecimentos naturais, quase sempre gera um grande desconforto ¢
desconfianga. Apenas 2 titulo de exemplo, a grande polémica que foi
no inicio da utlizagio das maquinas de escrever em substitui¢io das
sentencas de proprio punho. Damasio de Jesus'” diz o seguinte:

Tive uma fase pela qual todos passam: a da repulsa ao computador. Da-
rante algum tempo talvez dois anos, inventet todas as desculpas invag
ndveis pam fugir ou rerardar a troca da velha miquina de escrever pelo
micro. Comuo defesa, atribuia a ele todos os defeitos que The podiam sez
imputados: embota a criatividade, ¢ muito complicada, tiea as emogies
da escritn, mecaniza 2 mente, etc. Acomodado, era contrino as novi-

dades, como muitos. Faques impressionado, mas nio o bastante para
abandonar a minha maguina de escrever. A burrice € teimosa

16 LIMA FILHO, Gesaldo Viar Corresa. Dedensoria Implanta visita virtwal. Vida uibana. Dideio de Pernaminco
Dponisd em. < Mapdiwww driodeperoambucc.oom e/ 201008 28 ubenat Ousp > Acesso WM
o2,

17 JESUS, Cwminio £ ce. s @ 0 computador, Jus Navigonat, Teresing, a 3, 130, abe.1999. Disponivel em < g’
[us2uol com be/doutrinadsesnoasplide1 755> Acesto em 19 de agosto de 2010
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Osa, 0 verdadeiro Direito ¢ aquele que acompanha a justica social
¢ a realidade de maneira compativel. A tarefa do legislador € apenas
uma amostra do comportamento que traduz a consciéacia de um povo
naquele periodn. E imprescindivel que haja harmonia entre a realidade
¢ a necessidade da populagio, ou seja, a les deve acompanhar ¢ atender
a evolugio do homem.

Reale' enfatizou hi mais de um quarto de século, que: A cbernética
esta longe de subpreter o homens & ditadura da maguina, pois esta se situa wo plano
snstrumental dos meios ¢ nao wo plano superior dos fins, porgue o homem, dotado
de livre-arbitrio, determinard sempre o5 sens lmites. A tecnologia € apenas um
instrumento de auxilio para que o operador do direito possa melhor
desempenhar seu papel — qual seja, realizar o processo respeitando os
principios legais.

5 Aspectos contrarios a videoconferéncia

Os contririos a0 interrogatorio oemfme entendem que o
procedimento enline € inconstitucional. Acreditam que violam o principio
da “dignidade da pessoa humana”, expresso na Constituigio Federal
no artgo 17, inciso I, de modo que todo acusado tem o direito de
falar direta ¢ pessoalmente com seu julgador. Afirmam que hi ofensas,
ainda, a outros principlos constitucionais, como o contraditorio, a
ampla defesa, o devido processo legal, a publicidade (respectivamente
previstos nos incisos LV e LIV do arugo 5% e artigo 93, IX da CF).
Ademais, acreditam infringir o disposto no artigo 7°, §5° da Convencio
Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sio José da Costa Rica), o
qual determina que o réu deva ser conduzido 3 presenga fisica do juiz.

Segundo Luiz Flivio D'Urso", a videoconferéncia (... pode ser um

ETOrINE SHCESSO gico, mas ¢ um flagrante desastre hamanitario! Na opinido
de DUrso

18 REALE Miguel. In. SZKLAROAYSY, Lice Frejds, A informitica & 0 mundo modemo, Jus Navigand. Teessina,
24, n34, jan. 2000, Disponivel e < Brtpy/jus2 ol com ke/doutrinaestoasplid=| 756> Acovic am 19 de
agovio de 2010,

19 DURSO. Lutz Flsvio Borges. O imtesrogatirio por teleconferéncia; ums desagradavel Mustica Virtual b
Navigand. Tensng, a7, asl, Now J0X2, Diaponivel em < haipy/jus2 uol com ke dowrimatetoasphd=3471 >
Acwisg s 14052010
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Ensy tistema revela-sx perserso ¢ deswwnane, afastonds 6 acvrads da simica gpors
tunidade que tew ole de filar wo sex pnfyndor, trazends friege ¢ tspessoatidade ao
interrogeting. E conclul dizendo: (.} amvditemor gue nds extamas ~ ¢ falveg
nuwex extaramal, preparados para s Hd de re aperfeipoar s garantiar legys &
havomanar ¢ o sagrado direito oo acusado de estar diant, pessoalmente ¢ falans com
© 320 elpacir, aem0 e mNS GRIE af

Os juristas contrafios 4 wideoconferéncia expressam  que
as inovagoes tecnologicas do interrogatorio onlime, © Judicidrio vai
se transformando em uma wise fria, desumana. Ainda que a imagem
transmitida pela tela do computador scja em tempo real, o adr
bumano a0 estaria presente. Ressaltam, outrossim, que o momento do
interrogatorio ¢ 0 mais importante para o réu, € que este tem dircito de
participar direta ¢ ativamente no processo, Tem ele o dircito de manter
um didisgs bumana com o seu julgador, levando-the emogoes, versoes,
sentimentos, ¢ expressoes, a fim de que o julgador avalic da melhor
forma a sua versio. Entendem que o interrogatorio do réu no processo
penal, garantia constitucional, pressupoe o direito de presenga € do
direito i audiéncia, esta, inclusive, de natureza absoluta.

Lopes Je.® aborda, ainda, a problematica da propnia tecnologia,
uma vez que esta € extremamente efémera ¢ o Poder Judiciirio nio
acompanha a velocidade da informdtica. Ademais, outro problema seria
a necessidade de uma equipe téenica com especialidade suficiente para
suprir a demanda de audiéncias.

Outro grave inconveniente € o excesso de confianga na tecnologia.
[maginemos que no meio de um longuissimo inrerrogatdrio renha gue
se fazer amrol+alt+del porque o computador do forum ou do presidio
travou! E até previsivel, diante do inequivoco sucateamento dos deghos
pablicos, imaginar os computadores que serio utihzados... sem falas
que, daqui a alguns anos, CONNUATIO 05 MESMOS CQUIPAMCTLOS, POIs
somente se vivéssemos num modo oninen, ifames acreditar que o Es
tado fana atualizagdes ¢ substituighes com a penodicidade necessina.
Mzs nio basta a tecnologa. Terlamos de ter uma equipe de técnicos de

20 LOPES JR, Auri. Direite Processual Penal @ sva conformidade Constitucional. o de Janairo Lumen Juns,
volume | 3ad, XO0K p. 596
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plantio, prontos para resolver quassquer dos inimeros problemas que
costurpam acorrer nessas operagbes, E, € claro, eles refam condigdes
de atender u todas a5 casas prisionais ¢ também delegacias (sim, porgue
neste pals ainda existem milhares de presos em delegacias!!) (..

Hi um desejo de economia, segundo os doutrinadores contririos
avideoconferéncia. E este ideal ccondmico gera alto nivel de indiferenca
— fator altamente prejudicial ndo apenas a0 réu, como mmbém a
sociedade, tendo em vista que a auséncia de contato fisico acarreta
superficialidade nas relagdes humanas.

6 Aspectos favoraveis a videoconferéncia

Aos juristas favoravels ao interrogatdrio ondine, a vanragem nio
¢ apenas a agilizagio, a cconomia ¢ a desburocratizacio da justiga,
mas também a seguranca da sociedade, do juiz, dos representantes do
Ministério Pablico, dos defensores, das testemunhas, das vitimas, ¢ dos
Proprios presos.

Algumas criticas feitas a0 interrogatério ondine n3o tém qualquer
profundidade. Um exemplo disso seria o caso de o réu ficar atemonizado
em selatar pressbes a que estana sofrendo dentro do presidio. Ora,
quando o réu é interrogado no Forum, policiais ou agentes penitenciirios
também o acompanham. Com isso, 0 que 0 acusado falasse naquela
audiéncia seria de conhecimento dos referidos servidores. Ensina®;

A prova longe estard de ser subjeuva ¢, assim, 2 ‘impressio’ que o juiz
tem de ser 0 réu culpado ou inocente ¢ ‘impressao’, ndo técnica e, de
nada serve, a uma, porque o réu ji ¢ presumivelmente inocente, 2 duas,
porque se o magpstradao tiver & ‘impressio’ de que cde @ mocente, nio
poderd esquecer-se das demais provas produzidas, ¢ a trés, porque seria
MOonstruoso que o magstrado condenasse alguém pela ‘impressao’ que
teve.

Ademais, a necessidade de observincia aos aspectos subjetivos

1 Asud AOREZE, Julna. Vidwoconferéncia no processo penal brasileieo: inerrogatono onkne covntinics
3Lei |\mmngod.mmmzu.m.umMemmmzmm
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de utilizagio da videoconferéncia para a colbeita de depoimentos de
testemunhas ou declaracoes de vitimas.

Ademais, com a videoconferéncia, o interrogatono ficarda mais
fidedigno nos autos, pois nio ira haver transcrigao ditada pelo Juiz ao
escrivio, mas sim a gravagio do depoimento das testemunhas, juntamente
com o interrogatono do réu. Logo, o juiz, a0 proferir a sentenca, poderd
rever & gravagio, com as transcrighes is Utteris das expressdes dos
depoentes. O arbgo 215 do CPP™ ficard mais garantido.O principio
da verdade processual também serd respeitado com a utilizagao desse
sistema. Sem contar com o ganho de tempo, evitando seu desperdicio
em Juizo; tornando as audiéncias, € consequentemente © Processo, mais
céleres,

O vice-presidente do Superior Tribunal de Justica no ano de 2004,
Edson. Vidigal® defendeu o uso da videoconferéncia no depoimento
dos presos durante o processo. Ele analisou:

O engragado é que agui no Brasil tem muita gente reapndo porque
alguns juizes querem que O interrogatono de presos sep feito na soa
presenga, com o detento sendo levado de carro, em meio 40 tinsito
congestionado, sem BN seguranga e sujeito a ser arrcbatado por um
dos grupos ciminosos a favor ou contra ele. Isso sem flar no dinheiro
que s¢ gasta, No tempo que se perde ou na morosidade do processo.

Ao transportar um preso para uma audiéncia € necessaria uma
operagio titica dos policiais: 0 nimero escasso de agentes penitenciarios;
falta de equipamento ou material inadequado para o trabalho (como
auséncia de verba destinada i gasolina ou viaturas danificadas); o trajeto
percortido do presidio até o Férum; o congestionamento no trinsito em
virtude do desvio causado pelo transporte do réu... situagoes arriscadas
e dispendiosas que poderiam ser evitadas em grande quantidade.

14 Asmgo 215 do Codigo de Processo Penal: M radogdo do depolmento, 0 juz devend cingw-se, fanfo guanio
ponshl & eapaisdes UIavos pekos festemwnes, savachusingo fulrwnte o) 3uds ases.

75 VIDIGAL Echion. in- Mais feciidade, Vidigal defende use da videoconferincia sm depoimentes. Revists
Consultor Aridico ~ Conjur. 05.02.2004. Dispenivel em < htepd/mwww.con|utcom be/ 2004-fev-03 fvidigal
defende_uso_videoconferencis_depoimentos> Acedso e (0.00.2010,

A widdsoconfeInaia N0 Processo paral © interrogeidrio anivie € 35 GraNUas Constituconas 265

Fioreze® aborda, ainda:

() Tudo isso sem contar gue as despesas se multiplicam em razdo dos
constantes adiamentos das audiéncias, eausados por atrasos ¢ acidentes
inesperados com as VIATULas, 0o por outras situagies que demandam a
redesignagio do ato, Ademais, surge a questio do risco i seguranga da
populagio e dos propeios policiais cacarregados da escolta, sobretudo
quando os deslocamentos sdo feitos com processados de alta periculo-
sidade ou envelvidos com quadrilhas ou organizagdes eriminosas

Segundo 0s principios da proporcionalidade ¢ da razoabilidade ¢ den-
o da vestente do garantismo processual penal, ndo hd que se falar
em prejulzo para o réu com o teleinterrogarino, pois, Ccomo VIS, o
COMPArCCIMENLo continua a ceorrer, sendo o réw conduzido 3 presenca
virtual do juiz da causa, sem prejuizo do contraditisio efetivo,

Ou seja, a recnologia informatica no sistema juridico nio configura
um mreio iicite para a condugio da audiéncia. Esta transcorre em perfeita
sintonia com os procedimentos penais, € em respeito a0 contraditorio
€ 20 duc process of law:

Para Luiz Flivio Gomes™, a lei atende ao0s interesses da justica,
porque nio € vidvel transportar detentos extremamente perigosos
utilizando centenas de policiais ¢ gastando uma forruna. U deslocamento
(de ida ¢ soita) para um interrogatirio de wm preso como Fernandinbo Beira-Mar,
por exemplo, custa RE 200 meil aos cofres paibicor, disse.

A videoconferéncia nio beneficia apenas o Estado, pela economia
aos cofres piblicos; ou a sociedade, por meio da seguranga que lhe é
conferida, A videoconferéncia € um interesse do réu, esteja ele solto ou
preso. Esta evita seu transporte ¢ lhe traz mais seguranga e comodidade.
No que tange ao réu que se encontra solto, igualmente lhe é benéfico,
pois caso ele esteja sendo processado em comarca distante ~ ou até por

26 FOREZE Jdiana. Videoconferéncia no processo penal Beasileiro: intrrogattno omime comentanios 3 Lel
1150072007 1Led chy widooconferdngia). 2. od, Rirvives Amplisds & Ansfizada, Curitiba: Jueud, 2009, .1 63,

27 SAD PAULO quer quadruplicar videoconferéacia em presidion. Noticie Terra 01 fev. 2008, Dlsponivel em
« hetp//noticias terra com be/brasiVinsemaso, 440 355 3-65050,00-58+ quers Quadniplicars idoaconfisenc|
arem+presdioshtml » Aceiso em 0006 2010
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um motivo excepcional, como uma enfermidade, por exemplo —ndo serd
necessirio comparecer ao Forum, Nessas situaghes, o interrogatorio
onliwe s€ MOStra Mais vantajoso que o interrogatono do réu por carta
precatéria ou rogatona, pois ainda permite um contato, com o Juiz

No atual cenério brasileiro, em que a criminalidade ¢ a violéncia sio
uma constante, nio hi motivos juridicos ou econdmicos a justificarem
a resisténcia a0 novo interrogatorio. Com a videoconferéncia, evitar-
se-d 0 uso de envio de cartas precatorias, oficios, requisicoes.,.
desburocratizando ¢ baratcando o custo processual. Além disso, o
aumento da policia ostensiva seri uma realidade. Evita-se, também,
fuga de presos durante as escoltas; e, com isto, economiza-se gasolina
das wiaturas, acronaves policiais,

O Direito deve ser mutante, acompanhando as mudangas da
sociedade e sua evolugio; devendo moldar-se as inovagoes tecnologicas
— COMO A0 INtErrogardrio ondise — que representa um avanco i justica ¢
uma garantia do Estado a desempenhar sua tarefa de protecio aos bens
juridicos dos individuos. Verifica-se que € inevitivel a desburocratizagio
da justica criminal, ainda mais agora, com o direito do réu i razoavel
duragio do processo (EC 45/04).%

7 Consideragoes finais

A videoconferénca trouxe a0 universo juridico nacional um
novo paradigma, de forma alternativa no que range ao processo penal -
gerando a possibilidade de maior seguranca juridica.

Nio hi razio para temer esse avanco tecnoldgico. A
videoconferéncia nio impede a formagio do julzo eminentemente
subjetivo (personalidade do acusado, sua sinceridade, seu estado de
calma, malicia, friecza). Com a gravagio do interrogatério, resultado
inevitivel da videoconferéncia, & possivel maior anilise perante o orgio
jurisdicional, além de permitr que terceiros estranhos a0 processo

28 FIOREZE Julens. Wideoconderéncia ne processo penal brasiielro; nterrogandeo onkne: comentarics & Ll
11.900/2009 (L&t da videotonferbncial 2. od, Fevista Ampiada e Ansalizads, Cuntiba Jurus, 2009, p o8z,
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possam acompanhar a audiéncia — garantindo a publicidade dos atos do
processo,

O devido processo legal assegurado pelo artigo 5°, LIV, da CF,
pressupoe, no ambito penal, o direito a um processo justo, incluindo,
dentre outros aspectos relevantes, o direito de ser ouvido, de ser assistido
por um advogado (are. 5%, LXIII CF), de ter presumida sua inocéncia (art.
5% LVII, CF), de ter sua prisao comunicada imediatamente 2 autoridacde
judicial (art. 5%, LXII, CF), dentre inéimeras outras garantas. No sistema
de andiéncia virtual, em tese, todos estes direitos sio preservados. O réu
tem oportunidade de se entrevistar com um magistrado, devidamente
assistido por advogado, apresentando as razdes que entender pertinentes
a sua defesa,

A presenga fisica do acusado perante o magistrado nem sempre
¢ uma necessidade processual, tendo em vista, por exemplo, réu que
responde a processo mediante instrugio por carta precatoria. Vale dizer
que a implantagio do sistema valorizard o direito de participagiao do
acusado na instrucio criminal,

Ademais, a verdade real sera uma constante — tendo cm vista a
desnecessidade de o juiz ditar a audiéncia. A informanzagio completa
da Justiga, sobretudo com o uso da videoconferéncia, vai evitar oficios,
reqquisicoes, precatonas, rogatorias; ou scja, economizard tempo, papel,
servigo, pessoal e, especialmente, deslocamento. O transporte do preso
envolve gastos com combustivel, uso de muitos veiculos, escolea,
dinheiro. De outro lado, eliminard riscos, sobretudo para o préprio
preso ¢ para a sociedade ~ com as fugas ¢ os resgates, A informatizagio
trari economia incalculivel para o eririo pablico e significard mais
policiais nas ruas, mais policiamento ostensivo, mais seguranga pablica.

Contudo, na era digital, os operadores do Diresto também se
utilizario destes beneficios. Advogados poderio acompanhar atos de
instrugio no lugar em que estes vierem a ocorrer, nio importando o
foro da comarca.

Com isto, percebe-se que desde que tomadas as devidas cautelas

B
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¢ preservados os direitos ¢ garantias fundamentais de todas as pessoas,
nio hi como evitar que 0s recursos teenologicos e informaticos sejam
ampla e eficazmente utilizados no ambito do Judiciirio,

Urge acompanhar a evolugio e fazer uso dos artificios e tecnologias
que cla proporciona, afinal nio faz sentido refutar o progresso. A Justica
urge por cficiéncia ¢ garantismo.

Isto posto, espera-se que 2 Lei 11,900,/2009 seja apenas o comego
de muitas mudangas que ainda virio ¢, certamente, contribuirio cada
vez mais para aprimorar o Poder Judicidrio Brasileiro; ¢ para agilizar a
justica — afinal, como dizia o grande junista Rui Barbosa, “wstiva fardia
ndo ¢ pustical”

>
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Abstract

The present work aims at the analysis
fromthe Institute of Videoconferencing In
Criminal Procedure, comparing with the
general principles of criminal procedure,
the light of specific legistation and the
Constitution; addition 1o demonstrating
the need for online Interrogation before
the Braz@lan reality. Throughout this wark,
we will study the aspects that are part of
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the great Importance of this institute,
to answer the question of the alleged
violation of criminal law principles, and
propose a reassessment of the paradigm
of thought process,

Keywords: Videoconferencing, Principle of
legal defense. Principle of proportionality.
Juridic Security.

this recent and promising modality In
Brazilian law. which seeks to demonstrate
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Resumo

O artigo examina a possibilidade juridica
de o oficial de registro de iméveis decidir
pela inadmissibilidade do registro
no album imobilidrio de um titulo de
origem judicial, como, por exemplo,
uma carta de sentenca ou um formal de
partilha. Se o registrador pode exercer
atividade hermenéutica, interpretando
textos legais, contratos e o préprio
titulo apresentado para registro, bem
como exercer atividade deciséria, para
efeito de impedir o registro de um titulo
judicial no félio registral. Se simples a

Introducao

origem judicial do titulo garante, por si
s6, sua registrabilidade. Ou, o simples
fato de um titulo ter origem judicial
retira do oficial de registro de imdveis a
possibilidade de realizar a qualificagao
registral deste titulo. Se o titulo de origem
judicial também estd sujeito ao principio
da legalidade estrita e aos principios
norteadores do direito registral.

Palavras-chave: Registro de Imdveis.
Oficial de Registro de Imdveis. Titulos
Judiciais.

A problemdtica a ser estudada diz respeito i possibilidade

juridica de o oficial de registro de iméveis poder ou nio decidir pela
inadmissibilidade do registro no 4lbum imobilidrio de um titulo de
origem judicial, como, por exemplo, uma carta de sentenca ou um
formal de partilha. Em outras palavras, se a origem judicial do titulo
garante sua registrabilidade.

Para sistematizar o estudo, expde-se sobre o servico de registro de
iméveis que, de um modo geral, constitui o direito real de propriedade
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por ato entre vivos e confere seguranga juridica tanto no que se refere
a sua titularidade quanto aos préprios negécios juridicos envolvendo
bens iméveis. Aborda os fins do servigo registral e os principios que
norteiam sua atividade, bem como as questdes relativas ao préprio
oficial registrador.

Em seguida, fala-se sobre o aspecto referente 2 interpretagio e
aplicagdo do direito pelo oficial do registro de iméveis, comegando por
aspectos gerais do préprio ato de interpretar.

Depois, trata-se exclusivamente, da qualificagio registral que
nada mais é que o ato de andlise ou exame (interpretagio do texto do
titulo e das normas juridicas vigentes) e consequente decisdo se o titulo
apresentado deve ou nio ter acesso ao registro pretendido.

E, finalmente, apresenta-se a questdo a respeito da possibilidade
juridica de o oficial de registro de imdveis decidir pela inadmissibilidade
do registro, no dlbum imobilidrio, de um titulo de origem judicial,
como, por exemplo, uma carta de senten¢a ou um formal de partilha.

Conclui-se, por fim, que os titulos judiciais, tal como os de
origem extrajudicial, também estdo sujeitos ao principio da legalidade,
bem como aos principios norteadores do direito registral e que a simples
circunstincia de terem origem judicial nio lhes afasta do crivo do oficial
registrador.

1 Do servico de Registro de Imoveis

De um modo geral pode-se dizer que o servico de registro
imobilidrio se refere ao registro ou ao assentamento de titulos judiciais ou
extrajudiciais, por meio do qual se constitui o direito real de propriedade,
conferindo seguranga tanto no que se refere a sua titularidade quanto
aos préprios negdcios juridicos envolvendo bens iméveis.
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1.1 Regulamentacao legal e constitucional

A prestagio dos servigos relativos ao registro de iméveis, bem
como dos demais registros (registro civil e de titulos e documentos),
e assim também o servico de notas (tabelionato) estd expressamente
prevista na Constitui¢do Federal, disciplinando que serd exercida em
cardter privado, mas por delegagio do Poder Piblico. Nestes exatos
termos se expressa a Carta Magna: “Art. 236. Os servigos notariais e de
registro sio exercidos em cardter privado, por delegacio do Poder Piblico.”
E, mais: °§ 1° - Lei regulard as atividades, disciplinard a responsabilidade
civil e criminal dos notdrios, dos oficiais de registro e de seus prepostos, e
definird a fiscalizagdo de seus atos pelo Poder Judicidrio”.

Tal regulamentagio se encontra realizada pelo regramento
instituido pela Lei Federal n.c 8.935, de 18 de novembro de 1994. De
pértico, tal regulamento legal salienta o cardter finalistico de todos esses
servicos de registro e de notas: “Arz. 1° Servigos notariais e de registro
sdo os de organizagio técnica e administrativa destinados a garantir a
publicidade, autenticidade, seguranga e eficdcia dos atos juridicos.”

Como se vé o registro publico, assim como a atividade de notas,
deve garantir que os atos juridicos que constam de seus assentamentos
estejam disponiveis ao conhecimento de todos os interessados, ou seja,
que a informagdo possa ser conhecida, pois disto resulta exatamente
a presungio segundo a qual ninguém pode alegar o desconhecimento
da existéncia de um ato juridico constante de um registro ptblico, e o
cardter da oponibilidade perante terceiros, pelo qual o titular do direito
de propriedade pode opor este seu direito contra todos indistintamente
(eficcia erga omnes).

Deve também conferir seguranca no sentido de eliminar ou
minimizar a0 mdximo o risco de eventual inautenticidade dos atos
juridicos, a ponto de a lei conferir presungio relativa de verdade ao
que estd contido no registro ptblico — ou seja, tem-se por verdadeiro o
contetido de um registro até que alguém produza prova em contrério de
que o contetdo do registro nao reflete a verdade. Por fim, o servigo de
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registro imobilidrio deve conferir eficicia ou aptiddo para produzir os
efeitos juridicos previstos e pretendidos pelos interessados.

Estabelece ainda a lei regulamentadora, de modo cogente, que a
prestagdo tais servigos devem ser prestados com eficiéncia e de modo
adequado, ou seja, com presteza, zelo e qualidade: “Art. 4° Os servigos
notariais e de registro serdo prestados, de modo eficiente e adequado, |...]”.

1.2 Fins do registro imobiliario

O objetivo precipuo do registro imobilidrio é a obtengio da
aquisi¢io da propriedade inter vivos, mas, igualmente, visa garantir a
autenticidade, a seguranga e a prépria produgio dos efeitos dos atos
juridicos que digam respeito a direitos reais sobre iméveis, sem contar
que assegura a possibilidade de identificagio da coisa e de seu atual
titular. Elenca Maria Helena Diniz (2010, p.41) um rol de finalidades:
a) Resguardar a propriedade, documentando a sua transferéncia e
dando publicidade as mutagoes subjetivas; b) Permitir a aquisi¢io da
propriedade, passando o adquirente a ser, com seguranga, o proprietdrio
do imével adquirido por ato inter vivos, a partir do registro; ¢) Garantir
a existéncia de onus reais; d) Assegurar a formalizagio da aquisi¢io
por usucapido, com o registro da sentenga declaratéria do dominio; e)
Funcionar como ato declaratério da disponibilidade da propriedade, se
o imdvel vier a ser adquirido por ato causa mortis, com o registro do
formal de partilha; f) Garantir, nas desapropriagées, por ter fim cadastral,
a obediéncia ao principio da continuidade do registro imobilidrio; g)
Permitir a continuidade registraria, na divisao que declarar o do dominio.

1.3 Principios que regem o servico do registro
imobiliario

Principios sdo cAnones ou postulados fundamentais que garantem
a autonomia de um sistema dentro do mundo juridico. Sio alicerces de
uma disciplina juridica. Pode-se dizer que principio é uma regra basica
que ocupa posi¢io de proeminéncia numa dada disciplina juridica.
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E algo mais geral que uma norma porque serve para inspiré-la, para
entendé-la e para supri-la. Pela simplicidade e clareza, merece registro
a defini¢do dada pelo jurista Celso Antonio Bandeira de Melo (apud
MELO FILHO, 2012, p.67):

Principio — ja averbamos alhures — é, por defini¢do, mandamento nu-
clear de um sistema, verdadeiro alicetce dele, disposi¢io fundamental
que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espitito e ser-
vindo de critério para sua exata compreensio e inteligéncia, exatamente
por definir a légica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a tonica e lhe d4 sentido harmoénico. E o conhecimento dos
principios que preside a intelecgdo das diferentes partes componentes
do tudo unitirio que ha por nome sistema juridico positivo. Violar um
principio é muito mais grave que transgredir uma norma. A desaten¢io
a0 principio implica ofensa nio apenas a um especifico mandamento
obrigatério mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma
de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do prin-
cipio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversido de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabougo légico e corrosio de sua estrutura mestra. Isto porque, com
ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém e alui-se toda a estrutura
neles esforcada.

Relativamente aos principios que regem o servico de registro
de iméveis, Alvaro Melo Filho (2012, p.69) sustenta que sio as
orientagbes capitais, as linhas diretivas do sistema, a série sistemdtica
de bases fundamentais e o resultado da sintetizagio ou condensagio do
ordenamento juridico registral. Os principais, segundo Alvaro Melo
Filho (2012, p.70), sdo: a) principio da publicidade: o registro torna
puiblico a todos o conhecimento dos atos e fatos registrados, que poderio
ser conhecidos mediante certidao; b) principio da fé publica: o registro
gera presungao relativa de propriedade, ficando ressalvada ao verdadeiro
dono a prova em contririo; ¢) principio da prioridade: quem primeiro
chega ao Registro obtém a protegio registral em relagdo aos que surgem
depois; d) principio da especialidade: tem a ver com a especializagio
do imével, com sua descri¢do como corpo certo e discriminado, como
individualidade auténoma que o torna inconfundivel em relacio a
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qualquer outro; ¢) principio da disponibilidade: vincula-se a ideia de
que ninguém pode transferir mais direito do que tem; e) principio da
continuidade: deve existir uma cadeia de titularidades A vista da qual s6
se fard a inscrigdo de u direito se o outorgante dele aparecer no registro
como seu titular; g) principio da legalidade: verificagio da legalidade e
validade do titulo. Impede o acesso ao registro de titulos invilidos ou
imperfeitos, contribuindo para a concordincia do mundo real com o
mundo registral, de modo que o piblico possa confiar plenamente no
registro.

1.4 Do Oficial de Registro de Iméveis

O oficial de registro de iméveis, antes de tudo, é um profissional
do direito como consta expressamente do texto legal regulamentador
do artigo 236, da Constituicio Federal. Assim dispoe a Lei 8.935, de
28 de novembro de 1994, in verbis: “Art.3° Notério, ou tabelido, e
oficial de registro, ou registrador, sdo profissionais do direito, dotados
de fé publica, a quem ¢ delegado o exercicio da atividade notarial e de
registro.” (grifo nosso).

Desse mesmo texto legal se sobressai ainda 4 afirmacio segundo
a qual o oficial registrador é um profissional dotado de fé publica
revelando assim, a confianca depositada pela lei de regéncia na pessoa
do delegatirio. Isso quer dizer que os registros realizados por ele, assim
como todos os demais atos que lhe sio préprios, gozam do prestigio
da presuncio relativa de veracidade. Ou seja, até prova em contririo,
consideram-se verdadeiros os atos de oficio praticados pelo oficial do
registro de iméveis.

De outra parte, a lei de regéncia (Lei n.o 8.935/ 94) confere
autonomia e independéncia ao registrador de iméveis no exercicio da
fungdo que lhe ¢ confiada, o que fez nos seguintes termos: “Art. 28. Os
notérios e oficiais de registro gozam de independéncia no exercicio de
suas atribuigées, [...].” (grifo nosso).

Isso quer dizer, em dltima anilise, que o oficial registrador tem
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(ou deve ter) absoluta autonomia ou independéncia, especialmente no
que se refere a especifica atividade de anilise dos titulos que lhes sio
apresentados para registro. Ao félio, nao deve ser levado nenhum titulo
por mero juizo conveniéncia, oportunidade, equidade, ou qualquer outra
razao menor que ndo esteja apoiada na lei e no seu livre convencimento.

Nada, nem mesmo o eventual temor reverencial escusa o oficial
registrador de agir com imparcialidade e independéncia, pois nio se
pode perder de vista o valor primordial do servigo de registro de iméveis
que € a seguranca juridica. Qualquer ato temerdrio seu pode ferir de
morte a respeitdvel confiabilidade do servigo de registro de iméveis.

Como profissional do direito, dotado de fé publica, estd
subordinado exclusivamente 2 lei (lei em sentido amplo, pois existem,
por exemplo, atos administrativos com contetido normativos baixados
pelos tribunais de justica e suas respectivas corregedorias).

2 Interpretacao e aplicacao do direito pelo Oficial
de Registro de Iméveis

2.1 Dainterpretacao em geral

Interpretar, na visio de Carlos Maximiliano (1997, p.9), ¢ o ato
de explicar, esclarecer, dar significado a um vocdbulo, atitude ou gesto,
ou mesmo reproduzir por outras palavras um pensamento exteriorizado.
Interpretar tem a ver, pois, com revelagio, com descoberta de um sentido
— ou significado —, embora ndo se possa descartar que este sentido — este
significado — também venha ser produzido, construido pelo intérprete.
Por isso Eros Grau (2009, p. 25), se referindo i interpretacio e a
compreensio afirma que “(...) interpretar é identificar ou determinar
(=compreender) a significagio de algo.”

O ato de interpretar, buscar o sentido ou a compreensio é tio
inato a natureza da pessoa humana que, legitimamente, se pode dizer
que a percepgio (ou conhecimento) que o homem tem do mundo
(ou da realidade) ¢ apenas fruto da leitura, da interpretacio que ele faz
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do mundo ou da realidade. Por isto nio ¢ sem razao que se diz que
conhecimento pressupde interpretagio.

No ambiente juridico (judicial ou extrajudicial), o termo
interpretagio adquiriu significado préprio, qual seja, a revelagiao do
sentido ou a compreensdo dos textos normativos, razao pela qual Paulo

Nader (2008, p.263) sustenta que:

O trabalho de interpretagio do direito é uma atividade que tem por
escopo levar ao espirito o conhecimento pleno das expressdes normati-
vas, a fim de aplica-las as relagoes sociais. Interpretar o direito é revelar
o sentido e o alcance de suas expressoes.

2.2 Aplicacao do direito

Interpretam-se os textos legais e contratuais ndo apenas porque a
linguagem esteja ocasionalmente ambigua ou obscura, mas, sobretudo
porque tais textos devem ser aplicados a casos concretos, reais ou
hipotéticos.

Independentemente de o texto normativo ser suficientemente
claro, ou nao, o fato é que a necessidade de interpretagio se impoe desde
que tal texto deva ser aplicado a uma dada situagdo concreta. O critério
que determina a atividade interpretativa nio ¢ o da falta de clareza do
texto, mas o da necessidade de sua aplicagao.

Mesmo um texto normativo, recheado de ambigiiidades e
obscuridades, nio carece de qualquer labor interpretativo se nio se
apresentar a necessidade de aplicd-lo a uma dada situagio concreta, real
ou hipotética. A atividade interpretativa neste caso se revela sem qualquer
utilidade. Interpretagio e aplicagdo sao duas atividades siamesas.

Essas razoes, por si s6, cassam a vigéncia do principio in claris
cessat interpretatio, segundo o qual a clareza do texto, por si s6, dispensa
o labor interpretativo, até porque a conclusio sobre a clareza do texto
normativo j4 é fruto de uma atividade interpretativa.

O oficial de registro de iméveis como intérprete e aplicador do direito
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O préprio exercicio da atividade registrdria j4 demonstra, mas
a Lei 8.935, de 28 de novembro de 1994, fez questio de reafirmar a
qualidade do oficial do registro de iméveis como profissional do direito,
o que fez nos seguintes termos: “Art.3° Notdrio, ou tabelido, e oficial
de registro, ou registrador, sio profissionais do direito, dotados de
fé publica, a quem ¢ delegado o exercicio da atividade notarial e de
registro.” (grifo nosso).

Profissional do direito, para Walter Ceneviva (2010, p.50), “[...] é
todo prestador de servigo remunerado cuja 4rea de principal de atividade
compreende a aplicagio da lei.” E como profissional do direito, o oficial
registrador inevitavelmente, tenha ou nio consciéncia disto, interpreta
e aplica o direto ao caso concreto, quando, por exemplo, decide pela
registrabilidade de um titulo (ou nio), apds examind-lo chegar 2
conclusio que tal titulo preenche (ou ndo) todos os requisitos exigidos
em lei e estd conforme os principios norteadores do direito registral.

E para chegar a tal conclusio, ou decisdo (sobre a registrabilidade
ou nio do titulo apresentado), o oficial registrador necessariamente
empreende atividade hermenéutica, tanto no exame da legalidade
intrinseca do titulo e do préprio negécio juridico nele contido, bem
como acerca de sua adequagio aos principios informadores do direito
registral, sem contar exigéncias juridicas estranhas ou exteriores ao
préprio titulo, como nas hipdteses em que deve atentar para aspectos
relativos a preservagio do meio ambiente, 4 protegio aos bens de valor
estético, histdrico, artistico e paisagistico. Assim também em relagio 2
questdo urbanistica, sobretudo no que se refere 4 ordenagio da cidade
ao exercer o controle do parcelamento do solo urbano; o controle sobre
o efetivo recolhimento dos impostos devidos e sobre a aquisi¢io de
iméveis rurais por estrangeiros, dentre muitas outras hipéteses.

Nesse sentido, o registrador gatcho Joio Pedro Lamana Paiva

(2010, p. 438):

Para o acesso de qualquer titulo ao sistema registrario, constitui-se im-
prescindivel a presenca de alguns requisitos, como o atendimento dos
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principios da: especialidade, que exige a plena e perfeita identificagio
do imével nos documentos (arts. 176, § 1°, II, n.3, e 225 da Lei de
Registros Publico); legalidade, o que impde o exame prévio da legali-
dade, validez e eficacia dos titulos, a fim de obstar o registro de titulos
invalidos, ineficazes ou imperfeitos, contribuindo para a concordancia
do mundo real com o mundo registral, de modo que o publico possa
confiar no registro (arts. 167, I e II; 169 e 198 da Lei dos registros
Publicos); disponibilidade, com base no qual, ninguém pode transfe-
rir mais direitos do que os constituidos, pelo Registro Imobilidrio, a
compreender a disponibilidade fisica (irea disponivel do imével) e a
juridica (a vincular o ato de disposigdo a situagio juridica do imével e
da pessoa), conforme previsio legal do art. 176, § 1°, III, da Lei dos
Registros Publicos; e, ainda, da continuidade, visando impedir o langa-
mento de qualquer ato de registro sem o registro anterior e a obrigar
as referéncias origindrias, derivadas e sucessivas (arts. 195, 222 e 237 da
Lei dos Registros Publicos).

O fato, porém, ¢ que o registrador, no seu mister de julgamento
sobre a registrabilidade dos titulos apresentados, nem mesmo diante da
clareza do texto da lei, deixa de realizar atividade hermenéutica, pois,
como jd salientando acima, a prépria conclusio sobre a clareza do texto
normativo jd ¢ fruto de uma atividade interpretativa.

Superados esses mal entendidos acerca da inexisténcia ou da
desnecessidade de agdo interpretativa, outra questio se apresenta
relevante: ao registrador nio ¢ permitido, a pretexto de obedecer ao
principio da legalidade estrita ou de poder decidir conforme seu livre
convencimento, ou ainda em nome da chamada seguranca juridica,
adotar interpretagdo que vise obstaculizar, sem justo motivo, o acesso
do titulo ao félio real, porque, assim, estard configurado o abuso de
direito, sem contar o desestimulo 4 formagio de uma cultura favorivel
ao registro imobilidrio.

Ao contrdrio, a interpretagio deve ser conduzida no sentido de
fomentar o registro imobilidrio, ainda nio adequadamente internalizado
em nossa cultura. A interpretagdo na atividade de qualificagio registral,
a um sé tempo, pode tanto atender as exigéncias da lei, como estimular
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a cultura do registro imobilidrio.

Por isso, a adverténcia contida no julgado do Conselho Superior
da Magistratura de do Tribunal de Justica de Sao Paulo (Ac. unin. na Ap.
251.775, rel. Des. Accio Rebougas, RT, 489:117), (apud CENEVIVA,
2009, p. 372):

1. Embora formal, a visdo do registrador ndo deve ser de molde a negar
ao interessado a ‘prote¢io juridica que procura num 6rgio do servi-
o publico. Este tem de acompanhar a transformagio do mundo, para
prestar-se a realizagao de seus préprios fins, e ndo agarrar-se a precei-
tos que os novos tempos ja desmereceram, transformando-se, assim
emperrado e lerdo, num aparato perfeitamente inutil. Se o diteito civil
evolui, por que acorrentar o registro publico, que é uma criagio dele
mesmo?

3 Qualificacao Registral
3.1 Conceito

O que afinal é qualificagdo registral? Esta é uma pergunta legitima
que se imp6e sempre que o tema é colocado em discussdo, pois, afinal,
trata-se de uma expressdo bem prépria e particular entre os notérios e os
registradores, ndo alcangando o publico em geral.

Muitas sao as expressoes linguisticas utilizadas visando identificar
o contetdo da expressio qualificagio registral. Comumente se diz que
consiste na andlise ou no exame sobre a registrabilidade de um titulo.

Neste sentido, por exemplo, Maria Helena Diniz (2010, p.334):

O oficial do Registro de Iméveis, no procedimento de registro, na fase
do exame formal dos titulos exibidos pelo apresentante, deveré veti-
ficar se todas as exigéncias legais contidas no Cédigo Civil, na Lei de
Registros Publicos e na legislagio tributéria, foram rigorosamente cum-
pridas, analisando os elementos extrinsecos daqueles titulos imobilia-
rios. (grifo nosso).

Assim também o magistrado Marcelo Martins Berthe (2005, p.
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463):

A qualificagdo registral, atividade que consiste no exame da registrabi-
lidade dos titulos apresentados perante o servigo de registros publicos,
[...]. (grifo nosso).

Contudo, nio se pode negar que a andlise acerca da registrabilidade
de um titulo ndo se constitui num fim em si mesmo. Verifica-se se
formalidades foram ou nio atendidas exatamente para poder decidir se
o pedido de registro deve ou nio ser atendido. Por isso, deve-se insistir
que a qualificagdo registral nio se reduz a mera atividade de exame,
mas também compreende a de julgamento, a de decisdo. Nio ¢ se
razdo que também se diz que a qualificagio registral consiste na decisao
que admite ou ndo o registro de um titulo. Walter Ceneviva (2009,
p-372), inclusive, bem percebe que a qualificago registral tem contetido
nitidamente decisério e nao é sem razdo que incluiu o verbo “aferir”, no
sentido de julgamento, ao tratar das atribui¢des do oficial registrador
diante de um titulo submetido para registro:

A pretensio de um registro por parte de alguém contrapée-se a funcio
do oficial: receber, examinar os papéis apresentados e aferir de sua re-

gistrabilidade, sem entrar no mérito negocial, mas atentando para seus
caracteristicos extrinsecos. (grifo nosso).

Assim, pode-se dizer que qualificagio registral consiste no ato de
andlise ou exame (interpretagdo do texto do titulo e das normas juridicas
vigentes) e consequente decisdo se o titulo apresentado deve ou nio ter
acesso ao registro pretendido. Se da andlise do registrador resultar a
convicgao que o titulo apresentado atende as exigéncias da legislacio,
sua decisdo, por 8bvio, serd a de acolher o pedido de registro. Tem-
se, no caso, a chamada qualificagdo positiva, pois o registrador decidiu
por registrar o titulo apresentado. Noutra perspectiva, certificando-se
da inobservincia de alguma exigéncia legal, o registrador certamente
decidird pela nio admissao do registro na tébua registral, pelo menos
enquanto o interessado ndo sanar o vicio verificado. Neste caso, a decisio
¢ denominada de qualificagao negativa.
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3.2 Aspectos da qualificacao registral

Por ocasido da realizagio da qualificagdo registral, deve o oficial
de registro observar alguns tépicos sem os quais seu trabalho pode ficar
comprometido. Tais tépicos, segundo Ricardo Dip (2011, p.962/968),
s30:

a) O exame da propria competéncia registral em razdo da matéria e em

razdo do territdtio; se o titulo se refere a registro imobilidrio, por exem-
plo, e se 0 imdvel pertence a circunscrigio do registrador.

b) Anilise de eventual impedimento préprio, a fim de se preservar a
imparcialidade do registrador.

¢) Rogagio por parte do interessado no registro do titulo.

d) Registrabilidade iz abstracto do titulo; se existe previsdo legal para tal
registro.

¢) Formas documentais extrinsecas: a viabilidade registraria do do-
cumento, segundo sua forma; identificagdo e qualificagdo das partes;
intervengdo e outorga das partes; exposi¢do ou descrigdo do objeto
do ato; estipulagdes feitas pelas partes; originalidade do documento;
dentre outras.

f) Expressdo verbal, compreensio da causa.
g) Capacidade dos outorgantes e validade dos atos dispositivos.

h) Problemas fiscais e urbanisticos,

Por vezes o oficial registrador chega a formular exigéncias que
nio interessam a nenhuma das partes envolvidas, mas com intuito de
proteger a integridade registral em si mesma. Por vezes a qualificagio
registral ndo se limita ao simples exame formal do titulo e engloba
questdes referentes a preservagio do meio ambiente e a protegio de bens
de valor estético, artistico, paisagistico e histérico, bem como relativo
a0 urbanismo (ordenagio das cidades), sobretudo no que se refere ao
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controle do parcelamento do solo urbano e aos imdveis rurais adquiridos
por estrangeiros, sem contar a fiscalizagio do efetivo recolhimento dos
impostos devidos.

3.3 Objeto da qualificacao registral

A priori a qualificagdo registral se presta a servir de filtro, retendo
os titulos que nio atendem as exigéncias da lei ou que estejam eivados
de vicios, formais ou substanciais, admitindo somente aqueles que estao
conforme a legislagao e os principios informadores do direito registral.
Como visto, a qualificagao registral se presta a realizar o controle da

legalidade.

Percebe-se, de plano, que sem essa filtragem, sem esse controle
de legalidade, estaria seriamente comprometida a confiabilidade que
desfruta o servico de registro de iméveis e a prépria presungio de
veracidade dos assentos registrais. Nesse sentido, importantes sio as
reflexdes do registrador paulista Flauzilino de Aratjo Santos (2012,
p-312):

Reafirmo que ¢ aptiddo do Registro Imobiliario ser instrumento de se-
guranca e nio deve macular o seu prestigio tornando-se um outdoor
de fantasias e fraudes, mediante o abrigo em seus livros ou arquivos de
titulos ou documentos que instrumentem ilegalidades ou arbitrarieda-
des; assim como nio deve permitit que se defraude a confianga haurida,
metas que so atingidas pela depuragio juridica dos atos com vocagao
registral via minuciosa qualificagdo, a fim de que somente acessem o

sistema aqueles que se mostrem idoneos.

4 Qualificacao Registral dos Titulos Judiciais
4.1 Dos titulos judiciais

Kioitsi Chicuta (2005, p.409-410) conceitua titulo, para efeito da
Lei 6.015/73, como todo aquele que instrumenta o direito real. Titulo
¢ fonte do registro. Sao denominados judiciais os titulos advindos do
poder judicidrio. Segundo o magistrado paulista, sdo os seguintes que
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€stao sujeitos a registro:

a) penhoras, arrestos e sequestros de iméveis;

b) citagdes de agdes reais ou pessoais reipersecutérias, relativas a im6-
veis;

©) julgados e atos juridicos entre vivos que dividirem iméveis ou os
demarcarem inclusive nos casos de incorporagio que resultarem cons-
tituigio de condominio e atribuirem uma ou mais unidades aos incot-
poradores;

d) sentencas que nos inventérios, arrolamentos e partilhas adjudicarem
bens de raiz em pagamento das dividas da heranga;

€) atos de entrega de legados de iméveis, dos formais de partilha e das
sentencas de adjudicagdo em inventirio ou arrolamento quando nio
houver partilha;

f) arrematagio e adjudicagio em hasta publica;
g) sentengas declaratérias de usucapido;

h) desapropriagio amigivel e das sentengas que, em processo de desa-
propriagio, fixarem o valor da indenizagio;

4.2 Os titulos judiciais como objeto de qualificacao
registral

A questio que se coloca reside exatamente a respeito da
possibilidade juridica de o oficial de registro de iméveis decidir pela
inadmissibilidade do registro, no dlbum imobilidrio, de um titulo de
origem judicial, como, por exemplo, uma carta de sentenca ou um
formal de partilha. Ou seja, se o registrador pode exercer atividade
hermenéutica, interpretando textos legais, contratos e o préprio titulo
apresentado para registro, bem como exercer atividade deciséria, para
efeito de impedir o registro de um titulo judicial no félio registral.

Isso porque ndo é incomum o oficial de registro de iméveis sofrer
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incompreensdes por parte dos interessados e muito especialmente
por parte da prépria autoridade judicidria responsével pela expedicio
do titulo, quando recusa o registro de titulo judicial que contenha
alguma imperfeigio. H4 noticias que alguns oficiais registradores foram
ameacados de priso caso insistissem em ndo cumprir a “ordem judicial”.

A questio pode ainda ser colocada sobre outra perspectiva: a
origem judicial do titulo apresentado para registro garante, por si s6, sua
registrabilidade? Ou, o simples fato de um titulo ter origem judicial retira
do oficial de registro de iméveis a possibilidade de realizar a qualificacdo
registral deste titulo?

Como j4 visto, a qualificacdo registral se presta a realizar o controle
da legalidade dos titulos que sdo apresentados para registro. Tal qual um
filtro, deve reter os titulos que ndo atendem as exigéncias da lei ou que
se apresentem viciados, tanto na forma quanto no contetdo, admitindo
exclusivamente aqueles que se apresentarem conforme a legislacio e os
principios norteadores do direito registral.

Vale também relembrar a cerca da necessidade dessa filtragem,
pois sem esse controle da legalidade, o servigo de registro de iméveis
simplesmente perderia a confiabilidade e nio mais haveria razao para
se falar na existéncia de presungio de veracidade dos assentos registrais.

Nesse ser assim, como também j4 foi dito, se da andlise do oficial
registrador resultar a convicgdo que o titulo apresentado nio observa
a alguma exigéncia legal ou ofende a algum dos principios do registro
imobilidrio, simplesmente deve inadmitir o seu registro na tabua registral,
seja tal titulo de origem extrajudicial ou judicial. Se, ao contrrio, se
certificar que o titulo atende a todas as exigéncias, por 6bvio, que sua
decisdo serd por sua registrabilidade. Marcelo Martins Berthe (2005,
p.468-469), apresenta-nos exemplos em que houve justa recusa a0
registro de titulos judiciais:

Segue que uma Carta de Sentenga ou um Formal de Partilha, que pre-

tendam dar causa 2 transmissio da propriedade imével, deverdo res-
peito, v.g., dos principios da legalidade, especialidade, continuidade, ou

andt
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disponibilidade, entre outros, como todos os demais titulos, ou seja, os
titulos ndo judiciais, se ¢ que assim podem ser chamados.

Possivel ainda formular hipotese em que teria cabimento recusar man-
dado de usucapido. Isso ocorreria, e seria perfeitamente possivel, se a
descrigdo perimetral do imével usucapiendo, que constasse do man-
dado, fosse deficiente e, bem por isso, nao encerrasse o perimetro do
imoével possuido, impedindo o descerramento da matricula.

E de ser lembrado que uma Carta de Sentenga, expedida de um pro-
cesso que teve por objeto uma agio de Adjudicagio Compulsoria, nao
serd registrada se o réu nio for o proprietirio tabular do bem imo-
vel, porque haveria ofensa ao principio da continuidade. No mesmo
caso, ela nio seria igualmente registrada se o imével descrito violasse
a especialidade registraria, ou mesmo, ainda, se implicasse no parcela-
mento do solo urbano sem prévia aprovagio da Municipalidade para
o desmembramento. Cumpriria também ao apresentante da carta de
Sentenca comprovar o pagamento do imposto devido em razdo da
transmissao do bem imével.

O fato é que os titulos judiciais, tal como os de origem extrajudicial,
também estdo sujeitos ao principio da legalidade, bem como aos
principios norteadores do direito registral; a simples circunstincia de
terem origem judicial ndo lhes afasta do crivo do oficial registrador, que,
ao realizar a qualificagio registral, nada mais faz do que cumprir seu
dever de oficio de bem examinar os titulos que lhes sdo apresentados
para registro, podendo, inclusive, se estiver convencido da existéncia de
alguma ilegalidade ou imperfei¢io, rejeitar sua inscrigio no félio real.
Lamana Paiva (2005, p.439) cita julgados do Conselho Superior da
Magistratura de Sao Paulo:

Quanto 20 nao cumprimento do mandado judicial, nio se vislumbra
nenhuma irregularidade. O Serventuario, indubitavelmente, ndo ¢ in-
vestido de poderes a questionar a soberana decisao judicial. Porém lhe
compete o exame do titulo 2 luz dos principios norteadores dos regis-
tros de iméveis, um dos quais o da continuidade. (ApCiv 11.400-0/1
— Conselho Superior da Magistratura/SP)
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O magistrado paulista Kioitsi Chicuta (2005, p.430) também
comunga do entendimento segundo o qual os titulos judiciais devem se
adequar s necessidades do registro imobilidrio:

E comum observar-se execugao movida contra apenas um dos conjuges
e alienagio judicial subsequente em hastas publica. A judicialidade da
carta de arrematagio ou da carta de adjudicagao, no entanto, consoante
ressaltado e de acordo com o decido pelo E. Conselho Superior da Ma-
gistratura, “ndo a expunge de vicios assim formais como substanciais,
impedientes de acesso a0 registro imobilidtio, nem assegura, s6 por so,
transferéncia pretendida de dominio. Enquanto titulo dependente de
registro imobilidrio, iguala-se a todos os outros instrumentos de pro-
veniéncia distinta, sujeitando-se ao controle dos registros internos e
externos, cuja coexisténcia se faga necessaria 4 pratica do ato. A lei ndo
a liberta da indeclinavel atengio ao pressuposto do registro, bastando
notar que lhe estende exigéncias reclamadas aos demais documentos
(arts. 221, IV, 222, 224, 225, caput, e 226 da Lei 6.015/73).

Tanto ¢ assim que a chamada lei dos registros pablicos (Lei 6.015,
de 31 de dezembro de 1973) estabelece exigéncias relativas ao contetido
dos titulos, inclusive de origem judicial, sem as quais nio estario
perfeitos para fins de registro. Sao elas:

Art. 222 Em todas as escrituras e em todos os atos relativos a imévelis,
bem como nas cartas de sentenca e formais de partilha, o tabelido ou
escrivio devem fazer referéncia 4 matricula ou ao registro anterior, seu

nimero e cartorio.

Art. 225 Os tabelides, escrivies e juizes fardo com que, nas escrituras e
nos autos judiciais, as partes indiquem, com precisao, os caracteristicos,
as confrontagoes e as localizagdes dos imdveis, mencionando os nomes
dos confrontantes e, ainda, quando se tratar s6 de terreno, se fica do
lado par ou do lado impar do logradouro, em que quadra e a que dis-
tincia métrica da edificagio ou da esquina mais préxima, exigindo dos
interessados certiddo do registro imobiliario.

§ 1% ]

§ 2° Consideram-se irregulares, para efeito de matricula, os titulos nos
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quais a caracterizagdo do imével ndo coincida com a que consta do
registro anteriof.

Art. 226 Tratando-se de usucapido, os requisitos da matricula devem
constar do mandado judicial.

Assim como ao oficial registrador nio ¢ permitido abusar do poder-
dever inerente a qualificacdo registral, recusando registro de titulo sem
qualquer mdcula por mero capricho ou por imperfei¢ées minimas que
nio justificam a rejeigdo, aos juizes, por outro lado, devem se desdobrar
em esfor¢os para que os titulos que sdo por eles expedidos estejam de
conformidade com as exigéncias da lei de regéncia dos registros publicos
e com os principios do direito registral. Ao juiz nio é permitido invadir
a esfera de competéncia dos oficiais registradores de bem zelarem pela
observéncia das exigéncias legais, que, em dltima andlise, se realiza a
bem da prépria integridade e confiabilidade do servigo de registro de
iméveis. Bem atuais sio as adverténcias de Afranio de Carvalho (apud
SILVA FILHO, 2005, p.88) sobre as constantes imperfeigoes dos titulos
judiciais:

Quanto as cartas de sentengas, o cuidado tomado pela lei em procurar
afeicoi-las as necessidades do Registro de Iméveis costuma malograr
lamentavelmente nos grandes centros por causa de falhas atribuiveis
a serventuérios da Justiga. Devido a pressa ou ao descuido destes, os
elementos caracterizadores das partes ou dos iméveis, ndo conferidos
com as fontes, se apresentam frequentemente truncados ou errados
nos formais de partilha e nas cartas de arrematagio e de adjudicagio,
do que resulta que, recusados pelo Registro de Iméveis, tém de sofrer
consertos e reformas, que protelam extraordinariamente a inscri¢ao.
Tao mal feitos ou mal copiados se mostram tais documentos que nio
hé exagero em afirmar que constituem uma das pragas do foro dos
grandes centros, talvez porque nio funcionem adequadamente as dis-
posigdes concernentes a reconstituigio de pegas inserviveis por conta
dos responséveis e 4 aplicagdo de penas disciplinares 2 estes, sempre

previstas em leis ou resolugbes de organizagio judicidria e em regimen-
tos de custas.

Por isso mesmo ¢ o Superior Tribunal de Justica, apreciando a
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matéria no Recurso em Mandado de Seguranga n.c 35.08-5/DE da
relatoria do ministro Demdcrito Reinaldo, decidiu que “A exigéncia de

aperfeicoamento ou perfectibilizacdo do titulo judicial, nio se confunde

com recusa e jamais tipificard desobediéncia.”

Bem por isso a Corregedoria do Tribunal de Justica do Espirito

Santo expediu oficio-circular no ano de 2011, enderegado tanto aos

magistrados como aos oficiais de registro de imdveis, ressaltando de

modo muito especial a necessidade da realizagio de rigorosa qualificagio

registral sobre os titulos judiciais. Eis os termos, na integra:

PODER JUDICIARIO DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO
CORREGEDORIA-GERAL DA JUSTICA
OFICIO-CIRCULAR n° 123/2011

Vitéria, 03 de fevereiro de 2011

AOS(AS) EXCELENTISSIMOS(AS) SENHORES(AS) JUIZES(AS)
DE DIREITO; AOS(AS) SENHORES(AS) OFICIAIS(ALAS) DOS
CARTORIOS DE REGISTRO GERAL DE IMOVEIS; ¢ AOS(AS)
SENHORES(AS) CHEFES DE SECRETARIA DO FORO JUDI-
CIAL.

O Desembargador SERGIO LUIZ TEIXEIRA GAMA, Corregedor-
-Geral da Justiga do Estado do Espirito Santo, no uso de suas atribui-
goes legais, e

CONSIDERANDO ser a CORREGEDORIA GERAL DA JUSTI-
CA 6rgio de fiscalizagio, disciplina e orientagio administrativa, com
jurisdi¢do em todo o Estado do Espirito Santo, conforme dispoe o art.
2° da Lei Complementar Estadual n.° 83/96, ¢ o art. 35 da Lei Comple-
mentar Estadual n.° 234/02;

CONSIDERANDO que o Cédigo de Normas disciplina a necessidade
dos titulos, piblicos ou particulares, destinados a registro ou averba-
¢do conterem os requisitos exigidos por lei e normas administrativas,
bem como, conforme expressamente disposto nos arts. 1.121 e 1.154, 2

P
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obrigagdo de que os mesmos sejam rigorosamente qualificados pelo(a)
OFICIAL(A) REGISTRADOR(A);

CONSIDERANDO que os titulos judiciais também estio submetidos
20 exame de qualificagio registraria (cf. “A origem do titulo judicial ndo
o isenta do exame de qualificagdo registritia, cabendo ao registrador
apontar hipéteses de incompeténcia absoluta da autoridade judiciéria,
aferir a congruéncia do que se ordena, apurar o preenchimento de for-
malidades documentais que a lei reputa essenciais e analisar a existéncia
de obstaculos registrarios.” (Apelagio Civel 30.657-0/2 - CSM-SP)”;

CONSIDERANDO que o Cédigo de Normas, no art. 1.156, §§ 1° e
2°, em consonancia com a legislagio federal e objetivando imprimir
maior celeridade na efetivacio da ordem judicial exarada, dispde que as
determinagdes judiciais destinadas a produzir, alterar ou cancelar atos
notariais e registrais serio PROMOVIDAS DIRETAMENTE PELA
PARTE INTERESSADA;

CONSIDERANDO a necessidade de harmonizar as normas proce-
dimentais adotadas pelos(as) Senhores(as) Oficiais(alas) do Registro
Geral de Iméveis e dos(as) Senhores(as) Chefes de Secretarias do Foro
Judicial, no escopo de observar e zelar pela fiel aplicagio dos disposi-
tivos do Cédigo de Normas, assim como viabilizar que os atos deles
decorrentes sejam efetivados com celeridade, eficiéncia e seguranga;

CONSIDERANDO que a qualificagio negativa registriria dos titulos
judiciais decorre, muitas das vezes, da circunstincia do 6rgio judicial
emissor confecciona-lo com inobservincia dos requisitos e preceitos
legais indispensaveis a conferir-lhe aptidao para a efetivagio do ato re-
gistral pretendido;

CONSIDERANDO que o(a) OFICIAL(A) REGISTRADOR(A),
quando qualifica negativamente um mandado judicial de registro ou
averbagdo, no cumprimento de seu dever de oficio, tendo em vista a
necessidade de preservagio dos principios registrais da continuidade,
da legalidade, da especialidade objetiva, da especialidade subjetiva ou da
disponibilidade, nio pratica, em tese, crime de desobediéncia ou pre-
varicagdo (cf. “A exigéncia de aperfeicoamento ou perfectibilizagio do
titulo judicial, ndo se confunde com recusa e jamais tipificara desobedi-
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éncia.” (STJ, 1* T., Rel. Min. Demdcrito Reinaldo, no RMS 35.08-5/DF,
in DJU 10.10.94, p.27.104)”;

CONSIDERANDO a controvérsia existente acerca da impossibilidade
de sentenga de procedéncia em suscitagdo de duvida (art. 198 e segs. da
LRP) obstar o cumprimento de titulo judicial, conforme se depreende,
entre varios julgados, do Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca
n.° 193-0/SP, julgado pelo Superior Tribunal de Justi¢a; e

CONSIDERANDO que o Tribunal de Justi¢a do Estado de Sdo Paulo
ja admitiu, inclusive, que a suscita¢io de duvida seja requerida pelo pré-
prio Juizo emissor do titulo judicial - mandado de penhora expedido

pela Justiga do Trabalho, que pretendia acesso do mandado no registro
predial (cf. ApCiv 16.923-0/4, de Cubatio).

RESOLVE:

Art. 1° - RECOMENDAR aos(as) Excelentissimos(as) Senhores(as)
Juizes(as) de Direito que fiscalizem, na instrumentalizagio dos titulos
judiciais que objetivam a efetivacdo de registro ou averbagio no RE-
GISTRO DE IMOVEIS, o cumprimento das normas legais e admi-
nistrativas que disciplinam a matéria registral, visando ptrevenir desin-
teligéncias entre servidores do foro judicial, extrajudicial e partes inte-
ressadas, especialmente quando da realizagdo do exame de qualificagao
registraria do titulo judicial, a teor do disposto no art. 1.154 do Cédigo
de Normas.

Art. 2° - DETERMINAR aos(as) Senhores(as) Oficiais(alas) de Regis-
tro de Iméveis a rigorosa qualificagdo dos titulos que lhe sdo apresenta-
dos para registro e averbagao, inclusive os decorrentes de atos judiciais,
impedindo (art.1.121 do Cédigo de Normas) aqueles que nio satisfa-
¢am os requisitos exigidos por lei.

§ 1° Caberi ao(a) OFICIAL(A) REGISTRADOR(A), quando da
ocorréncia do impedimento referido no caput, motivar, por escrito (art.
198 da LRP), o(s) motivo(s) da qualificagio negativa registral do titulo
judicial apresentado e fornecé-lo(s) ao(s) interessado(s), assim como,
quando for o caso, diretamente ao Juizo emissor do titulo judicial.

§ 2°. O apresentante, ndo se conformando com a(s) exigéncia(s) do(a)
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oficial(a), ou nio a(s) podendo satisfazer, podera postular que o titu-
lo judicial, com a declaragio de duvida, seja remetido 20 juizo com
competéncia em Registros Publicos, sem prejuizo que o(a) préprio(a)
registrador(a) o faga, em conformidade com o art. 1.103 do Cédigo de
Normas.

§ 3°. Na hipétese do Juizo emissor do titulo judicial, apés cientifica-
do dos motivos que impediram a qualificagdo positiva registral, assim
como da propositura de eventual suscitagio de duvida, por requeri-
mento do apresentante ou iniciativa ex officio do(a) OFICIAL(A)
REGISTRADOR(A), reiterar a ordem judicial para que o titulo judicial
seja registrado ou averbado, o(a) OFICIAL(A) REGISTRADOR(A)
devera fazé-lo, consignando que o ato registral efetivou-se em decor-
réncia de reiteragio de ordem judicial.

Art. 3° - DETERMINAR aos(as) Senhores(as) Chefes de Secretaria,
quando da elaboragio dos titulos judiciais que implicardo na pratica de
atos de registro ou averbagio nas Serventias Registrais, que os mesmos
contenham os elementos exigidos em lei ou nas normas administrativas
dispostas pela Corregedoria Geral da Justica, especialmente no Capitu-
lo VII, do Cédigo de Normas, que rege o REGISTRO DE IMOVEIS.

Art. 4° - DETERMINAR aos(as) Senhores(as) Chefes de Secretaria

que se abstenham de encaminhar certiddes ou oficios determinando a

pratica de atos notariais ou registrais diretamente as Serventias Extraju-

diciais, devendo intimar a parte interessada para que esta providencie as
> p paraq p

diligéncias necessarias junto ao Servi¢o Registral, conforme disciplina o
art.1.156, §1° do Cédigo de Normas.

§1°. Na hipétese de haver expedi¢io de mandado judicial para intimar
o(a) OFICIAL(A) REGISTRADOR(A) a efetivar registro ou averba-
¢ao de titulo judicial, a parte interessada também ser4 necessariamente
intimada da expedi¢do do mandado judicial referido e da imperiosa ne-
cessidade da mesma comparecer na Serventia Registral, para efeito do
disposto no artigo 1.156, § 1° do Cédigo de Normas.

§ 2°. Ocorrendo a hipétese descrita no paragrafo anterior, caber4 ao(a)
OFICIAL(A) REGISTRADOR(A):

I- Protocolar o titulo judicial apresentado;

P
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II- Efetivar o exame de qualificagdo registral;

III- Informar 20 Juizo o recebimento do titulo judicial e o nimero do
protocolo; e

IV- Aguardar o comparecimento da parte interessada, nos termos do
art. 1.156, § 1° do Cédigo de Normas, salvo quando essa providéncia
mostrar-se desnecessatia.

§ 3°. Os efeitos da prenotagio cessario automaticamente se, decorridos
30 (trinta) dias de seu protocolo, o registro do titulo ndo tiver se efeti-
vado por omissio da parte interessada em atender as exigéncias legais
(art. 205 da LRP).

Publique-se por duas ocasides, com intervalo minimo de 10(dez) dias
entre as publicagdes.

Registre-se. Cumpra-se.
DES. SERGIO LUIZ TEIXEIRA GAMA

Corregedor-Geral da Justica

4.3 Limites da qualificacao registral dos titulos

judiciais

O primeiro limite que se impoe 4 qualificagdo registral de titulos

judiciais ¢, sem duvida, o respeito absoluto ao contetdo das decisdes

judiciais ou mesmo a prépria coisa julgada. Por isso mesmo, o oficial

registrador nio pode nem deve incursionar sobre o mérito da decisdo

judicial. Pontes de Miranda (apud SILVA FILHO, 2005, p.81), pontua:

De modo nenhum pode o oficial pér em divida a injustiga da sentenca,
ou a errdnea interpretagio da proposi¢do contratual ou de declaragao
unilateral de vontade. Feita pelo juiz. Tampouco alegar a falsidade da
prova em que se apoiou a sentenga, ou a ofensa a coisa julgada, ou
outra causa de rescisio da senten¢a. O numero de juizes que julgaram
nio lhe cabe examinar; mas pode exigir que a certiddo os mencione.
Se a sentenga julga a reivindicagdo entre B e C, e ndo entre B e A, em
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cujo nome esta o imével, o oficial do Registro tem de levantar a duvida,
mas o juiz deve mandar que se transcreva, com as remisses recipro-
cas, porque a agao reivindicatéria contém condenacio e nio eficicia
erga ommes: a sua eficicia é somente entre as partes, porque é a de coisa
julgada material.

Afora a questio de mérito da decisio judicial, pode e deve o oficial
registrador examinar todos os demais aspectos do titulo judicial. Elvino
Silva Filho (2005, p.78-95) apresenta-nos o seguinte rol de aspectos que

merecem ser observados:

a) Aspectos extrinsecos: se o oficial registrador tiver ddvida quanto a
autenticidade das assinaturas constante do titulo, deve, pois, exigir o
reconhecimento por tabelio;

b) Aspectos intrinsecos ao titulo judicial: se esta de acordo com os prin-
cipios informativos que regem todo o sistema do registro imobiliario;

c) Eficicia da coisa julgada material: salvo nos casos em que a sentenca
produz efeito erga omnes, vetificar se a sentenca esta limitada em relacio
as pessoas envolvidas na causa, confrontando os nomes constantes do
registro com as partes envolvidas no processo, evitando, assim, preju-
izo a terceiro;

d) Conteudo da sentenga: o oficial registrador nio pode entrar no mé-
rito da sentenga; porém, a sentenca deve se ajustar a duas espécies de
presungdes que norteiam o registro de iméveis: a presungio de perten-
cer o direito real 4 pessoa em cujo nome se inscreveu ou transcreveu e,
enquanto nao cancelado, produz efeitos legais ainda que se prove que o
titulo estd desfeito, anulado, extinto ou rescindido. Assim, se foi expe-
dida carta de atrematagio e o imével arrematado esta insctito em nome
de terceiro e nio em nome do executado, obsta o registro pretendido
por atentar contra o principio da continuidade.

e) Principio da continuidade dos registros: gera para o titular do direito
real indicado no registro a seguranga consubstanciada na certeza que,
sem ato seu ou de sentenca que lhe seja eficaz, o objeto do registro nio
podera ser alterado;
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5 Conclusao

A temdtica deste trabalho estd alicercada em responder a hipétese
apresentada no projeto de pesquisa, no qual se questionou a possibilidade
juridica de o oficial de registro de iméveis decidir pela inadmissibilidade
do registro no dlbum imobilidrio de um titulo de origem judicial, como,
por exemplo, uma carta de sentenga ou um formal de partilha. O fato é
que a origem judicial do titulo nio garante, por si s6, sua registrabilidade.

A partir da perspectiva constitucional dos servicos extrajudiciais,
dentre os quais o de registro de iméveis, e da regulamentagio legal a partir
da Lei 8.935, de 18 de novembro de 1994, salienta o cariter finalistico de
todos esses servicos de registro e de notas: “Arz. 1° Servigos notariais e de
registro sdo 0s de organizagdo técnica e administrativa destinados a garantir
a publicidade, autenticidade, seguranca e eficdcia dos atos juridicos.” Desse
texto legal também se sobressai 4 afirmagdo segundo a qual o oficial
registrador é um profissional dotado de fé publica revelando assim, a
confianca depositada pela lei de regéncia na pessoa do delegatdrio.

O registrador, porém, na atividade de qualificagio registral
de titulos judiciais, deve respeito absoluto ao contetido das decisoes
judiciais e a coisa julgada. Por isso mesmo, o oficial registrador nio pode
nem deve incursionar sobre o mérito da decisdo judicial.

De outro lado, ao tempo em que ao oficial registrador nio ¢é
permitido abusar do poder-dever inerente a qualificagdo registral,
recusando registro de titulo sem qualquer mdcula por mero capricho
ou por imperfei¢bes minimas que nio justificam a rejeigdo, os juizes,
por sua vez, devem se desdobrar em esforcos para que os titulos que
sdo por eles expedidos estejam de conformidade com as exigéncias da
lei de regéncia dos registros publicos e com os principios do direito
registral. Ao juiz nio ¢ permitido invadir a esfera de competéncia dos
oficiais registradores de bem zelarem pela observincia das exigéncias
legais, que, em tltima andlise, se realiza a bem da prépria integridade e
confiabilidade do servigo de registro de iméveis.
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Registral judicial qualification of the securities:
Interpretation and application of law by the Registry of Property

Abstract

The article examines the legal possibility
of the official registration of real deciding
the inadmissibility of record on the
record of a real estate title judicial
source, such as a letter ruling or a formal
sharing. If the registrar may exercise
activity hermeneutics, interpreting legal
texts, contracts and title itself filed for
registration as well as exercise decision-
making activity, for the purpose of

judicial guarantees the title alone, its
registrability. Or the simple fact that a
title has cut the official legal source of
property registration the possibility of
qualifying registral this title. If the original
title is also subject to judicial principle
of strict legality and the underlying
principles of law registral.

Keywords Qualification registral. Title

preventing the registration of title in judicial.
court registral folio. If the simple origin
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A INTOLERANCIA E O DIREITO DE SER E VIVER
DIFERENTE

Tiago José da Silva
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Administrativo pela Universidade Candido Mendes.

Resumo

A intolerancia do Poder Legislativo formatacdo, sendo o afeto o principal

brasileiro se reflete na auséncia de
uma legislagdo que outorgue garantias
para as unides homoafetivas. Para os
estudiosos da filosofia do Direito cada
pessoa merece ser reconhecida em sua
singularidade e o Estado deve propiciar
meios para protecdo das preferéncias
pessoais de cada cidaddo. Para uma
existéncia digna, é preciso antes de tudo
a realizacdo pessoal de cada sujeito, sem
iss0, ndo possuem razdo para viver, pois, 0
ndo reconhecimento das particularidades
de cada pessoa as coloca na invisibilidade
portras do véu daintolerancia. Os projetos
de lei existentes no poder legislativo
brasileiro ndo recebem a atencéo devida
por parte dos legisladores. A familia, na
atualidade, tomou novos rumos em sua

1 Introducao

responsavel pela unido das pessoas e o
definidor do novo conceito de familia.
A possibilidade de gerar descendentes
nao é mais condicao para definir uma
unido afetiva; as unides entre pessoas
do mesmo sexo podem ser consideradas
entidades familiares, tendo em vista
que se amoldam ao moderno conceito
de familia estabelecido na doutrina
juridica. Sendo as unibes homoafetivas
entidade familiar, ndo pode mais o Poder
Legislativo se furtar em reconhecer
legalmente tais unides.

Palavras-chave: Casamento
Homossexual. Igualdade Social.
Heterossexualidade. Homossexualidade.

Parte dos perseguidores dos homossexuais que se utiliza do

fundamentalismo religioso defendem a impossibilidade da existéncia
da conduta desses individuos, no meio social. Pois, estariam em total
desacordo com o estabelecido nas escrituras sagradas e “para a Igreja
Catélica é uma questio de vanguarda desfocada que leva por um
caminho antropologicamente errado” (ROMAO, 2009. p. 01). Nio se
aceita a pratica sexual e afetiva entre pessoas do mesmo sexo, e ainda
afirmam que a sexualidade s6 pode ser vivida em plenitude por meio da
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heterossexualidade, que seria o meio natural para perpetuagao da espécie
humana.

O combate dos religiosos em face da orientagao homossexual e de
possiveis direitos em favor dos LGBTs acontece “nas homilias, os padres
defendem a familia tradicional e pedem aos crentes para nao votarem
em partidos que defendam os casamentos entre pessoas do mesmo sexo”

(ROMAO, 2009, p. 02).

Uma sociedade é formada por diversos grupos sociais, uns em
maior ndmero, OULrOS €M MENOr Propor¢ao, juntos, formam toda a
comunidade social. Nessa comunidade, existem individuos de diferentes
crengas religiosas, racas, orientagoes sexuais diversas, bem como, uma
série de preferéncias pessoais para estabelecer distintos modos de vida.
Mas todos possuem um direito inerente € comum a todos:

A dignidade da pessoa humana nao ¢ um direito concedido pelo or-
denamento juridico, mas um atributo inerente a todos os seres huma-
nos, independente de sua otigem, raga, s€xo, cot ou quaisquer outros
requisitos. A consagragao no plano normativo constitucional significa
tio-somente o dever de promogio pelo Estado, bem como de respeito
por parte deste e dos demais individuos. (CAMARGO, 2008, p. 155)

Assegurando 0 cumprimento dos demais preceitos legais
constitucionais ¢ a para protecio da vida privada de cada um, o
Principio da dignidade da pessoa humana, ¢ o principal responsavel
por essas garantias fundamentais. Por meio deste principio, o Estado
tem o dever de ofertar condigbes minimas para a existéncia digna de
cada individuo, cabendo mensurar de forma prioritéria o que de fato
¢ necessario para estabelecer a dignidade humana. No dizer de Becchi,
o reconhecimento de cada pessoa, ¢ um dos fundamentos basilares do
Principio da dignidade humana:

Ser tratado como pessoa e reconhecer a qualquer outro ser humano —
independentemente de sexo, raca, lingua, religido ou opinides politicas,
condi¢des de nascimento, econdmicas — o direito a um tratamento igual

[..] no reconhecimento da dignidade humana, como valor absoluto €
incondicionado. (2008, 199)
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Como se depreende na leitura de Becchi, reconhecer a pessoa
como ser humano ¢ a maior valia garantida pelo Principio da dignidade
humana. Esse reconhecimento nada mais é do que a valoragio de cada
pessoa na vida social. Valorando o ser humano como este se apresenta
no meio social, com o devido respeito das escolhas e preferéncias
pessoais, bem como, a garantia do exercicio pleno dessas preferéncias,
in casu, o reconhecimento da homossexualidade como uma identidade
daquele que lhe expressa, digna de respeito, com as garantias para o
reconhecimento legal das uni6es entre os individuos homossexuais.

A criagio de uma legislagdo especifica para assegurar os direitos
de todos homossexuais se apresenta como a solugio para colocar fim a
situagdo da desigualdade enfrentada pelos LGBTs (DIAS, 2006, p. 191).
A iniciativa de projetos de lei para beneficiar exclusivamente individuos,
de orientacio sexual distinta da heterossexualidade, aparece por meio
de associacoes defensoras dos homossexuais ou por representantes de
partidos politicos simpatizantes com os movimentos LGBTs.

A Constituicio Federal de 1988, artigo 226, caput, define a
familia como a célula base do Estado, devendo este protegé-la. As unides
homossexuais no sio tratadas de forma expressa pela Lei Maior, também
nio proibe unies entre pessoas do mesmo sexo, como defende Lobo:

As uniées homossexuais seriam entidades familiares constitucional-
mente protegidas? Sim, quando preencherem os requisitos de afetivi-
dade, estabilidade e ostensibilidade e tiverem finalidade de constituigao
de familia. A norma de inclusio do artigo 226 da Constituigdo apenas
poderia ser excepcionada se houvesse outra norma de exclusao explici-
ta de tutela dessas unides. Entre as entidades familiares explicitas hd a
comunidade monoparental, que dispensa a existéncia de casal (homem
e mulher). A Constituigio nio veda o relacionamento entre pessoas do
mesmo sexo. (2006, p. 68)

Percebemos que para ser considerada entidade familiar, as uni6es
homoafetivas devem preencher requisitos bdsicos (afetividade,
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estabilidade e ostensividade), como em qualquer outra unio considerada
como familia. “Nao se pode deixar de reconhecer que ha relacionamentos
que, mesmo sem a diversidade de sexos, atendem a tais requisitos. Tem
origem em um vinculo afetivo, devendo ser identificados como entidade
familiar a merecer tutela legal” (DIAS, 2005, p. 183).

O Poder Legislativo brasileiro nao pode permanecer inerte a causa
do casamento entre pessoas do mesmo, a entidade familiar homossexual
j foi recentemente reconhecida pela mais alta corte do Poder Judicidrio
brasileiro, sinalizando para a existéncia do direito de se formalizar uma
unido homossexual.

2 Desenvolvimento

Os registros histéricos sdo escassos quando o assunto ¢
2 homossexualidade, mas, encontramos em importantes obras
apontamentos para a existéncia de préticas sexuais e relacionamentos
afetivos entre pessoas do mesmo sexo desde o ano 2000 a.C. O que
aponta para a presenca de individuos de orientagio homossexual no
desenvolvimento da histéria, como é possivel constatar através de
uma narrativa oriunda da Antiguidade na Epopeia de Guilgamech

(TORRAO, 2000, p. 12).

A citada obra narra 4s conquistas de Guilgamech, rei de Uruc, um
homem sdbio, detentor de muitas qualidades concedidas pelos deuses
que também o criaram. Toda forca e beleza da majestade lhe outorgaram
o poder de impor vontades, até as mais tiranas, perante os stditos. “O
rei de Uruc era uma criatura invencivel em batalhas e o seu apetite
sexual ndo podia ser contido pelos homens e mulheres do povoado”
(TORRAO, 2000, p.14), que mesmo contra vontade, deveriam manter
conjungio carnal com Guilgamech.

Diante desse cendrio, os deuses solicitam a deusa da criagio, Aruru,
outra criatura capaz de deter o rei de Uruc: “Tu o fizeste, 6 Aruru, agora
cria seu igual; que seja como ele, como seu préprio reflexo, seu segundo
eu, coracio tempestuoso para coragio tempestuoso. Que lutem entre si
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e deixem Uruc em paz” (TORRAO, 2000, p.17).

Prestativa, Aruru cria Enkidu, um deus viril e forte o suficiente
para cuidar de Guilgamech, porém, o encontro comina em um
relacionamento amoroso entre Enkidu e o soberano de Uruc.

A epopeia aponta para a possivel existéncia de relagdes sexuais
entre pessoas do mesmo sexo desde mais de 2000 a.C. quando é relatado
que o rei buscava uma satisfagio sexual com homens e mulheres do
reino. Também, encontramos vestigios de um relacionamento afetivo
entres os deuses Guigamech e Enkidu.

Também faz parte do histérico da homossexualidade alguns
escritos de Platio, que, na defesa do amor homossexual, aponta a
pederastia como uma quase virtude, para 0 homem que viver junto ao

seu amante. Ainda para o citado autor, o Eros homossexual, consistia em
um sentimento celestial.

Nesse diapasio, assevera Kelsen (1998, p. 122), “Esse é o Eros
da deusa celestial e digno da mais alta consideragio, tanto por parte
do Estado quanto dos individuos, pois obriga o amante, por si préprio
e pelo amado, a dedicar grande atengdo A virtude”. O amor platdnico
homossexual ¢é evidenciado por ser singular e distinto dos amores da
grande massa, ou seja, do Eros heterossexual. O erotismo entre homens
é concebido como uma fonte de virtudes, pois, a deusa celestial se faz
presente no tocante as relagoes homossexuais. Dai o surgimento de
virtudes dos relacionamentos homoafetivos.

Os cidaddos homossexuais ainda nio possuem o direito de
oficializar uniées como ¢é assegurado aos heterossexuais (atualmente os
casais homossexuais podem registrar sua unido através de uma Escritura
Pablica em Serventia Notarial e judicialmente requerer a conversio da
unido em casamento, mas, nao podem habilitar-se para casar por falta de
legislagio no Cédigo Civil Pitrio). Mas, pouco a pouco, os movimentos
da comunidade homossexual conquistam espagos em diversos setores da
sociedade e despertam o interesse das pessoas, em cada vez mais, discutir

Revista da Esmape - Recife - v. 16 - n. 33/34 - p. 301-318 - jan./jun. e jul./dez.2011

T

““y



&%

-
PRAATS

306 Tiago José da Silva

os direitos dos homens e mulheres homossexuais e, consequentemente,
uma aceitaco pacifica e tolerante desses individuos (MOT'T, 2008, p. 2).

E notavel a visibilidade outorgada pela midia a acontecimentos
promovidos por qualquer entidade de Lésbicas, Gays, Bissexuais,
Travestis e Transexuais (LGBT). Nio pelo colorido dos eventos, mas,
pela crescente quantidade de pessoas envolvidas e participando, sem
receio de criticas, das reivindicacoes de igualdade de direitos e pelo fim
da discriminacdo contra os homossexuais e afins.

Parte dos perseguidores dos homossexuais que se utiliza do
fundamentalismo religioso defendem a impossibilidade da existéncia
da conduta desses individuos, no meio social. Pois, estariam em total
desacordo com o estabelecido nas escrituras sagradas e “para a Igreja
Catélica ¢é uma questio de vanguarda desfocada que leva por um
caminho antropologicamente errado” (ROMAO, 2009. p. 01). Nao se
aceita a pratica sexual e afetiva entre pessoas do mesmo sexo, € ainda
afirmam que a sexualidade s6 pode ser vivida em plenitude por meio da
heterossexualidade, pois é o meio natural para perpetuagio da espécie
humana. O combate dos religiosos em face da orientagao homossexual
e de possiveis direitos em favor dos LGBTs acontece “nas homilias, os
padres defendem a familia tradicional e pedem aos crentes para nao
votarem em partidos que defendam os casamentos entre pessoas do

mesmo sexo” (ROMAQO, 2009, p. 02).

Outra maioria nio aceita a homossexualidade, ndo tolera
(HERITIER, 1997, p. 25) a ideia, ou a possibilidade, de homens
ou mulheres viverem com outra pessoa do mesmo sexo, cOmo S¢
casados fossem, simplesmente nio aceitam o comportamento dos
individuos homossexuais, por ser distinto, do modelo heterossexual
comportamental, imposto por parte da sociedade. Nio se concebe ser
possivel, a convivéncia pacifica, com as pessoas de diferentes orientagoes
sexuais, € nio se aceita, que estas possam oficializar uma unido, tal como,
fazem as pessoas heterossexuais de modo geral, por meio do casamento.

A Intolerancia (CHOURAQUI, 1997, 75) melhor define todos
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aqueles que se apéiam em argumentos religiosos e sociais tradicionais
para nio aceitarem a homossexualidade ¢ a legalizagdo da unido civil
homoafetiva.

Em sentido lato, ser intolerante é nio reconhecer a igualdade
de valor de outro ser humano (WALZER, 1999, p. 05), que de uma
forma diferente, estabelece um modo de vida pautado em suas crengas e
preferéncias pessoais.

Naturalmente, o homem, tem dificuldade em aceitar pensamentos
contrérios e condutas que diferem da maioria. Seria a intolerancia
selvagem, “ndo gostamos dos que so diferentes de nds, porque tém uma
cor diferente de pele, porque falam uma lingua que néo entendemos,
porque comem ri, cachorro, macaco, porco, alho, porque usam

tatuagem” (ECO, 1997, p. 17).

Quando os argumentos dos intolerantes nio se fundam em
fundamentalismo ou no tradicionalismo moralista, se agregam no
impulso ou instinto, em nao aceitar, na causa homoafetiva, a livre
orientacio sexual e a igualdade dos géneros. Tal intolerancia dificilmente
podeserevitadae combatida (ECO, 1997, p. 19) por meio deargumentos
racionais, tendo em vista, o seu fundamento irracional e que no aceita
contra-argumentagao.

A existéncia de um modelo de comportamento heterossexual,
em regra, depende da imposi¢io de uma maioria com a outorga de um
ente legitimo para torné-lo modelo socialmente aceito. E o que acontece
com as relagdes afetivas heterossexuais (que sdo indiretamente sugeridas
ou impostas como modelo de vida a ser seguido por todos). Pois, sem
legitimidade ndo se pode impor convicgoes acerca de nenhuma matéria
que regulamente a vida em sociedade. Assim, entende Ricceur (2000,
p- 20):

A intolerdncia tem sua origem em uma predisposi¢ao comum a todos
os humanos, a de impor suas proptias crengas, suas proprias convic-

¢oes, desde que disponham, a0 mesmo tempo, a0 poder de impor e da
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crenca na legitimidade desse poder. Dois componentes $20 necessarios
3 intolerincia: a desaprovagdo das crengas e das convicgdes do outro e
poder de impedir que esse outro leve sua vida como bem entenda. Mas
essa propensdo universal assume um aspecto histérico quando o poder
de impedir é sustentado pela forga publica, a de um Estado sectatio,
que professa uma visdo particular do bem.

E notavel a afirmacio do autor, quando pensarmos, que para existir
predominéncia de comportamento, crengas ou preferéncias, é preciso a
imposicao por ente dotado de tal legitimidade. No Brasil, contamos
com a CF/1988 que ¢ a lei fundamental do estado, vedando quaisquer
formas de preconceito e discriminagdo. Porém, no Cédigo Civil
Brasileiro de 2002 (CCB/2002), se encontra disposto a possibilidade
de realizagio de casamento entre um homem e uma mulher, uniao
heterossexual. Nenhum dispositivo do citado cédigo faz referéncia ao
casamento homossexual.

Toda exclusio que utiliza a intolerincia para se fazer impor
condutas, crencas, preferéncias ou fazer prevalecer comportamentos,
resulta em efeitos danosos contra suas vitimas, disso nio se pode ter
diividas. Mas, o maior dano que “a falta de tolerincia pode causar para
um grupo segregado ¢ a exclusio de direitos” (RICCEUR, 2000, p. 21).

Com os negros escravos, no Brasil colonia, direitos humanos
foram excluidos, principalmente, o direito a liberdade. Atualmente,
os negros, continuam a sofrer sutis preconceitos e discriminagoes, em
virtude de sua raca, e os danos ainda hoje causados, sdo resquicios da
exploragdo do trabalho escravo, imputado injustamente pelos homens
que se diziam superiores, porque eram brancos. “A escraviddo deixou
marcas indeléveis na sociedade brasileira, fundas cicatrizes que 0S

cosméticos nio disfarcam” (SARMENTO, 2008 p. 203).

A criacio de uma legislagdo especifica para assegurar os direitos
de todos homossexuais se apresenta como a solugéo para colocar fim 2
situacio da desigualdade enfrentada pelos LGBTs (DIAS, 2006, p. 191).

A iniciativa de projetos de lei para beneficiar exclusivamente individuos,
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de orientacdo sexual distinta da heterossexualidade, aparece por meio
de associacoes defensoras dos homossexuais ou por representantes de
partidos politicos simpatizantes com 0s movimentos LGBTs.

Em 1995, despontou um projeto de lei, muito noticiado na
midia, com o objetivo de possibilitar a existéncia de um contrato para
as parcerias civis entre pessoas do mesmo sexo, com registro obrigatdrio,
nos Cartérios de Registro Civil de Pessoas Naturais. Logo, quando
criado foi denominado, Lei da Parceria Civil Registrada, a autora do
Projeto n°. 1.151/1995 estava no exercicio de mandato politico, quando
pleiteou sua aprovagio no Congresso Nacional.

A pretensio da lei 1.151/1995 € assegurar os direitos bdsicos para
que se possa estabelecer uma unido civil homoafetiva:
O texto do Projeto de Lei 1.151/95 é composto por 18 artigos. Basica-
mente o projeto propde o direito a herana, sucessio, beneficios previ-
denciarios, seguro satide conjunto, declaragio conjunta do imposto de

renda e o direito 2 nacionalidade no caso de estrangeiros. (CORREIA,
1997).

Se aprovado, o referido projeto conseguiria adiantar direitos
fundamentais para os conviventes em unides homossexuais, pois, as
garantias basilares para uma vida digna ainda néo se fazem presentes
em um relacionamento afetivo entre pessoas do mesmo sexo, pois, nao
existe legalizagio dessas unides.

Passados 18 (dezoito) anos o projeto de Lei 1.151 de 1995, ndo
percorreu a tramitagio necessiria para se torna lei e jd conta com um
substitutivo, que, nos mesmos moldes do projeto original, pleiteia uma
lei para disciplinar as parcerias civis homossexuais.

Outro Projeto de Lei, n°. 5.252 de 2001, com o titulo de Pacto
de Solidariedade entre as pessoas, propée a criagio de lei para assegurar
as pessoas naturais a possibilidade de lavratura de mediante um pacto,
devidamente registrado em Cartério de Registro Civil de Pessoas
Naturais, proteger direitos 2 propriedade, a sucessio entre outros.
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Registre-se que o projeto em sua redagio néo ¢ dirigido exclusivamente
para pessoas do mesmo sexo, mas, para qualquer pessoa natural e que
esteja apta, nos termos da lei, para efetivar o pacto de solidariedade.

O Pacto de Solidariedade (PL n°. 5.252/2001) nio foi aprovado
e nao hd qualquer previsio para uma tentativa de aprovagio junto aos
legisladores. Também nio existem mais projetos de lei, além dos citados,
com propostas de legalizagdo de unides entre pessoas do mesmo sexo.

Recentemente temos o projeto de Lei 4.914/2009, para:

o Projeto de Lei 4.914/2009, apresentado a Camara Federal, no dia 23
de margo. A proposta é incluir um artigo ao Cédigo Civil (1.727-A),
permitindo aplicar as uniGes de pessoas do mesmo sexo os dispositivos
referentes 2 unido estavel, exceto a regra que admite sua conversao em
casamento. De outro lado, para evitar que se diga tratar-se do temido
“casamento gay”, de modo expresso ¢ afastada a incidéncia do dispo-
sitivo que autoriza a transformacio da unido estivel em casamento.
A proposta busca somente consagrar em lei o que de hd muito vem
sendo assegurado pela jurisprudéncia. Claro que esta ndo é a solugdo
que melhor atende ao principio da igualdade, mas, a0 menos, acaba
com historica omissao que gera enorme inseguranga e impoe o calvario
da via judicial para o reconhecimento de direitos. (DIAS, 2009, p. 02).

A nova proposta do projeto de lei visa a minimizar a total falta de
legislagio que regulamente as uni6es entre pessoas do mesmo sexo, para
que o direito, mesmo que de forma timida, reconheca unibes estéveis
homossexuais.

Existem vérios Projetos de Lei, com diferentes propostas para
mudanga na legislagio brasileira, em beneficio dos LGBTS. Atualmente
passam de 10 (dez) projetos de lei, os principais versam sobre a
criminalizagio da conduta que discriminar os homossexuais e afins.
Todos tem como objetivo central estabelecer uma igualdade legal para
os homossexuais (e LGBTs) na vida em sociedade.

Todos os Projetos de Lei apontam para uma diregio: os
homossexuais existem, sio seres humanos como todos os cidadios
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heterossexuais, logo, necessitam da tutela do Estado para assegurarem
direitos inerentes & pessoa humana. A finalidade ¢ tornar a legislacio
nacional adequada para a realidade dos membros da comunidade

LGBTs.

Enquanto a inércia acomete o Poder Legislativo brasileiro que
nio demonstra efetivo interesse em aprovar lei que oficialize as unises
entre pessoas do mesmo sexo, o poder judicidrio, no cumprimento de
suas prerrogativas, no exercicio da fungio jurisdicional, julga demandas
referentes as unides homossexuais. O primordial dever do poder
judicidrio ¢ julgar, como conceitua Rocha:

Mais propriamente, pode-se dizer que o Poder Judiciario é um con-
junto de elementos pessoais e materiais inter-relacionados, que tem a
finalidade especifica de assegurar o desempenho da funcio jurisdicional
do Estado. Da mesma maneira como ¢ Poder Legislativo e o Poder
Executivo sio as organizagGes que asseguram o desempenho das fun-

¢Oes legislativa e administrativa, o Judicidrio assegura o desempenho da
fungio jurisdicional. (2004, p. 98).

A fungdo jurisdicional do Estado, constantemente, vem sendo
provocada por cidadios homossexuais, para julgar conflitos de interesses,
onde se pleiteia a solugées de diversas problem4ticas, oriundas de
relacionamentos afetivos com outras pessoas do mesmo sexo.

A auséncia de legislagio prépria que regulamente as uniGes
entre pessoas do mesmo sexo impossibilita os conviventes em unides
homoafetivas de fato, usufruirem de direitos garantidos quando se
mantém uma unio afetiva sob a égide da legalidade estatal, como
nas unides estdveis ou no casamento. Diante desse cendrio, o Poder
Judicidrio, entra em cena para julgar as pretensées daqueles que aspiram
reconhecer sua uniio afetiva e elevar esta para o szatus de casamento ou
unido estdvel.

A diversidade de sexos para caracterizagio da familia também foi
dispensada pela Constituicdo Federal de 1988, quando outorga, igual
protecdo a familia monoparental, formada por um homem ou uma
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mulher e seus filhos (CE artigo 2006, pardgrafo 4°). Sendo o afeto cada
vez mais articulado como o principal elemento de unido entre pessoas
para existéncia da familia:

Deve-se, portanto, vislumbrar, na familia, uma possibilidade de con-
vivéncia, marcada pelo afeto, fundada nido apenas no casamento, mas
também no companheirismo, na adogio e na monoparentalidade. E ela
o nucleo ideal do pleno desenvolvimento da pessoa. E o instrumento
para a realizagdo integral do ser humano. (DINIZ, 2007, p. 21)

Como supra citado o casamento deixou de ser considerado
requisito para existéncia da familia, com a valorizagio do afeto para
existéncia da familia e como condio para um ambiente propicio ao
companheirismo e desenvolvimento da pessoa. Nas unides entre pessoas
do mesmo sexo, tais condi¢des podem existir, pois s3o uniées formadas
por pessoas humanas, que de livre e espontinea vontade decidiram, pelo
afeto existente, se unir a outra do mesmo sexo. “Consulta a dignidade da
pessoa humana a liberdade de escolher e constituir a entidade familiar
que melhor corresponda 2 sua realizagao existencial” (LOBO, 2006, p-
59). Sendo assim, proibir ou nio proteger unides homossexuais, constitui
afronta a dignidade da pessoa humana e nio se protege dignamente
a realizagdo pessoal de cada cidadio, [...] a felicidade nem sempre se
encontra no relacionamento heterossexual (DIAS, 2005, p. 182).

A nova concepgio de familia integra, em seu conceito, além da
afetividade, o desenvolvimento das potencialidades pessoais de cada
individuo, como “condi¢io de dignidade humana” (RAUPP, 2004, p.
34). Sendo estabelecida a possibilidade de contemplarmos entidades
familiares e ndo somente um modelo de familia, é “a constitucionalizagao
da familia que implica assegurar prote¢io ao individuo em suas
estruturas de convivio, independentemente de sua orientagio sexual”

(DIAS, 2005, p. 184).

As unibes entre pessoas do mesmo sexo no mundo dos fatos
existem e ndo podemos contra isso argumentar “nossa sociedade assiste,
presentemente, ao fendmeno da convivéncia, sob o mesmo teto ou nio,
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de pessoas do mesmo sexo, por tempo duradouro” (AZEVEDO, 2003,
p- 286). Tais unibes passam a exigir o reconhecimento juridico dos lagos
afetivos construidos, pois, possuem requisitos para constituigio de uma
familia: afetividade, estabilidade e ostensividade do relacionamento.

A amplitude do conceito de familia aponta cada vez mais para
“a valorizagao do ser humano com suas singularidades” (SARMENTO,
2005, p. 207), pois, com a aceitagdo de virios modelos de familias,
se afirma que devemos respeitar o modo pelo qual os individuos
manifestam suas preferéncias intimas (ou pessoais) e as concretiza no
meio social para que “possua uma existéncia digna” (RAWLS, p. 04).
Nesse aspecto valorativo das pessoas o Principio da dignidade da pessoa
humana ¢ o fundamento basilar para garantir o “respeito as diferengas
de cada pessoa” (SARMENTO, 2005, p. 210) e consequentemente das

células familiares.

Conforme delineado anteriormente, o afeto é o liame dos
relacionamentos (DIAS, 2005, p. 182) e das familias, seja casamento,
unido estvel, familia monoparental. Com as unides entre pessoas
do mesmo sexo nio ¢ diferente: a afetividade é o principio desses
relacionamentos. Nesse aspecto, nao podem ser discriminadas, ou nao
reconhecidas, pois, na sua formacio, existe o afeto e a igualdade de sexo
entre seus componentes nao pode ser determinante para a nio tutela do
direito.

A promogio do bem de todos ¢ dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil (artigo 3°, inciso IV, da Constituigio Federal de
1988), como expresso na Carta Magna sem preconceitos ou quaisquer
forma de discriminagdo. Os homossexuais, para usufruirem da dignidade
constitucionalmente prevista, necessitam do reconhecimento das uniées
homoafetivas, para se sentirem protegidos pelo direito brasileiro e
seguro nas unides formadas com outras pessoas do mesmo sexo. Para
concretizagio dessa igualdade, ¢ possivel se utilizar de uma interpretagao
mais ampla e benéfica da norma constitucional (LOBO, 2006, p. 63).
No dizer de Canotilho, é a correta utilizagio do “principio da méxima
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efetividade” ou do “principio da interpretagio efetiva” (CANOTILHO,
apud LOBO, 2006, p. 63).

A familia é o melhor ambiente para o desenvolvimento pessoal
de cada pessoa (DINIZ, 2007, p. 19), os homossexuais na condigio
de pessoas humanas também precisam desse ambiente para, na vida
adulta, continuar o seu desenvolvimento pessoal, manter sua autoestima
equilibrada. E o que acontece no cotidiano, pois, as familias homossexuais
existem (AZEVEDO, 2003, p. 289), mesmo sem o reconhecimento
legal. Esse reconhecimento é dever do Estado, porque, depende deste a
promogio do bem estar social das pessoas. Nas unides entre pessoas do
mesmo sexo, o bem estar dos homossexuais da vida em sociedade requer
a protegio e o reconhecimento dessas unides (porque sio dotadas dos
atributos necessdrios para ser considerada familia, quais sdo, afetividade,

estabilidade e ostensividade) (DIAS, 2005, p. 183) pela legislacdo ptria.
3 Conclusao

Os cidaddos homossexuais nio estio inertes frente 2 intolerincia,
e provocam o Poder Judicidrio para responder as problemdticas oriundas
dos relacionamentos homoafetivos. Timidamente, os julgadores
brasileiros tem proferido decisées em favor dos direitos dos homossexuais.

Diante desse cendrio, os homossexuais demonstram que existem
de fato e que os relacionamentos afetivos homossexuais necessitam
de respaldo juridico. A principal argumentagio da possibilidade de se
regulamentar tais relacionamentos emerge das garantias constitucionais
previstas na revoluciondria Constitui¢do Federal de 1988.

Ainda com a luz da Constituigio Federal brasileira, para dizer
que todos sdo iguais perante a lei, e sendo vedados, o preconceito e a
discriminagdo. A intolerincia tenta impedir a concretude dos direitos
dos homossexuais. Por meio da condenagio moral da homossexualidade,
com discurso de que sdo priticas sexuais ndo naturais, alguns insistem
que é uma doenga, outros afirmam que os homossexuais vao de encontro
ao que ¢ estabelecido nas escrituras sagradas (com os fundamentalistas
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religiosos ¢ dificil se estabelecer um didlogo).

Contudo, ¢ possivel vencer a intolerancia por meio do
conhecimento, com politicas de educagio para se estabelecer o respeito
as preferéncias pessoais de cada individuo. A aprovacio de lei que
regulamente as unides homoafetivas é o comeco de tolerincia, que sem
dtvida nenhuma, vai ser, paulatinamente, aceita pela maior parte das
pessoas.

Em longo prazo, a legalizagio das unides entre pessoas do mesmo
sexo pode contribuir para geragoes mais pacificas e que nio tem muitas
dificuldades em compreender que todos sio diferentes e que isso ¢
normal. Porque a convivéncia com os diferentes, sem a rotulagio de
comportamentos, vai propiciar um ambiente social mais sauddvel e
favoravel a cultura da tolerincia.

Sabemos que a aprovacio de lei em favor das uniées homossexuais
nao vai convencer algumas pessoas e outros segmentos da sociedade civil,
de que o afeto e 0 bem estar dos homossexuais carece de respaldo legal.
Entretanto, o legislador deve cumprir seu papel com imparcialidade,
e com justica ofertar a legalidade necessiria para tais unides. E dever
do Estado garantir o minimo existencial para todas as pessoas, para os
LGBT;, esse minimo depende do visibilidade juridica.

Todos precisam compreender que os homossexuais nio
reivindicam a aprovagio pessoal ou a defesa da homossexualidade
como melhor modelo de vida a ser seguido. Apenas o cumprimento das
garantias constitucionais de que todos sdo iguais de fato e por direito,
e que as unides homossexuais devem ser protegidas e reconhecidas pelo
Estado como acontece com as uni6es heterossexuais.
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Intolerance and The Right to Be Different and Living

Abstract

The intolerance of the Brazilian legislature
is reflected in the absence of a law that
grants guarantees for homoaffective
unions. For scholars of philosophy of law
every person deserves to be recognized
for its uniqueness and the state should
provide means to protect the personal
preferences of each citizen. To a dignified
existence, it's must first of all the personal
fulfillment of each subject, without it,
have no reason to live, for not recognizing
the particularities of each person puts the
invisibility behind the veil of intolerance.
The bills exist in the Brazilian legislature
did not receive due attention by the
legislators. The family today took a new

direction in its format, the affection being
primarily responsible for bringing people
together and defining the new concept of
family. The ability to produce offspring is
no longer a condition to define affective
union, unions between same sex can
be considered a family unit in order to
conform to the modern concept of the
family established in legal doctrine. As
homoaffective unions a family unit can't
longer shirk the legislature to recognize
such unions legally.

Keywords: Homosexual Marriage.
Equality. Heterosexuality. Homosexuality.
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A ABSTRATIVIZACAO DOS EFEITOS DA
DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
PROFERIDA PELO STF EM SEDE DE CONTROLE
DIFUSO: MUTACAO CONSTITUCIONAL
SISTEMATICAMENTE COMPATIVEL OU

ARBITRARIA?

Wyllamar Jacinto Oliveira Silva

Resumo

Oartigo aborda a teoria da abstrativizagéao
do controle difuso de constitucionalidade,
aqual pretende atribuir efeitos ergaomnes
as decisdes do Supremo Tribunal Federal
em sede de controle difuso. Segundo
essa teoria, o art. 52, X, da Constituicdo
da Republica, teria sofrido uma mutagdo
constitucional e passou a dar efeitos
semelhantes ao do controle concentrado
de constitucionalidade as decisées do

Supremo no controle difuso, deixando,
tao-somente, a cargo do Senado Federal,
o papel de dar publicidade as suas
decisdes, indo de encontro ao texto
expresso da Constituicao.

Palavras-chave: Controle de Consti-
tucionalidade. Mutacdo Constitucional.
Transcendéncia dos motivos determinan-
tes da sentenca.

Bacharel em Direito. Especialista em Direito Publico. Oficial de Justica do Tribunal de Justica do

Estado de Pernambuco.

1 INTRODUCAO

A partir do julgamento do Recurso Extraordinario n. 197.917/

SP, no qual foi determinada a redugao de vereadores do municipio de
Mira Estrela/SP, e do Habeas Copus n. 82959/SP, em que foi declarada
incidentalmente a inconstitucionalidade do dispositivo que proibia a
progressdao de regime nos casos de crimes hediondos, uma nova teoria
vem ganhado for¢a no Supremo Tribunal Federal, encabegada pelos
ministros Gilmar Mendes e Eros Grau, que pretende tornar os efeitos
inter partes de uma declaragdao incidental de inconstitucionalidade, em
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efeitos erga omnes. Essa teotia vem sendo denominada de abstrativizagao
do controle difuso de constitucionalidade ou transcendéncia dos
motivos determinantes da sentenca no controle difuso, e se baseia
no fendémeno da mutacio constitucional, ou alteracao informal da
Constituicio, para fazer uma forte aproximagio entre o controle difuso
de constitucionalidade e o concentrado, o que tende a mudar o papel
do Senado Federal no processo de controle de constitucionalidade, pois
passa a lhe atribuir, tio-somente, a funcio de dar publicidade as decisdes
do STE, o que contratia o constante expressamente na Constitui¢io
Federal.

Serd que essa é uma mutagio sistematicamente constitucional?
Ou seja, analisando-se a Constitui¢io e os seus principios de forma
holistica, e diante de um texto claro como o art. 52, X, da CE, & possivel
modificar o sentido de um texto de forma que as palavras € o novo
significado fiquem completamente dissociados? A supressao de uma
competéncia privativa, estabelecida pelo constituinte originario, pode
ocorrer por simples mutagdo constitucional, hipertrofiando um dos
Poderes da Republica sem a chancela dos demais e, destarte, por em
xeque o principio da separacdo do Poderes e o sistema de freios e
contrapesos?

Nesse artigo procuramos responder a essas ¢ outras perguntas
sobre o tema.

Para uma melhor abordagem do problema, dividimos o presente
trabalho em trés capitulos. O primeiro capitulo faz uma breve
abordagem sobre o sistema constitucional. O segundo trata do controle
de constitucionalidade. E, j4 com um lastro teérico dado pelos dois
primeiros capitulos, o terceiro trata diretamente da abstrativizagao do
controle difuso.
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2 SISTEMA CONSTITUCIONAL

2.1 Constitucionalismo e breve conceito de
constituicao

O constitucionalismo, ou os movimentos constitucionais,
segundo Canotilho, (LENZA, 2009, p. 3), relaciona-se a idéia de
limitagdo do poder estatal, pois esti voltado a elaboracio de um
documento que estrutura e organiza o Estado e, a0 mesmo tempo,
fixam direitos e garantias dos individuos.

O constitucionalismo moderno tem como marco inicial a
Constituicio Americana de 1787 e a Francesa de 1791. Todavia, é
mister esclarecer que ja no século XVII foram assinados varios
documentos de limitagdo do poder estatal na Inglaterra (MORAES,
2007, p. 1).

A constituicdo € a lei fundamental e suprema de um Estado.
No seu conteudo estdo presentes normas e principios relativos a
estruturacao e forma de Estado, direitos e garantias da pessoa humana,
direitos econdmicos e sociais, bem como sistema de Governo, modo
de aquisicao e exercicio de poder.

Destacamos trés acepgoes do termo Constituigao, tais como
o sentido sociolégico, no qual Ferdinand Lassalle defende que a
Constitui¢ao significa a soma dos fatores reais de poder e, portanto,
nio prevalece o que esta escrito, mas sim o proprio poder da sociedade.
Ha também o sentido politico em que, segundo Carl Schimitt, a
Constitui¢do ¢ a decisdo politica fundamental que estabelece a
propria estrutura do Estado e dos Direitos Fundamentais. Logo, os
demais dispositivos seriam somente leis constitucionais. Por fim, ha
o sentido juridico de constitui¢ao, defendido por Hans Kelsen, no
qual a Constitui¢ao ¢ a norma hipotética fundamental, ou seja, lei
suprema decorrente da vontade humana, e nao de qualquer lei natural.
Logo, para Kelsen, o fundamento da Constitui¢ao nao era sociolégico,

Revista da Esmape - Recife-v 16 -n 33/34-p 319-354 -ian /iun e iul /dez 2011



P

PLadd

322 Wyllamar Jacinto Oliveira Silva

politico ou filos6fico, mas sim baseado na prépria razao humana.
Nesse sentido, a norma constitucional estd no plano do dever ser, e

nao do ser (LENZA, 2009, p. 25 a 27).

Para uma melhor compreensdo tedrica do presente artigo,
distinguiremos os conceitos de normas, principios e regras.

2.2 Conceito de normas, principios e regras

Discute-se ha muito tempo os conceitos de normas, principios
e regras. As antigas diferencia¢Ges entre principios e normas foram
superadas pela teoria de Robert Alexy que afirmou que principios e
regras sao espécies do género norma (ALEXY, 1993, p. 86). Canotilho

T = . = . . . . >
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Com base nas idéias de Canotilho, podemos concluir que as
regras descrevem um fato hipotético que, uma vez ocorrido no
mundo fenoménico, sujeita a pessoa ou a coisa aos efeitos juridicos
descritos na referida norma. Por exemplo, a regra que diz que a sessio
legislativa ndo sera interrompida sem a aprovagio do projeto de lei de
diretrizes orgamentarias (art. 57, §2°, CF)

Por sua vez, os principios nio descrevem um fato hipotético,
mas expressa uma norma de conduta, uma diretriz, a ser seguida, sob
pena de afronta ao ordenamento juridico, auxiliando a compreensio
das regras e tornando o sistema juridico mais coeso. Por exemplo, o

aponta algumas diferengas entre regras e principios:

a) O ‘grau de abstracgido’ (abstragdo): os principios sdo normas com
um grau de abstrac¢io relativamente elevado; de modo diverso, as

‘regras’possuem uma abstracgio relativamente reduzida.

b) ‘Grau de determinabilidade’ na aplica¢ao do caso concreto: os prin-
cipio, pot serem vagos e indeterminados, carecem de mediagSes con-
cretizadoras (do legislador? Do juiz?), enquanto as regras sao suscepti-
veis de aplicagio directa.

¢) ‘Cariter de fundamentalidade no sistema’ das fontes de direito: os
principio sdo normas de natureza ou com um papel fundamental no
ordenamento jutidico devido 2 sua posi¢io hierdrquica no sistema das
fontes (ex: principios constitucionais) ou a sua importancia estruturan-
te dentro do sistema juridico (ex: principio do Estado de Direito).

d) ‘Proximidade da idéia de diteito’: os principios sdo ‘standards’ juridi-
camente vinculantes radicados nas exigéncias de usti¢a’ (Dworkin) ou
na ‘idéia de direito’(Larenz); as regras podem ser normas vinculativas
com um conteudo meramente funcional.

) ‘Natureza normogenética’ os principios sdo fundamento de regras,
isto €, sio normasque estdo na base ou constituem a ‘ratio’ de regras
juridicas, desempenhando, por isso, uma fungio normogenética funda-
mental. (CANOTILHO, 1991, p. 172-173)
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principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 11, CF).
2.3 Interpretacao da Constituicao

Em relacdo a interpretacao da constitui¢ao, podemos afirmar
que Interpretar é extrair o significado de uma determinada norma.
Canotilho afirma que

[...] 2 interpretagdo das normas constitucionais é um conjunto de mé-
todos, desenvolvidos pela doutrina e pela jurisprudéncia com base em
critérios ou premissas (filoséficas, metodoldgicas, espistemoldgicas)
diferentes mas, em geral, reciprocamente complementares. (CANOTI-
LHO, 1991, p.212-213)

Existem varios métodos de hermenéutica constitucional.

Nesse artigo, achamos por bem apresentar apenas alguns principios

que, 20 lado desses métodos, auxiliam a adequada interpretagio da
Constitui¢ao.

Segundo Luciana Russo, a interpretagio da Constituicio

[...] parte do préprio principio da sua supremacia em relagao as demais
normas do ordenamento juridico. Além das técnicas tradicionais de in-
terpretagao, especificamente no tocante 2 hermenéutica constitucional,
destacam-se os seguintes principios:

1. Daunidade da Constituiggo: a Constituicio deve ser considera-
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da como um todo, e nio isoladamente. [...]

2. Do efeito integrador: ao solucionar questdes juridico-constitu-
cionais, devem prevalecer os critérios que reforcem a unidade po-
litica e social, buscando-se a integragio.

3. Da maxima eficiéncia: deve-se atribuir o sentido que dé maior
amplitude e eficicia aos dispositivos constitucionais, extraindo
sua maxima abrangéncia e alcance. A norma constitucional jamais
deve sofrer uma interpretagao restritiva.

4. Da justeza ou conformidade funcional: os érgios encarrega-
dos da interpretagio ndo podem alterar e ignorar a reparticio de
fungdes, devendo respeitar-se mutuamente, nos limites da inde-
pendéncia e harmonia tracados no texto constitucional.

5. Da concordéncia pratica ou da harmonizagdo: nio h4 hierar-
quia entre os bens supremos constitucionais, logo se deve procurar
a prevaléncia de um sem aniquilar o outro. Portanto, nio ha hierar-
quia entre as normas constitucionais, as quais devem sempre set
interpretadas em conjunto. (RUSSO, 2009, p. 14-15)

A compreensao dos principios supracitados, em especial o da
unidade da constituicao e do efeito integrador, é importante para o
entendimento do objeto de estudo do presente artigo, uma vez que a
analise da constitucionalidade da abstrativizacido do controle difuso tem
como parametro a Constituigdo com um todo.

5.1 Poder Constituinte

O poder constituinte é o poder de criar ou reformar uma
Constituigio. F a expressio da vontade politica de um povo direcionada
a estruturacdo do seu ordenamento juridico a partir da elaboragio ou
alteracao do texto constitucional.

O poder constituinte divide-se em originario e derivado
(MORAES, 2007, p. 22-24).

T
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O poder constituinte originario (inicial ou inaugural) ¢ aquele
que cria uma Constitui¢ao a partir da formag¢ao de um novo Estado ou
porque houve alguma ruptura na ordem juridica antetior. Suas principais
caracteristicas sdo inicial, pois inaugura uma nova ordem juridica,
revogando a anterior; ilimitado, uma vez que nao ha limites juridicos e,
por fim, incondicionado, na medida em que nao se submete a nenhum

poder ou qualquer vinculo com a Constitui¢ao ou normas preexistentes
(LENZA, 2009, p.111-112).

Logo, o poder constituinte originario ¢ livre para definir a forma
de estado, a forma e o regime de governo, quais serdo os poderes, 0s
direitos e garantias individuais, se o Estado sera leigo etc.

Por sua vez, o poder constituinte derivado (secundario,
constituido) ¢ aquele instituido pelo poder constituinte originario
para alterar a Constitui¢ao, atualizando o seu texto de acordo com as
transformagoes sociais. Suas caractetisticas principais sio a limitagio
juridica, pois a sua atuacdo deve ocorrer somente na forma e nos
casos previstos pelo constituinte originario; secundario, haja vista
que esse poder deriva de uma ordem juridica ja instituida e, por fim,
condicionado, na medida em que o processo de alteragio do texto
constitucional deve obedecer as condig¢Ges fixadas pelo poder originario,
caso contrario, a norma produzida sera inconstitucional. (MORAES,
2007, p. 24)

Luciana Russo informa que o poder constituinte derivado pode ser:

Derivado reformador: ¢ o poder de modificar a Constitui¢io segundo
o processo nela previsto. No Brasil ¢ exercido pelo Congresso Nacio-
nal, quando elabora as emendas a Constitui¢io |[...].

Derivado decorrente: ¢ a competéncia que foi conferida aos Estados
Federados para elaborar as suas Constitui¢oes Estaduais, respeitados os
principios da Constituigio Federal [...] E considerado derivado porque
nio foi conferida ampla liberdade aos Estados, que ficaram condiciona-
dos a observar os principios da Constitui¢io Federal. [...]

Derivado revisor ou revisional: nos termos do art. 3° do ADCT, a

Negs?
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revisio da Constituicio Federal de 1988 deveria ocorrer uma unica
vez, cinco anos apds a sua promulgacio, pelo Congresso nacional, em
composi¢io unicameral, bastando o guorum de aprovagio de maioria
absoluta. Esse poder j4 foi exercido, sendo produzidas seis emendas de
revisdo, que foram promulgadas em 1994. Desse modo, resta esgotado
seu exercicio. [...] RUSSO, 2009, p. 19-20)

E bem verdade que no Brasil, segundo a Carta Magna de 1988, o
poder constituinte derivado reformador é semelhante ao revisor, todavia,
distinguem-se pelo fato de que as emendas constitucionais produzidas
pelo reformador puderam e podem ser produzidas desde logo, em
quanto que as do revisor s6 puderam ser elaboradas cinco anos apds a
promulgacio da Constitui¢io da Republica. Hd também distingao em
relagio ao guorum, pois as emendas constitucionais produzidas pelo
poder constituinte detivado reformador deveriam ser aprovadas por
trés quintos em cada casa do Congresso Nacional e em dois turnos, ja
o do revisor o guornm era de maiotia absoluta e em sessdao unicameral.

5.2 Mutacao constitucional

Para realizar uma modificacio no texto de uma Constitui¢ao
rigida, como a Constitui¢io brasileira, é necessaria a observancia de um
processo legislativo formal, previsto pelo poder constituinte originario
em que se produzam emendas constitucionais.

Ocotre que nem sempre as alteragdes formais do texto
constitucional acompanham as evolugbes politicas, econémicas e
ideolégicas da sociedade.

Nesse sentido, vem ganhado espago uma teoria chamada
mutagio constitucional, na qual ¢ possivel a alteracao da Constituigao
sem a necessidade de se alterar o texto, uma vez que tal fendmeno se da
com base em um redimensionamento da prépria realidade normativa
da Constitui¢do. Logo, a norma constitucional se adéqua a realidade
social sem a necessidade de alteracio de seu texto, sendo, portanto, um
processo informal de alteragao da Lei Maior (BULOS, 2000, p.22).

P

A abstrativizagdo dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade proferida pelo STF em sede de
controle difuso: mutagao constitucional sistematicamente compativel ou arbitraria?

327

6 Controle de Constitucionalidade

Para o perfeito entendimento do objeto desse artigo, necessaria se
faz algumas consideragdes a respeito do controle de constitucionalidade
adotado pela Constituigdo brasileira de 1988. Evidentemente que o
intuito aqui nio ¢ o de esgotar a matéria, mas, tao-somente, dar um
lastro tedrico minimo para o seu perfeito entendimento. Outrossim,
somente abordaremos o controle de constitucionalidade que tem como
paradigma a Constitui¢ao da Republica e o STF como o seu guardiao.

6.1 Breve conceito

O controle de constitucionalidade esta ligado ao principio da
supremacia da constituigao e a existéncia de um ordenamento juridico
escalonado. Nesse caso, para haver controle de constitucionalidade é
imprescindivel que haja rigidez constitucional, ou seja, o processo de
elaboracio das normas constitucionais deve ser mais dificultoso do que
o processo legislativo comum, assegurando, destarte, a posi¢ao supetior
da Constituicio em relacio as demais normas do ordenamento juridico

(MORAES, 2007, p. 674-676).

Portanto, a idéia de controle de constitucionalidade é a de retirar
do sistema juridico lei ou ato normativo infraconstitucional que va de
encontro a Constitui¢do. Esse processo se da através da analise dos
seus requisitos formais e materiais e de sua compatibilidade com a Lei
Maior. Logo, em sendo a Constitui¢do a norma que da validade a todo
o ordenamento juridico, uma lei ou ato normativo incompativel com ela
devera ser expurgado do sistema.

6.2 Regra geral da Teoria da Nulidade e da Teoria da
Anulabilidade

Segundo a Teoria da Nulidade, uma lei ou ato normativo
inconstitucional contém um “vicio congénito” que afeta o seu plano
de validade. Nesse sentido, o ato que reconhece a inconstitucionalidade
tem natureza declaratdria, ou seja, a lei ou ato normativo é nulo
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desde a sua criagao. Logo, segundo essa teoria, o ato que reconhece a
inconstitucionalidade tem eficacia ex tunc (retroativo).

A doutrina majoritaria brasileira afirma que essa teoria foi
adotada pela Constituigao de 1988 e foi influenciada pela doutrina
constitucionalista norte-americana. Segundo Capelleti, no ordenamento
juridico americano

[-..] a lei inconstitucional, porque contraria a uma norma superior, é con-
siderada absolutamente nula (‘null and void’) e, por isso, zneficaz, pelo que
o juiz, que exerce o poder de controle, ndo anula, mas, meramente,
declara (pré-excistente) nulidade da lei inconstitucional (CAPPELETIL 1999, p.
115-116)

Por sua vez, Hans Kelsen defendeu a Teoria da Anulabilidade
da norma inconstitucional por considerar que uma norma inferior nao
pode estar em contradi¢io com uma superior, pois se assim fosse, tal
norma seria inexistente. Segundo essa teoria, o0 ato que reconhece a
inconstitucionalidade tem natureza constitutiva e, por conseguinte,
efeitos ex nunc'. A Corte Constitucional da Austria foi influenciada por
essa teoria. Nas palavras de Kelsen se

[..] o controle da constitucionalidade das leis é reservado a um unico
tribunal, este pode deter competéncia para anular a validade da lei reco-
nhecida como “inconstitucional” nio s6 em relagio a um caso concre-
to mas em relagio a todos os casos a que a lei se refira, quer dizer, para
anular a lei como tal. Até esse momento, porém, a lei é vilida e deve ser
aplicada por todos os érgios aplicadores do Diteito. Uma tal lei pode
permanecer em vigor e ser aplicada durante muitos anos antes que seja
anulada pelo tribunal competente como “inconstitucional”. Isto signi-
fica, porém, que os preceitos constitucionais relativos a anulagiao das
leis que nao correspondam as determinagSes da Constituigao que dire-
tamente regulam a legiferacao tém o sentido de que também essas leis
devem valer na medida e pelo tempo em que ndo forem anuladas pela

forma constitucionalmente prevista. IKELSEN, 1998, p. 190-191)

1 Aineficacia da lei comega do ato de reconhecimento de inconstitucionalidade.
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6.3 Flexibilizacao da Teoria da Nulidade: modulagao
dos efeitos temporais da decisao

No diteito patrio, o principio da supremacia da Constituigao,
juntamente com o da seguranca juridica e o da boa-fé, vém relativizando
a regra geral da teoria da nulidade absoluta, adotada no Brasil, de lei
declara inconstitucional.

Como exemplo de relativizagio da doutrina da ineficicia ab
initio da lei (teoria da nulidade), no sistema de controle concentrado?
brasileiro, podemos citar o art. 27 da lei 9868/99, que diz:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo,
e tendo em vista razdes de seguranga juridica ou de excepcional
interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de
dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declara-
¢do ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito
em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado. (grifos
NOoSsOs)

E a chamada modulagio dos efeitos da declaragio de
inconstitucionalidade. Através dessa técnica, uma decisao que declara
uma lei inconstitucional sé comega a surtir efeitos a partir de um
determinado momento que contemple, 20 mesmo tempo, a seguranga
juridica, o intetesse social e a boa-fé, fazendo com que a decisao judicial
alcance a sua finalidade com um minimo de prejuizo possivel.

Atualmente, a doutrina constitucionalista brasileira afirma que a
modulagido dos efeitos da decisdo pode ser aplicada também em sede de
controle difuso de constitucionalidade. Destacamos dois julgados do
Supremo Tribunal Federal que corroboram a aplicagdo da modulagiao
dos efeitos no controle difuso:

EMENTA: [..] L. - A lei inconstitucional nasce morta. Em certos
casos, entretanto, os seus efeitos devem ser mantidos, em obsé-

2 Mais na frente explicaremos melhor o que sdo controle concentrado de constitucionalidade e controle
difuso de constitucionalidade.
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desde a sua criagao. Logo, segundo essa teoria, o ato que reconhece a
inconstitucionalidade tem eficacia ex zunc (retroativo).

A doutrina majoritaria brasileira afirma que essa teoria foi
adotada pela Constituigdo de 1988 e foi influenciada pela doutrina
constitucionalista norte-americana. Segundo Capelleti, no ordenamento
juridico americano

[...] a lei inconstitucional, porque contraria a uma norma superior, € con-
siderada absolutamente nula (‘null and void’) e, por isso, zneficag, pelo que
0 juiz, que exerce o poder de controle, ndo anula, mas, meramente,
declara (pré-existente) nulidade da lei inconstitucional (CAPPELETIL 1999, p.
115-116)

Por sua vez, Hans Kelsen defendeu a Teoria da Anulabilidade
da norma inconstitucional por considerar que uma norma inferior nao
pode estar em contradi¢io com uma superior, pois se assim fosse, tal
norma seria inexistente. Segundo essa teoria, 0 ato que reconhece a
inconstitucionalidade tem natureza constitutiva e, por conseguinte,
efeitos ex nunc. A Corte Constitucional da Austria foi influenciada por
essa teoria. Nas palavras de Kelsen se

[..] o controle da constitucionalidade das leis é reservado a um tnico
tribunal, este pode deter competéncia para anular a validade da lei reco-
nhecida como “inconstitucional” nio sé em relagiao a um caso concre-
to mas em relagdo a todos os casos a que a lei se refira, quer dizer, para
anular a lei como tal. Até esse momento, porém, a lei é valida e deve ser
aplicada por todos os 6rgios aplicadores do Direito. Uma tal lei pode
permanecet em vigor e ser aplicada durante muitos anos antes que seja
anulada pelo tribunal competente como “inconstitucional”. Isto signi-
fica, porém, que os preceitos constitucionais relativos a anulagio das
leis que ndo correspondam as determinagoes da Constituicdo que dire-
tamente regulam a legiferagdo tém o sentido de que também essas leis
devem valer na medida e pelo tempo em que ndo forem anuladas pela

forma constitucionalmente prevista. (I(ELSEN,l 998, p- 190-191)

1 A ineficécia da lei comeca do ato de reconhecimento de inconstitucionalidade.
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6.3 Flexibilizacao da Teoria da Nulidade: modulacao
dos efeitos temporais da decisao

No direito patrio, o principio da supremacia da Constitui¢io,
juntamente com o da seguranca juridica e o da boa-fé, vém relativizando
a regra geral da teoria da nulidade absoluta, adotada no Brasil, de lei
declara inconstitucional.

Como exemplo de relativizagdo da doutrina da ineficicia ab
initio da lei (teoria da nulidade), no sistema de controle concentrado?
brasileiro, podemos citar o art. 27 da lei 9868/99, que diz:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo,
e tendo em vista razdes de seguranga juridica ou de excepcional
interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de
dois tergos de seus membros, restringir os efeitos daquela declara-
¢do ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu trinsito
em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado. (grifos
nossos)

E a chamada modulagio dos efeitos da declaragio de
inconstitucionalidade. Através dessa técnica, uma decisao que declara
uma lei inconstitucional s6 comega a surtir efeitos a partir de um
determinado momento que contemple, 20 mesmo tempo, a seguranca
juridica, o interesse social e a boa-fé, fazendo com que a decisao judicial
alcance a sua finalidade com um minimo de prejuizo possivel.

Atualmente, a doutrina constitucionalista brasileira afirma que a
modulag¢ao dos efeitos da decisdo pode ser aplicada também em sede de
controle difuso de constitucionalidade. Destacamos dois julgados do
Supremo Tribunal Federal que corroboram a aplicagio da modulagio
dos efeitos no controle difuso:

EMENTA: [..] L. - A lei inconstitucional nasce morta. Em certos
casos, entretanto, os seus efeitos devem ser mantidos, em obsé-

2 Mais na frente explicaremos melhor o que sdo controle concentrado de constitucionalidade e controle
difuso de constitucionalidade.
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uio, sobretudo, ao principio da boa-fé. No caso, os efeitos do ato
q b bl bl

]

concedidos com base no principio da boa-fé, viram-se convalidados
pela CF/88. II. - Negativa de trinsito ao RE do Estado do Amazonas.
Agravo nio provido. (STF — RE-AgR 434.222/AM, 14/06/05, Rel.
Min. CARLOS VELLOSO) (Grifos nossos)

EMENTA: [..] 7. Inconstitucionalidade, incidenter tantun, da lei
local que fixou em 11 (onze) o nimero de Vereadores, dado que sua
populagio de pouco mais de 2600 habitantes somente comporta 09 re-
presentantes. 8. Efeitos. Principio da seguranga juridica. Situagio
excepcional em que a declaragio de nulidade, com seus normais
efeitos ex tunc, resultaria grave ameaga a todo o sistema legisla-
tivo vigente. Prevaléncia do interesse publico para assegurar, em
carater de excegio, efeitos pro futuro a declaragio incidental de
inconstitucionalidade. Recurso extraordinirio conhecido e em parte
provido. (STF — RE 197.917/SP, 06/06/02, Rel. Min. MAURICIO
CORREA)(Grifos nossos)

Portanto, no Brasil, em uma clara ponderacio de wvalores
constitucionais, tais como o da seguranca juridica e da boa-fé, tanto
em sede de controle concentrado, quanto em sede de controle difuso,
ha uma clara mitigagdo do principio da nulidade de norma declarada
inconstitucional.

6.4 Pressupostos de constitucionalidade das
espécies normativas: inconstitucionalidade
nomodinamica e nomoestatica

Para que uma lei, ou ato normativo, seja compativel com a
Constituigdo, ¢ necessario que a criagio de tais espécies normativas
obedega fielmente aos requisitos formais e materiais estabelecidos na
Lei Maior.

Os requisitos formais podem ser divididos em subjetivos e
objetivos:

Os requisitos formais subjetivos dizem respeito ao legitimado
a deflagrar o processo legislativo para a criagio de determinada espécie
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normativa. Portanto, tais requisitos fazem parte da fase introdutéria
do processo legislativo. Por exemplo, o art. 61, §1°, CF, diz que é de
iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que fixem
ou modifiquem os efetivos das Forgas Armadas. Logo, se um
patlamentar apresentar projeto de lei nesse sentido, e o referido projeto
virar lei, essa serd flagrantemente inconstitucional por desrespeitar o
critério formal subjetivo para sua criagio.

Ja os requisitos formais objetivos se referem ao processo
legislativo em si, ou seja, qualquer espécie normativa que for ctiada sem a
observancia do tramite constitucional estabelecido para a sua elaboracio,
serd inconstitucional. Logo, tais requisitos devem ser observados
durante as fases constitutiva e complementar da elaboracio das leis.
Portanto, se uma emenda constitucional for aprovada com um guorum de
maioria simples, ao invés de dois tercos dos membros, em dois turnos,
em cada casa do Congresso Nacional, como determina o art. 60, §2° da
Constitui¢do, essa emenda sera inconstitucional.

Por sua vez, os requisitos materiais tratam da compatibilidade
do conteiddo da espécie normativa com a Constitui¢do da Republica.
Podemos citar como exemplo a hipétese de uma lei ordinéria,
devidamente apresentada por um legitimado e aprovada de acordo
com o trimite constitucional, que determine que s6 pessoas do sexo
masculino possam andar nos passeios das vias publicas. E uma lei
flagrantemente inconstitucional, pois estabelece preceito que vai de
encontro a0 principio da dignidade da pessoa humana, da liberdade de
locomogio, da isonomia, dentre outros principios constitucionais, pois
impede mulheres de circularem pelas calgadas, ou seja, apesar de a lei
ser formalmente constitucional, pois foi proposta por um legitimado
e seguiu todo o tramite legislativo para a sua criagio, é matetialmente
inconstitucional, porque o seu conteudo esti em desacordo com
principios constitucionais.

A doutrina atual vem usando a exptessdo inconstitucionalidade
nomodindmica, para se referitr a inconstitucionalidade formal, e

‘\.4.‘”
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inconstitucionalidade nomoestatica, para a material. Segundo Pedro
Lenza,

[...] na medida em que o vicio formal decorre da afronta ao devido processo
legislativo de formagio do ato normativo, isto nos da a idéia de dinamis-
mo, de movimento. Por sua vez, o vicio material, por ser um vicio de ma-
téria, de contetido, a idéia que passa é de vicio de substincia, estatico.
(LENZA, 2009, p. 161)

6.5 Espécies de controle de constitucionalidade
6.5.1 Em relacao ao 6rgao controlador

Em relagao ao 6rgio, o controle pode ser politico quando é
realizado por 6rgaos com natureza politica, tais como o Poder Legislativo
ou o Executivo ou, até mesmo, por um 6rgao especial.

O controle também pode ser judiciario ou Juridico quando
¢ exercido pelo Poder Judiciario, o qual tem o dever de declarar a
inconstitucionalidade de leis ou atos que contrariem a Constituigao.
Esse tipo de controle foi adotado pela CF/88.

Por fim, o controle misto é aquele em que algumas leis se
submetem ao controle politico enquanto outras, ao juridico (RUSSO,
2009, p.39).

6.5.2 Em relacao ao ato do Poder Publico

A inconstitucionalidade pode ocorrer tanto por ato comissivo,
quanto por ato omissivo.

A inconstitucionalidade por ato comissivo ocorre quando
¢ criada uma lei ou ato normativo formalmente ou materialmente
inconstitucional. Nesse caso, o Poder Publico age em desacordo com
0s preceitos constitucionais.

Por outro lado, a inconstitucionalidade por ato omissivo ocorre
quando hd um comando constitucional para o Poder Publico elaborar
uma norma e esse, desrespeitando a imposi¢ao, queda-se em siléncio,
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surgindo o que Canotilho chama de “violagao constitucional pelo siéncio
legislativo (violacao por omissao)” (CANOTILHO, 1998, p. 982).

6.5.3 Em relacao ao momento de controle

Em relacio a0 momento de realizacio de controle de
constitucionalidade, 2 doutrina constitucionalista destaca que o controle
pode ser preventivo® ou repressivo®.

No Brasil, o controle preventivo de constitucionalidade ¢
realizado pelos trés poderes. Nesse sentido, o controle preventivo de
constitucionalidade realizado no ambito do Poder Legislativo estd a
cargo das comissdes de constituigio e justiga, que tém a incumbéncia
constitucional de vetificar se o projeto de lei contém algum vicio que
enseje em inconstitucionalidade, seja formal, seja material. J4 o controle
preventivo realizado pelo Poder executivo se da través do instituto
do veto. Lembrando que o veto juridico ¢ aquele em que o chefe do
executivo considera o projeto de lei inconstitucional; por outro lado,
o veto politico ¢ aquele em que o referido chefe considera o projeto
de lei contririo ao interesse publico. Por ultimo, o controle preventivo
realizado pelo Poder Judiciario ocorre no ambito do Supremo
Tribunal Federal quando um parlamentar federal impetra mandado
de seguranga visando participar de um processo legislativo higido,
conforme a determinagao constitucional.

Ja o controle repressivo, no Brasil, é exercido, em regra,
pelo Poder Judiciario através de dois métodos: controle repressivo
concentrado (abstrato ou via de a¢io), e o difuso (concreto ou via de
exce¢ao ou de defesa).

Excepcionalmente, o Poder Legislativo e o Poder Executivo
podem exercer o controle repressivo.

Vejamos as exce¢oes: o Poder Executivo, como um dos poderes

3 Eaquele exercido anteriormente a entrada em vigor da norma.

4 Eaquele exercido posteriormente a entrada em vigor da norma.
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da Republica, tem o dever de cumprir leis que se adéqiiem 2o sistema
constitucional. Nesse sentido, se o chefe do Poder Executivo achar
que determinada lei é inconstitucional, poderd deixar de cumpri-la e,
ademais, podera baixar decreto para que os seus subordinados nio a
cumpram. Esse ¢ o entendimento do STF

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDA-
DE. [..] OS PODERES EXECUTIVO E LEGISLATIVO, POR
SUA CHEFIA - E ISSO MESMO TEM SIDO QUESTIONA-
DO COM O ALARGAMENTO DA LEGITIMACAO ATIVA
NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE -,
PODEM TAO-SO DETERMINAR AOS SEUS ORGAOS SU-
BORDINADOS QUE DEIXEM DE APLICAR ADMINISTRA-
TIVAMENTE AS LEIS OU ATOS COM FORCA DE LEI QUE
CONSIDEREM INCONSTITUCIONAISJ..] (STF — ADI 221/
DF, 29/03/90, Rel. Min. MOREIRA ALVES) (Grifos nossos)

A primeira turma do STJ também entende que o Chefe do Poder
Executivo possa deixar de cumprir lei que entenda inconstitucional,
Nesse sentido:

EMENTA: LEI INCONSTITUCIONAL — PODER EXECUTIVO
— NEGATIVA DE EFICACIA. O PODER EXECUTIVO DEVE
NEGAR EXECUGCAO A ATO NORMATIVO QUE LHE PARE-
CA INCONSTITUCIONAL. (STJ — Resp 23121/GO, 06/10/93,
Rel. Min. HUMBERTO GOMES DE BARROS) (Grifos nossos)

Por sua vez, o Poder Legislativo, excepcionalmente, pode
exercer controle repressivo nas hip6teses do art. 49, V, CF e do art.
62, CF, uma vez que a Constitui¢io da Republica estabelece, no art. 84,
IV, que compete privativamente ao Presidente da Republica expedir
decretos e regulamentos para a fiel execucio das leis. Ocorre que se
tal decreto ou regulamento extrapolar o contetido da lei, ou seja, disser
mais do que foi definido nela, o Congresso Nacional, nos termos
do art. 49, V, CF, por meio de decreto legislativo, poderi sustar tal
ato normativo que exorbitou o poder regulamentar.’ Por sua vez, o art.

5 Ressalte-se que parte da doutrina vem afirmando que isso ndo é propriamente controle de constitucionalidade,
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68, CF, possibilita que Presidente da Republica solicite a0 Congresso
Nacional delegagdo para criagdo de leis. Ocorre que se a lei delegada
exorbitar os limites da delegagdo legislativa, tal ato sera sustado pelo
Congresso Nacional, nos termos do art. 49, V, parte final, CE

Outra hipétese de controle repressivo exercido pelo Poder
Legislativo é no caso de medidas provisérias expedidas pelo Chefe
do Executivo. Segundo o art. 62, da CF, é possivel que o Presidente
da Republica, em caso de relevdncia e urgéncia, expe¢a medidas
provisorias com forga de lei, devendo submeté-las imediatamente
ao Congresso Nacional. Nesse caso, se o Congresso entender que
a medida proviséria é inconstitucional, nio a convertera em lei e,
conseqiientemente, a medida proviséria perdera vigéncia desde a sua
origem.

Por fim, cumpre ressaltar que, segundo a simula 347 do STE,
o Tribunal de Contas da Unido, no exercicio de suas atribuicoes,
pode verificar a constitucionalidade das leis e dos atos normativos.
E inegivel que a simula supracitada é um exemplo de controle de
constitucionalidade repressiva pela via difusa exercido por um érgao
auxiliar do Poder Legislativo.

6.6 Bloco de constitucionalidade

Conforme afirmamos no item 2.1 deste artigo, o parametro para
realizar o controle de constitucionalidade ¢ a Constitui¢do da Republica.
Entretanto, atualmente a doutrina e a jurisprudéncia vém sustentando
que nao apenas o que esta escrito na Constitui¢ao deve ser observado,
mas também devem ser observados os principios e valores que orientam
o ordenamento juridico como um todo. E nesse sentido que surge a
idéia de bloco de constitucionalidade (LENZA, 2009, p. 205)

Nesse caso, para aferir se um ato normativo ou uma lei estd de
acordo coma Constitui¢ao, deve-se verificar nao s6 o texto constitucional,

mas sim de legalidade, pois a extrapolagao foi em relagao aos limites impostos pela lei e ndo pela Constituicao
(LENZA, 2009, p. 172).
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mas também os principios e valores constitucionais. Nesse sentido,
Canotilho explicita duas posi¢Ses doutrinirias em relagio ao critério
para a determinac¢ido do pardmetro de controle de constitucionalidade,
vejamos:

Todos os actos normativos devem estar em conformidade com a Cons-
tituigdo (art. 3.°/3). Significa isto que os actos legislativos e restantes
actos normativos devem estar subordinados, formal, procedimental e
substancialmente, a0 pardmetro constitucional. Mas qual ¢ o estaldo
normativo de acordo com o qual se deve controlar a conformidade
dos actos normativos? As respostas a este problema oscilam funda-
mentalmente entre duas posi¢des: (1) o pardmetro constitucional equi-
vale 4 constituigdo escrita ou leis com valor constitucional formal, e
dai que a conformidade dos actos normativos s6 possa ser aferida, sob
o ponto de vista da sua constitucionalidade ou inconstitucionalidade,
segundo as normas e principios escritos da constituigio (ou de outras
leis formalmente constitucionais); (2) o pardmetro constitucional é
a ordem constitucional global, e, por isso, o juizo de legitimida-
de constitucional dos actos normativos deve fazer-se nio apenas
segundo as normas e principios escritos das leis constitucionais,
mas também tendo em conta principios nio escritos integrantes
da ordem constitucional global.

Na perspectiva (1), o parimetro da constitucionalidade (=normas de
referéncia, bloco de constitucionalidade) reduz-se as normas e princi-
pios da constitui¢do e das leis com valor constitucional; para a posigdo
(2), o parimetro constitucional é mais vasto do que as normas e
principios constantes das leis constitucionais escritas, devendo
alargar-se, pelo menos, aos principios reclamados pelo “espirito”
ou pelos "valores” que informam a ordem constitucional global
(CANOTILHO, 1998, p. 811-812) (Gtifos nossos)

A posigio apontada por Canotilho que considera a ordem
constitucional global é a que se relaciona com a idéia de bloco de
constitucionalidade, pois essa ordem abrange nio s6 o texto da
Constituigdo, mas também os principios e valores constitucionais
insertos no ordenamento juridico.

Za
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6.7 Sistemas de controle de constitucionalidade

Conforme afirmado acima, o controle repressivo de
constitucionalidade exercido pelo Poder Judicidrio no Brasil se da
através de dois métodos: controle repressivo concentrado (via de
a¢a0), e o difuso (via de exce¢do ou defesa). Analisaremos melhor, pois,
tais institutos:

6.7.1 Controle concentrado

A denominagio concentrado se deve a0 fato de que a verificacio
de compatibilidade entre a norma infraconstitucional e a Constituicio
ocorre em um unico tribunal. No Brasil, conforme dispée o art. 102,
CEF, o Supremo Tribunal Federal é o guardido da Constituicio,
sendo, portanto, o 6rgio encarregado do controle concentrado de
constitucionalidade, tendo por base a Constituigio da Republica.

A teoria pura do direito, de Kelsen, inspirou a criagio do controle
concentrado na Austria. Ja no Brasil, o controle concentrado foi
introduzido por meio de uma emenda constitucional (EC n. 16, de
06/12/65). Segundo Kelsen,

[.-.]Se a Constituigdo conferisse a toda e qualquer pessoa competéncia
para decidir esta questio, dificilmente poderia surgir uma lei que vincu-
lasse os suditos do Direito e os 6rgios juridicos. Devendo evitar-se uma
tal situacio, a Constitui¢do apenas pode conferir competéncia para tal a
um determinado érgio juridico.[...] (KELSEN,1998, p. 189)

No controle concentrado, verifica-se em tese a compatibilidade
da espécie normativa questionada com a Constituicio, ou seja, analisa-
se se aquela lei ou ato normativo ¢ inconstitucional por violar preceitos
constitucionais, independentemente de haver um caso concreto. E um
controle abstrato, pois o objeto da agdo é a prépria declaracio de
inconstitucionalidade. No Brasil, o controle concentrado se da por meio
de cinco espécies de agdes:

a)Acdo direta de inconstitucionalidade genérica — ADI - (art. 102, I, a, CF);
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b)Agio direta de inconstitucionalidade por omissio — ADO - (art. 103, §2°,
CE)

c)Agdo direta de inconstitucionalidade interventiva — ADI interventiva -
(art. 34, VII ¢/c o art. 36, 111, CF)

d)Acdo declaratéria de constitucionalidade — ADC - (art. 102, I, a, parte
final, CF)

e)Argiiicio de descumprimento de preceito fundamental — ADPF - (art.
102, §1°, CF)

Em regra, a decisio que julga o mérito das referidas acdes tem
eficicia erga ommnes, ex tunc e vinculante. Todavia, excepcionalmente,
o STE, por meio de 2/3 de seus membros, pode modular os efeitos
temporais da decisdo, por razGes de seguranca juridica ou de interesse
social, fazendo com que a eficicia seja ex munc ou que se produzam
efeitos a partir de outro momento definido, conforme j4 discutimos
anteriormente. Outrossim, a vinculagdo da decisio de mérito se da
em relagdo a todos os demais 6rgios Poder Judicidrio (ndo atinge o
STF) e todo o Poder Executivo e seus 6rgios, tanto nas esferas federal,
estadual, municipal ou distrital, seja administragio publica direta ou
indireta (art. 102, §2°, CF)*:, mas, contudo, a decisio de mérito, em
sede de controle concentrado, nio vincula o Poder Legislativo, pois,
se assim fosse, haveria a chamada fossilizagdo da Constitui¢do, ou
seja, haveria um “engessamento” da evolugio social, na medida em que
o Poder Legislativo estaria impedido de exercer a sua fungio precipua,
ou seja, legislar (LENZA, 2009, p. 213). Nesse sentido,

EMENTA: [..] Ofensa a autoridade da decisdo do STFE. Nio ca-
racterizagdo. Fungdo legislativa que nio é alcangada pela eficacia
erga omnes, nem pelo efeito vinculante da decisdo cautelar na
agdo direta. Reclamagdo indeferida liminarmente. Agravo regi-
mental improvido. Inteligéncia do art. 102, § 2°, da CF, e do art. 28, §
tnico, da Lei federal n°® 9.868/99. A eficacia geral e o efeito vincu-

6 Como veremos mais a frente, ndo ha efeito vinculante na ADO.
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lante de decisdo, proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em
agdo direta de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo federal, sé atingem os demais 6rgios do
Poder Judiciirio e todos os do Poder Executivo, nio alcangan-
do o legisladot, que pode editar nova lei com idéntico contetido
normativo, sem ofender a autoridade daquela decisio (STR — Rcl
2617/GO, 23/02/05, Rel. Min. CEZAR PELUSO) (Grifos nossos)

Faremos uma explanagio geral sobre as acdes destinadas ao
controle concentrado de constitucionalidade, no ambito do STE, a
fim de auxiliar o entendimento sobre a abstrativizacio dos efeitos da
declaragio de inconstitucionalidade no controle difuso.

6.7.6 Espécies de acdes do controle concentrado de
constitucionalidade

A Agdo direta de inconstitucionalidade genérica, ou
simplesmente ADI genérica, é uma acio que visa a declaracio de
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo federal ou estadual
em face da Constituigio da Republica. O controle é feito abstratamente,
pois nao ha caso concreto a se solucionar; o que se busca é a declaracio,
ou nao, de inconstitucionalidade da lei ou ato normativo.

Cumpre salientar que sio entendidas por leis todas as espécies
normativas estampadas no art. 59 da Constituicio da Republica,
tais como as emendas a Constitui¢io, as leis complementares, as
leis ordinarias, as leis delegadas, as medidas provisorias, os decretos
legislativos e as resolucdes. E importante saber que os decretos
legislativos e as resoluges devem estar revestidos de abstragdo e
generalidade para fins de controle concentrado, pois se nio tiverem
esses requisitos nao serdo consideradas leis passiveis de ADI, pois serio
atos concretos. Nesse sentido, afirma Luiz Alberto David Aratjo e
Vidal Serrano Nunes Junior:

[.] nem toda resolugdo ou decteto legislativo podem ser objeto de
controle concentrado, ja que podem nio constituir atos normativos.

Por exemplo, a resolugdo que autotiza o processo contra o Presidente

T
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da Republica, prevista no inciso I do art. 51 da Constituigdo, ndo estd
revestida de abstragdo e generalidade, o que impede o seu controle.
Da mesma forma, a autorizagio para que o Presidente da Republica
se ausente do Pafs por mais de quinze dias, prevista no art. 49, III,
ndo tem qualquer generalidade e abstragdo, constituindo, portanto, ato
concreto e impossivel de ser controlado pelo controle concentrado |[...]

(ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2006, p.42)

Pot sua vez, atos normativos, segundo Alexandre de Moraes,
s30 “[...] todos os atos revestidos de indiscutivel conteido normativol...]
por exemplo, a resolu¢do administrativa dos Tribunais de Justica,
bem como deliberagdes administrativas de outros 6rgio do Poder
Judiciario[...]”MORAES, 2007, p. 707-708)

A decisio de mérito que reconhece ainconstitucionalidade de leiou
ato normativo tem o condio de retirar o ato impugnado imediatamente
do ordenamento juridico, sendo que a eficacia da de decisdo comega a
partir da publicagdo da ata de julgamento no diario da justiga da
Unido. Nesse sentido,

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
EMBARGOS DE DECLARAGAO. CUMPRIMENTO DA DECI-
SAQ. 1. Desnecessério o trinsito em julgado para que a decisdo
proferida no julgamento do mérito em ADI seja cumprida. Ao
ser julgada improcedente a agdo direta de inconstitucionalidade
- ADI n° 2.335 - a Corte, tacitamente, revogou a decisdao contraria,
proferida em sede de medida cautelar. Por outro lado, a lei goza
da presungio de constitucionalidade. Além disso, ¢ de ser apli-
cado o critério adotado por esta Corte, quando do julgamento da
Questio de Ordem, na ADI 711 em que a decisdo, em julgamento
de liminar, é valida a partir da data da publicagio no Diario da
Justiga da ata da sessdo de julgamento. [...] (STR — Rcl 2576/SC,
23/06/04, Rel. Min. ELLEN GRACIE) (Grifos nossos)

No tocante 2 legitimidade para propor ADI, no ambito do STF,
¢ importante salientar que o rol de legitimados foi ampliado em relagao
a Constituicio anterior a de 1988, uma vez que antes o unico legitimado
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era o Procurador-Geral da Republica. Atualmente, os legitimados sio o
Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Cimara
dos Deputados, a Mesa da Assembléia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal, o Governador de Estado ou do Distrito
Federal, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, Partido politico com representacao
no Congtesso Nacional e Confederagio sindical ou entidade de classe
de ambito nacional (art. 103, CF).

Segundo o entendimento do STF, a Mesa da Assembléia
Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, Governador
de Estado ou do DF e a confederacio sindical ou entidade de classe de
ambito nacional, precisio demonstrar pertinéncia tematica, ou seja,
devem demonstrar interesse, em trelagdo a sua finalidade institucional,
na proposi¢io de agiao em sede de controle concentrado’. Os demais sao
considerados legitimados universais, pois nao precisaio demonstrar
pertinéncia tematica (LENZA, 2009, p. 225).

Por tultimo, os efeitos da decisao de mérito da ADI genérica sao
vinculante e erga omnes.

Por sua vez, outra espécie de agao de controle é aagao declaratdria
de constitucionalidade, ou ADC, e tem por objeto a declaragio de
constitucionalidade, em tese, de lei ou ato normativo federal.

Como ¢ sabido, as leis gozam de uma presungao juris tantum
(presungio relativa) de constitucionalidade. Logo, a ADC tem o conddo
de transformar essa presungio relativa em presungao absoluta, ou juris et

juris, dando maior seguranca juridica em relagio a validade das normas.

A legitimidade para propor ADC é a mesma para a proposicao
de ADI genérica, inclusive com as mesmas ressalvas em relagio a
pertinéncia tematica. Os efeitos da decisio de mérito da ADC sio os
mesmos da ADI genérica. Cumpre ressaltar que tanto a ADI quanto a
ADC sio agoes de natureza duplice ou ambivalentes, ou seja, se uma

7 Nesse sentido, ver STF-ADI 1307/DF, STF-ADI 902/SP, STF-ADI 1096/RS
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ADI for julgada improcedente, a lei ou ato normativo impugnado sera
declarado constitucional. Da mesma forma, se uma ADC for julgada
improcedente, a lei ou ato normativo impugnado sera declarado
inconstitucional. Logo, independentemente de ser procedente ou
improcedente, a decisio de mérito da ADI e da ADC produzira efeitos
vinculante e erga ommnes.

Continuando, outra espécie é a agdo direta de
inconstitucionalidade por omissdao, ou ADO, e tem por objeto a
declaragio de inconstitucionalidade de uma omissio legislativa do
Poder Publico, ou seja, a ADO ¢é cabivel quando o legislador fica silente,
deixando de dar cumprimento a ordem legislativa do constituinte
originario que determinou que algumas matérias fossem regulamentadas
através de atos legislativos ordinarios, combatendo, destarte, a chamada
sindrome de inefetividade das normas constitucionais. Segundo
Lenza,

Nesse sentido, devendo o Poder Publico ou 6rgio administrativo re-
gulamentar norma constitucional de eficicia limitada e nio fazendo,
surge a “doenga”, a omissdo, que podera ser “combatida” através de
um “remédio” chamado de ADI por omissio, de forma concentrada
no STE. (LENZA, 2009, p. 257).

Em relagdo aos efeitos da decisio de mérito de uma ADO,
a Constitui¢do da Republica estabelece, em seu art. 103, §2°, que se
o omitente for um Poder (tal como o Poder Legislativo), apenas
sera dada ciéncia para que este tome providéncias, constituindo em
mora o referido Poder, nido se fixando qualquer prazo ou sangio
pelo seu descumprimento. Por outro lado, se o omitente for 6rgéo
administrativo, esse tera o prazo de 30 dias para elaborar a norma, sob
pena de responsabilidade.

Os legitimados da ADO sio os mesmos da ADI, inclusive em
relagdao a pertinéncia tematica. Os efeitos da decisdo sdo ex tunc e erga
omnes, mas nao sao vinculantes em relagio ao Poder omitente, posto que
o julgamento de mérito da ADO tem cariter apenas mandamental, de
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modo contrario haveria afronta ao principio da separagio dos poderes

(art. 2°, CF)

Por sua vez, a ADI interventiva, impetrada perante o STF,
tem como objeto lei ou ato normativo estadual que contrarie os
chamados principios constitucionais sensiveis. A ADI interventiva ¢
pressuposto para uma excepcionalidade prevista na Lei Maior, qual seja:
interveng¢do da Unido nos Estados-membros ou no Distrito Federal®.
A intervengio federal é uma medida excepcional, pois vigora no Brasil
o principio da autonomia dos entes federativos, ou seja, em regra,
nenhum ente federativo pode intervir no outro, exceto em situacoes
previamente estabelecidas na propria Carta Magna’. Os principios
constitucionais sensfveis sao aqueles previstos no art. 34, VII, da CE

Art. 34. A Unido nio intervird nos Estados nem no Distrito Federal,
exceto para:

[]

VII - assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:
a) forma republicana, sistema representativo e regime democrético;‘
b) direitos da pessoa humana;

€) autonomia municipal;

d) prestacdo de contas da administragio publica, direta e indireta.

€) aplicagdo do minimo exigido da receita resultante de impostos esta-
duais, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencio e
desenvolvimento do ensino e nas a¢des e servigos publicos de saide.

Por forga do art. 36, III, da CF, o tnico legitimado a propor a

8 Acompeténcia constitucional para decretar e executar a intervencao federal é do Presidente da Repuiblica, nos
termos do art. 84, X, CF.

9 Eimportante destacar que ha hipéteses de intervencao federal sem o ajuizamento de ADI interventiva, nos
termos dos arts. 34 e 35 da CF.
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ADI interventiva, perante o STE, é o Procurador-Geral da Republica.
Outra diferenca em relagio 4 ADI genérica é que, na interventiva, o
controle de constitucionalidade se d4 em um caso concreto, ou seja,
nio se controla a lei ou o ato normativo em tese, mas sim € analisada a
sua aplicagdo em um caso real.

Os efeitos da decisdo de mérito que julga procedente a ADI
interventiva vinculam o Presidente da Republica, que devera expedit
decteto para suspender o ato impugnado ou, se essa medida ndo for
suficiente, decretar a intervencdo federal, sob pena de responsabilidade
(art. 36, §3°, CF, c/c art. 84, X, da CE).

Por ultimo, a argiiigio de descumprimento de preceito
fundamental, ou ADPF, tem previsio no art. 102, §1°, da CE
disciplinado pela lei 9.882/99, e, segundo a referida lei, é cabivel para
evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do
Poder Publico, e quando ndo houver outro meio eficaz de sanar a
lesividade. Caber4, outrossim, quando for relevante o fundamento da
controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual
ou municipal, incluidos os anteriores 2 Constituigao.

E uma aco subsidiaria, s6 devendo ser impetrada se nao houver
outro meio de sanar a inconstitucionalidade.

Lembramos também que ni3o ha um conceito legal de preceito
fundamental, pois nem a Constitui¢do, nem a lei, cuidaram em fazé-
lo. Alguns doutrinadores tentaram conceituar o que seria preceito
fundamental. No seu manual de direito constitucional, Pedro Lenza,
valendo-se de uma aula dada pelo professor Cassio Juvenal Faria a
alunos de um determinado curso pteparatério, diz que os preceitos
fundamentais sdo aquelas

[..] normas qualificadas, que veiculam principios e servem de vetores
de interptetacio das demais normas constitucionais, pot exemplo, os
“principios fundamentais” do Titulo I (arts. 1° a0 4°); os integrantes
da clausula pétrea (art. 40, §4°); os chamados principios constitucio-
nais sensiveis (art. 34, VII); os que integram a enunciacdo dos direitos
e garantias fundamentais (Titulo II); os principios gerais da atividade
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econdmica (art. 170); (sic) etc.[..] (LENZA, 2009, p.251-252)

Os legitimados a propor ADPF siao os mesmos da ADI genérica,
inclusive com as ressalvas quanto a pertinéncia tematica. A competéncia
para conhecer a referida agao é do STF™.

Os efeitos dadecisao de mérito da ADPF sao vinculantes, erga omnes
e ex tune, podendo ser modulados os efeitos temporais, semelhantemente
a ADI genérica, conforme ja explicamos anteriormente.

6.7.7 Controle difuso

A outra modalidade de controle de constitucionalidade repressivo
exercido pelo Poder Judiciario no Brasil é o controle difuso, segundo o
qual qualquer juiz ou tribunal" podera analisar a constitucionalidade
das leis ao apreciar a sua aplicabilidade a um caso concreto.

A origem do controle difuso estd em uma decisio proferida
nos Estados Unidos da América em 1803 — no caso Madison wversus
Marbury - “[..] em que o Juiz Marshall da Suprema Corte Americana
afirmou que é proprio da atividade jurisdicional interpretar e aplicar a
lei” MORAES, 2007, p. 684).

Diferentemente do controle concentrado, no controle difuso a
verificagdo da compatibilidade da norma com a Constituigdo ndo € o
objeto principal dalide, tratando-se de questao incidental indispensavel
a resolu¢io do mérito (prejudicial de mérito). Nesse tipo de controle,
a norma declarada inconstitucional s6 sera assim considerada naquele
determinado processo, ou seja, os efeitos da decisdo s6 valem para as
partes do processo em questido, sendo certo que a norma impugnada
continuara surtindo efeitos para as demais rela¢oes juridicas alheias ao
referido processo. Nesse sentido, o controle difuso ¢ feito via excegao

10 Ressalte-se que na ADPF n&o so leis e atos normativos federais e estaduais podem ser confrontados perante a

Constituigao da Republica, como ocorre na ADI genérica, mas também leis municipais, inclusive as anteriores
a Constituicao.

11 Nesse sentido, STF - RE 117805/PR
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ou defesa, pois o autor de uma demanda, para conseguir o bem da
vida, procura afastar a incidéncia de uma norma, que entende ser
inconstitucional, que estd impedindo a obtengdo do bem, ou seja, o
objeto principal da ag4o nao ¢ a declaragio de inconstitucionalidade da
norma.

Como afirmamos acima, tanto um juiz de primeira instancia quanto
um tribunal podem declarar incidentalmente a inconstitucionalidade de
leis ou atos normativos, todavia, em relagio aos tribunais, a Constituigao
da Republica, no art. 97, traz uma regra especial, chamada pela doutrina
de clausula de reserva de plenario (CAMARGO, 2008, p. 173-174).
Segundo essa regra, a declaragio de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo pelo tribunal s6 pode ocorrer por maioria absoluta de seus
membros ou do respectivo 6rgio especial. Nesse sentido foi editada a
simula vinculante n. 10, que diz:

Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de 61-
gdo fracionirio de tribunal que, embora ndo declare expressamente a

inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, afasta

sua incidéncia, no todo ou em parte.

Os efeitos da declaragio de inconstitucionalidade no sistema
difuso, sdo, em regra, ex tunc?, inter partes e nao vinculante em relagao a
todos os o Poderes da Republica e a seus 6rgios, somente vinculando
as partes do processo.

Alegitimidade ativa ¢ de qualquer pessoa e 0 6rgao competente
para o julgamento ¢ qualquer juiz ou tribunal, atendidos os requisitos
do principio do juiz natural, diferentemente do controle concentrado
em que hda um rol taxativo de legitimados e a demanda s6 pode ser
proposta no STF®.

Qualquer tribunal podera declarar a incidentalmente a inconstituciona-
lidade de uma lei ou ato normativo, inclusive o préprio STE. Assim, o

12 Como afirmamos no item 2.3 deste artigo, o STF pode modular os efeitos de suas decisées em sede de controle
difuso por razées de seguranga juridica e interesse social, semelhantemente ao controle concentrado.

13 Em se tratando de controle em relagdo a Constituicao da Republica, pois ha também controle concentrado no
ambito dos tribunais estaduais em relagao a Constituicao dos respectivos Estados-membros.
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Supremo Tribunal Federal, em agio originaria ou recursal, observada a
cliusula de reserva de plendtio, podera declarar a inconstitucionalidade
de uma lei ou ato normativo, através do sistema difuso, sendo que os

efeitos de sua decisdo sera, tio-somente, inter partes, ex tunc e ndo vin-
culante'®.

Ocorte que os efeitos supracitados podem ser modificados nos
termos do art. 52, X, da CF, no qual estabelece que o Senado Federal,
por meio de resolugdo, poderd suspender no todo ou em parte, a
execugio de lei declarada inconstitucional, incidentalmente, por decisio
definitiva do STE. Nesse caso, a partir da resolucio do senado, efeitos
ex nune, a norma deixard de produzir efeitos, dando efeitos erga ommnes A
decisio do STF. Lenza explica que

[...] o Senado ndo esta obrigado a suspender a execucio de lei declarada
inconstitucional por decisido definitiva do Supremo Tribunal Federal.
Trata-se de discricionariedade politica [..] Caso contrario, estariamos

diante de afronta a0 principio da separacio dos Poderes. (LENZA,
2009, p. 185)

Apbs as consideragdes acima, passaremos 20 objeto do presente
artigo.

7 Ateoria que pretende hipertrofiar os poderes do
STF

7.1 A Teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes da sentenca no controle
concentrado de constitucionalidade

Segundo a redagio do art.458, 1 a I1I, CPC, sio partes da sentenca:
o relatdrio, a fundamentagio juridica e o dispositivo.

Hi entendimento pacifico na doutrina e jurisprudéncia no sentido

14 No‘capl'tulo 3 do presente artigo, debateremos melhor se ha ou nao efeito vinculante em decisio de declaragao
de inconstitucionalidade do STF em sede de controle difuso.
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de que s6 faz coisa julgada material a parte dispositiva da sentenga’
(SANTOS, 2008, p. 68). Entretanto, em se tratando de agdes em
sede de controle concentrado de constitucionalidade, as decisbes do
Supremo Tribunal Federal possuem efeito vinculante em relagio aos
demais 6rgaos da Administragdo Publica e do Poder Judiciario, fazendo
coisa julgada, e sendo de observancia obrigatéria para todos, ndo sé o
dispositivo, mas também os fundamentos da decisdo ou ratio decidend;.
Isso é o que vem sendo denominada transcendéncia dos motivos
determinantes da sentenga'* (LENZA, 2009, p. 207).

Luis Roberto Barroso explica que

[--.] por essa linha de entendimento, tem sido reconhecida eficicia vin-
culante nio apenas a parte dispositiva do julgado, mas também aos
proprios fundamentos que embasaram a decisdo. Em outras palavras:
juizes e tribunais devem acatamento nio apenas a conclusio do acér-

dio, mas igualmente s razdes de decidir [...] (BARROSO, 2007, p.184)

Atualmente esti havendo um grande debate na doutrina e no
préptio STF sobre a aplicagdo dessa teoria ao controle difuso de
constitucionalidade. Analisaremos a possibilidade ou nio da aplicagao

da teoria dos motivos determinantes ao sistema difuso.

7.2 Aabstrativizacaodocontroledifuso:possibilidade
da aplicacao da teoria da transcendéncia dos
motivos determinantes da sentenca ao controle
difuso de constitucionalidade

A partir de dois julgamentos no STF", uma nova teoria vem
ganhando forca, encabegada pelos ministros Gilmar Mendes e Eros
Grau, que pretende tornar os efeitos inter partese ex tunc de uma declaragao

15 Nao fazem coisa julgada as sentengas em demandas cautelares, conforme se extrai do art. 810, do CPC, e,
logicamente, desde que néo haja decadéncia ou a prescrigao. Outrossim, as decisoes prolatadas em jurisdicao
voluntéria também ndo produzem coisa julgada, pois podem ser alteradas se ocorrerem circunstancias
supervenientes, conforme o art. 1.111, do CPC.

16 Nesse sentido, STF-ADI 3.345/DF.

17 Os julgados sdo: STF-RE 197.917/SP e STF-HC 82959/SP

P
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incidental de inconstitucionalidade, em efeitos erga ommes e ex tune,
fazendo uma forte aproximacio entre o controle de constitucionalidade
difuso e o concentrado, a ponto de dispensar a participagio do Senado
Federal ou, pelo menos, restringi-la no controle difuso, indo de encontro
ao texto expresso do art. 52, X, da Constitui¢io. Trata-se da aplicacio, em
sede de controle difuso de constitucionalidade, da teoria dos motivos
determinantes da sentenga, podendo também ser denominada como
abstrativizagdo do controle difuso (DIDIER JR, 2006, p. 104).

Como vimos no item 2.4 deste artigo, hA um mecanismo
formal de alteragio da Constituicio através de processo legislativo
que tenha higidez constitucional, que, se nio for observado, ocasiona
inconstitucionalidade formal de uma norma criada.

Por sua vez, discutimos a questdo da mutagio constitucional
como sendo um processo informal de alteragio da Constituicio, o
qual ndo altera o texto, mas sim o sentido da norma. Nessa perspectiva,
essa teoria que aproxima o controle difuso ao concentrado, baseia-
se no fenémeno da mutagio constitucional para dizer que o papel
atual do Senado Federal mudou em relacio ao controle difuso de
constitucionalidade.

No capitulo 2 deste artigo, vimos que para a doutrina e
jutisprudéncia majoritarias, compete ao Senado Federal dar efeitos erga
omnes a decisio definitiva do Supremo Tribunal Federal que declarada lei
inconstitucional. Todavia, os defensores da teoria da abstrativizacio do
controle difuso afirmam que agora o papel do SF ¢, tdo-somente, dar
publicidade as decises do STF relacionadas ao controle incidental de
constitucionalidade.

Serd que essa é uma mutagdo sistematicamente constitucional?
Ou seja, analisando-se a Constituigio e os seus principios de forma
holistica, e diante de um texto claro como o art. 52, X, da CF, é possivel
modificar o sentido de um texto de forma que as palavras e o novo
significado fiquem completamente dissociados?

N




PLAATY

e

350 Wyllamar Jacinto Oliveira Silva

O ministro Gilmar Mendes, defendendo a abstrativizagao do
controle difuso,

[-..Jreputou ser legitimo entender que, atualmente, a formula relativa d suspensio de
execugdo da lei pelo Senado ha de ter simples efeito de publicidade, ou seja, se 0 STE,
em Sede de controle incidental, declarar, definitivaments, que a lei é inconstitucional,
essa decisdo terd efeitos gerais, fagendo-se a comunicagio dquela Casa Legislativa
para que publigue a decisdo no Didrio do Congresso/...] (STF — Rcl 5051/R],
20/03/2007, Rel. Min. CEZAR PELUSO)

Lenza aponta os principais argumentos sustentados pelos
defensores desse novo posicionamento, como sendo: a for¢a normativa
da Constituigao, o principio da supremacia da constitui¢io e a sua
aplicagdo uniforme a todos os destinatarios, o STF enquanto guardidao
e intérprete maximo da Constituigdo e a dimensao politica de suas
decisées (LENZA, 2009, p. 187). Outrossim, segundo a nova teotia, o
novo papel do SF é somente o de dar publicidade as decisdes do STF
quando da prolagio de sentengas em sede de controle difuso.

Contrario a tese de abstrativizagao do controle difuso, Lenza
afirma que

[...] muito embora a tese da transcendéncia decorrente do controle di-
fuso pareca bastante sedutora, relevante e eficaz, inclusive em termos
de economia processual, de efetividade do processo, de celeridade
processual (art. 5°, LXXVIII — Reforma do Judiciario) e de imple-
mentagio do principio da forga normativa da Constituigao (Konrad
Hesse), parecem faltar, a0 menos em sede de controle difuso, dispositi-
VOs € regras, sejam processuais, sejam constitucionais, para a sua imple-
mentagdo. O efeito erga omnes da decisio foi previsto somente para o
controle concentrado e para a simula vinculante (EC. N. 45/2004)
e, em se tratando de controle difuso, nos termos da regra do art. 52, X,
da CF/88, somente apds atuagio discricionéria e politica do Senado

Federal. (LENZA, 2009, p. 188)

Se analisarmos sistematicamente a Constitui¢do, perceberemos
que a mutagdo constitucional do art. 52, X, da CF, proposta nos
termos do atual entendimento do ministro Gilmar Mendes, reflete uma
verdadeira afronta ao principio da separagdao dos Poderes (art. 2°,
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CF), uma vez que pretende suprimir atribui¢io privativa do Senado
Federal através de uma modificagio, descabida e irrazoavel, do sentido
de um texto tdo claro quanto o do art. 52, X, afrontando, inclusive, o
sistena de freios e contrapesos, essencial a0 equilibrio das relacdes
entre os 6rgaos da Republica, e, destarte, hipertrofiando os poderes do
Supremo e atrofiando os do Senado Federal sem a devida chancela do
Poder Constituinte.

Outrossim, a atribui¢io de efeitos erga ommes e vinculante as
decisGes do STF em sede de controle difuso, torna inécuo o rol de
legitimados nas a¢des de controle concentrado de constitucionalidade,
pois, nesse caso, qualquer pessoa poderia ingressar com uma demanda
no Poder Judicidrio e obter uma decisio de mérito que expurguasse
qualquer lei ou ato normativo do sistema juridico, contratiando,
assim, a estrutura do controle de constitucionalidade prevista na atual
Constituicao, e pior, sem a participagio democratica dos outros Poderes

da Republica, uma vez que essa alteracio surgiria de uma interpretagio
unilateral do STE

8 Conclusao

Data venia maxima aos entendimentos a favor, pensamos
que, se for mantida a atual redagdo do art. 52, X, da CE a teoria da
abstrativizagio do controle difuso nio deve prosperar, pois, apesar
de a mutagdo constitucional ser uma técnica aplicada para manter
uma norma atualizada, ela nio pode simplesmente ignorar um texto
expresso, nao devendo atribuir novo sentido se a compreensao do texto
assim nao permitir. Principios como o da unidade da Constituicio
¢ do efeito integrador reforcam a idéia de que a Lei Maior deve ser
analisada com um todo para a manutengio do equilibtio entre os trés
Poderes da Republica. Destarte, a modificacio unilateral do sentido
de um texto constitucional, especialmente aquele que diminua a
participacao de um Poder em situagio tio especial quanto a do controle
de constitucionalidade, interfere diretamente no principio da separagao
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dos poderes e deve ser rechagada com veeméncia.

Em face de todo o exposto nesse artigo, em nossa opiniao, para que
o SF deixe de ter participagao ativa no controle de constitucionalidade,
no sentido de atribuir efeitos erga omnes e ex nunc as decisdes definitivas do
STF em sede de controle difuso, devera haver uma modifica¢ao formal
da Lei Maior através de emenda constitucional, e nio simplesmente
uma mutagdo constitucional, pois do contrario havera uma grande
disparidade entre o texto da norma e o seu sentido, além de ser invadida
a competéncia privativa de um dos Poderes da Republica.

Za
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The abstraction of effects of the declaration of unconstitutionality made by

STF in diffuse control: changing constitutional systematically compatible or

arbitrariness?

Abstract

This article discusses the theory
of abstraction of diffuse control of
constitutionality, which intends to give
effect erga omnes to the decisions of
the STF regarding to diffuse control.
According to this theory, the art. 52, X,
of the Constitution, would have suffered
a constitutional mutation and passed to
give effect similar like the concentrated
control of constitutionality of decisions

of the STF regarding to diffuse control,
leaving, only, in charge of the Senate, the
role of giving publicity to the decisions of
the STF, going against the express text of
the Constitution.

Keywords: Control of constitutionality.
Constitutional mutation. Transcendence
of the reasons determining of the
sentence

egs¥

Referéncias

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1993.

ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano.
Curso de direito constitucional. 10. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2006.

BULOS, Uadi Lammeégo. Constituigdo Federal anotada. Sio Paulo:
Saraiva, 2000.

BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no
direito brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

CAMARGO, Marcelo Novelino. Teoria da constituigio e controle
de constitucionalidade. 1. ed. Sao Paulo: Jus Podivm, 2008.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e
Teoria da Constituigdo. 3. ed. Portugal: Livraria Almedina, 1998.

. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Livraria Almeidina,
1991.

CAPELLETT, Mauro. Controle judicial de constitucionalidade das
leis no direito comparado. Tradugio de Aroldo Plinio Gongalves;




354 Wyllamar Jacinto Oliveira Silva

Revisao de José Carlos Barbosa Moreira. 2. ed. reimpr. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1999.

DIDIER JR., Fredie. Transformagdes do Recurso Extraordinario.
In: Processo e Constituigdo. Estudos em homenagem a professor José
Catlos Barbosa Moreira. Luiz Fux, Nelson Nery Janior, Teresa Arruda
Alvim Wambier (Coordenadores). Sio Paulo: RT, 2006.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio de Jodo Baptista
Machado. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998.

LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 13. ed. ver.
atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 21. ed. Sio Paulo:
Atlas, 2007.

RUSSO, Luciana. Direito constitucional, 9. Fibio Vieira Figueiredo,
Fernando E Castellani, Marcelo Tadeu Cometti (coordenadores). Sio
Paulo: Saraiva, 2009.

SANTOS, Aricé Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito
Processual Civil. v.3. 22. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2008.




Normas para publicacao
de trabalhos

A Escola Superior da Magistratura de Pernambuco Desembargador
Claudio Américo de Miranda — ESMAPE recebe trabalhos para serem
analisados e, eventualmente, publicados na Revista da ESMAPE, que

obedegam as exigéncias:

1 Da apresentacao

1.1 Serem inéditos, nos formatos impressos e eletronicos. Trabalhos
que tenham sido apresentados oralmente em congressos, seminarios e
eventos correlatos serdo aceitos, desde que mencionem o evento em
nota de rodapé.

1.2 Devem ser apresentados em papel branco, formato A4 (21,0 cm x
29,7 cm), digitados em word for windows, fonte times new Roman ou
arial, tamanho 12, espacejamento 12 entre linhas, vir acompanhados de
cd-rom e duas cépias impressas. Nao devem ser encadernados.

1.3 Conter no maximo 20 (vinte) laudas e as partes do trabalho serem
subdivididas por numeragdo progtessiva, conforme a ABNT/NBR-
6024/2003, adotando-se algarismos arabicos. Os titulos das se¢des do
trabalho devem ser alinhados na margem esquerda e nio utilizar ponto
ou hifen apés o numeral, mas um espago.

1.4 O trabalho devera apresentar, logo ap6s o titulo e subtitulo (se hou-
ver), o nome completo do autor, resumo curricular de, no maximo, 10
linhas, contendo sua situagdo académica, titulos, institui¢des as quais
pertence e exercicio profissional atual.

2 Da estrutura do trabalho

O trabalho devera obedecer a seguinte ordem:

I. Titulo e subtitulo(se houver)



r
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IT. Nome e titulagdo académica

III. Resumo na lingua verniculo com até, no maximo, 250
palavras (NBR — 6028/2003), seguido de 4 palavras-chaves, separadas
por ponto, que deverio indexar o artigo.

IV. Introdugio

V. Desenvolvimento

VI. Conclusao

VII. Tradugio do titulo do trabalho para a lingua inglesa

VIIIL. Resumo na lingua inglesa (abstract) com até, no maximo,
250 palavras (NBR-6028/2003), seguido de 4 palavras-chaves (key-
-words), separadas por ponto, que deverio indexar o artigo.

VIII. Referéncias — em ordem alfabética e normatizadas de
acordo as normas da Associagio Brasileira de Normas Técnicas —

ABNT(NBR 6023/2002).

2.1 A Revista da ESMAPE adota para todas as subdivisdes primarias e
secundérias do trabalho o uso de negtito, utilizando-se as letras iniciais
em maidsculas, obedecendo as normas gramaticais.

2.2 Deve-se evitar o uso de negtito e sublinhado no corpo do trabalho.
A Revista da ESMAPE adota o uso de negtito para destacar o titulo das
obras citadas nas referéncias apresentadas no final do trabalho.

2.2 Todas as citagbes apresentadas no corpo do trabalho devem
indicar a fonte e serem descritas de acordo a norma da ABNT (NBR
10520/2002). O autor poderi apresentar as citagbes no formato do
sistema numérico (notas de rodapé) ou autor-data. Qualquer sistema
escolhido deve ser usado em todo o trabalho.

2.2.1 De acordo com a NBR 10520/2002, toda a citagio textual que
ultrapassar trés linhas devera ser transctita com recuo de paragrafo de,
aproximadamente, 4 cm da margem esquerda, fonte 10, espagamento
simples, sem uso de aspas. Para destacar trechos da citagio, usar negtito
e a expressdo — grifo nosso — entre parénteses. Deve-se evitar sublinha-
do e itdlico (exceto para palavras estrangeiras).

2.2.2 O autor que adotar o sistema numérico (notas de rodapé), ao citar

P
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1(“b

uma obra pela primeira vez no trabalho, devera apresenta-la com todos
os dados identificadores: autor, titulo, edi¢io, traducio, local, editora,
data e pagina onde a cita¢io se encontra na obra original.

2.2.3 O autor que adotar o sistema autor-data podera utilizar o numérico
apenas para notas explicativas sobre o texto.

2.3 A lista de referéncias no final do trabalho é obrigatéria.
2.3.1 Orientagoes basicas para elaboracgio de referéncias
2.3.1.1 Livros (trabalho monografico)

a) Livro considerado como um todo

SOBRENOME DO AUTOR ACOMPANHADO DO PARENTES-
CO (SE HOUVER), prenome. Titulo do livro, subtitulo (se houver).
Numero da edi¢do. Local: Editora, data de publicagio, volume ou
tomo, quantidade de paginas.

Exemplos:

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de diteito processual civil,
procedimentos especiais. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. vI11, 486 p.

STOCO, Rui; FRANCO,Alberto Silva (Coord.). Cédigo penal e sua
interpretagio jurisprudencial. 7. ed. rev. atual. e ampl. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. v. 1 — parte geral, 2106 p.

b) Capitulo de livro

SOBRENOME DO AUTOR QUE ESCREVEU O CAPITULO
ACOMPANHADO DO PARENTESCO (SE HOUVER), prenome.
Titulo do capitulo. In: SOBRENOME DO AUTOR DO LIVRO, pre-
nome. Titulo do livro; subtitulo (se houver). Numero da edicdo. Local:
Editora, data de publicagio, volume ou tomo, quantidade de paginas.
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Exemplo:

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Poder e justi¢a. In: TORRES,
Heleno Taveira (Coord.). Direito e poder nas instituigdes e nos
valores do publico e do privado contemporineos: estudos em
homenagem a Nelson Saldanha. Burueiri: Manole, 2005.

3 Notas

— Edigdo: quando o livro se trata da primeira edigao, nio é necessario
cita-la na referéncia.
Use: 12. ed.  Nio use: 12° edi¢do ou 12° ed.

— Livros escritos por mais de trés autores: cita-se o primeiro autor
seguido da expressio, em latim, “et al.”’. Esta regra tem exce¢io em

projetos de pesquisas e relatérios técnicos.

—Naiouse: “Referéncias Bibliograficas”’pararelagaodelivros consultados,
incluindo trabalhos capturados na internet. Use: “Referéncias”.

2.3.1.2 Periddicos (revistas)

a) Periddico considerado como um todo

TITULO DO PERIODICO. Local de publica¢io: Editor(a): ano de
inicio da publicagdo — ano de encerramento (se houver).

Excemplos:

REVISTA DA ESMAPE. Recife: Esmape, 1996-.

REVISTA BRASILEIRA DE GEOGRAFIA. Rio de Janeiro: IBGE,
1939-.

b) Parte do periddico (fasciculos, volume, nimeros especiais) — regra
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TITULO DO PERIODICO. Local de publicacio: Editor(a), numera-
¢ao do ano e/ou volume, nimero do fasciculo, informagdes de perio-
dos e datas de publicagio.

Excemplo:
REVISTA DA ESMAPE. Recife: Esmape, v. 10, n. 22, jul./dez. 2005.
c) Artigo de periddico

SOBRENOME DO AUTOR QUE ESCREVEU O ARTIGO
ACOMPANHADO DO PARENTESCO (SE HOUVER), prenome.
Titulo do artigo. Titulo do periédico, local de publicagio, numeragio
do ano e/ou volume, fasciculo ou numero, paginacio inicial — pagina-
¢do final, més, ano de publicacio.

Exemplos:

BARRETO, Ricardo Paes. Do niao conhecimento dos aclaratérios
meramente protelatérios por falta de adequagio. Revistada ESMAPE,
Recife, v. 1, n. 1, p.289-3006, jun. 1996.

CARBONE, Artur; GALANTE, Luis Felipe. Delineamentos juridicos
sobre os contratos de utilizagdo de embarcacdes. Revista de Direito
Privado, Sio Paulo, a.1, n.4, p.27-48, 2000.

Obs.: Nio é necessario citar o(a) editor(a) para referéncia de artico e
g
nao se adota a expressao “In”.

d) Artigos capturados na internet — devem obedecer 2 regra de artigo,
acrescidos de informagdes relativas a descricio fisica ou meio eletrénico.

RIBEIRO, PS.G. Adogdo a brasileira: uma anélise sociojuridica.
Dataveni@, Sao Paulo, a. 3, n. 18, ago. 1998. Disponivel em:http://
www.datavenia.inf. br/ frame.artightml>. Acesso em: 10 set. 1998.

o
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4 Notas

— Para indicagdo do “més”, use a grafia abreviada até a terceira letra,
exceto o més de maio. Ex.: jan.,fev,, mar., abr., maio, jun.

— Use “p.” para designagio de pagina. Nao use “pag.”’

2.4 A dltima folha do trabalho devera conter o nome completo do au-
tor, endereco, telefone, fax e exmail.

5 Das normas editoriais

3.1 O autor nio sera remunerado pela cessao e publicagao de trabalhos.
3.2 Nio serdo publicadas monografias, dissertagdes e teses na integra.

3.3 Na ultima péagina do seu artigo, o autor devera informar seu ende-
reco residencial, telefones e enderego eletronico.

3.4 Sera publicado apenas um trabalho por autor em uma mesma
edigdo.

3.5 Em seguida ao processo seletivo, o autor que tiver seu
trabalho selecionado para publicagdo devera comparecer a sede
da ESMAPE para revisa-lo, ja no formato diagramado, e autorizar
sua impressao.

3.6 O autor recebera dois exemplares da Revista da ESMAPE, edigio
que contou com sua colaboragio.

3.7 Os artigos publicados podem ser reproduzidos total ou parcialmente,
em formato impresso e/ou eletrénico, desde que citados o(s) nome(s)
do(s) autor(es) e fonte de publicagio original.

3.8 A selegao dos trabalhos ¢ de competéncia do Conselho Editorial.

3.9 Os originais selecionados poderdo ser submetidos a corregdo
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ortogrifica e gramatical. Serdo apreciados também pela Coordenagio
Técnica e Editorial, podendo ser adequados, caso haja necessidade, as
normas da Associagio Brasileira de Normas Técnicas — ABNT, a fim
de obedecer a padronizagio e 2 linha editorial da Revista.

3.10 Os trabalhos recebidos nao serao devolvidos.

3.11 A Revista da ESMAPE divulga assuntos de interesse juridico-
pedagdgico. Os artigos sdo de responsabilidade dos respectivos autores,
sendo resguardada a pluralidade de pensamento. Os conceitos emitidos
nio expressarao, necessariamente, a opiniao do Conselho Editorial.

3.12 Toda a colaboragio devera ser remetida para:

Escola Superior da Magistratura de Pernambuco
Revista da ESMAPE — Conselho Editorial — Biblioteca
Rua Imperador Pedro II, n° 221 — Santo Antonio — Recife — PE
CEP 50.010-240

biblioteca@esmape.com.br

Ngya?
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